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33. Le PRESIDENT dit que, s’il n’entend pas d’ob-
jection, il considérera que la Commission approuve la
composition proposée.

Il en est ainsi décidé.

34. M. BEESLEY annonce la distribution prochaine
d’une liste qu’il est suggéré d’inclure dans I’ordre du
jour du Groupe de planification. Un résumé des débats
sur les différents sujets a été€ établi a cette fin, avec I’aide
du secrétariat. Cette liste n’est pas destinée a &tre sou-
mise a 1’ Assemblée générale, mais elle pourrait étre utile
a la Commission dans sa nouvelle composition, durant la
prochaine période quinquennale.

La séance est levée @ 11 h 35.

2223° SEANCE
Mercredi 12 juin 1991, a 10 heures
Président : M. Abdul G. KOROMA

Présents @ M. Al-Bahamma, M. Al-Khasawneh,
M. Barboza, M. Barsegov, M. Beesley, M. Bennouna,
M. Calero Rodrigues, M. Diaz Gonzilez, M. Eiriksson,
M. Francis, M. Graefrath, M. Hayes, M. Jacovides,
M. Mahiou, M. McCaffrey, M. Njenga, M. Ogiso,
M. Pawlak, M. Pellet, M. Sreenivasa Rao,
M. Razafindralambo, M. Roucounas, M. Shi, M. Solari
Tudela, M. Thiam, M. Tomuschat.

Responsabilité internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas interdites par le dreit internatiomal (suife)
[A/CN.4/437', A/CN.4/L.456, sect. G, A/CN.4/
L..465]

[Point 6 de I’ordre du jour]
SEPTIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL? (suite)

1. M. FRANCIS, avant d’exprimer son point de vue
sur les questions importantes mises en relief par le Rap-
porteur spécial dans le document offlcleux qu’il a fait
distribuer aux membres de la Commlss10n entend faire
quelques remarques, ayant trait, premiérement, au man-
dat de la Commission et & la maniére dont celle-ci de-

1 Reproduit dans Annuaire... 1991, vol. II (1" partie).

2 Pour I’ébauche de plan et le texte des projets d’articles 1 & 33
présentés par le Rapporteur spécial, voir Annuaire... 1990, vol. 11
(2° partie), chap. VII,

3 Voir 2222° séance, note 5.

- s’adresse a

vrait poursuivre ses travaux, et, deuxi¢émement, 3 sa fa-
¢on de voir la question.

2. Ce n’est certainement pas un hasard si le septieme
rapport du Rapporteur spécial s’ouvre par une note ren-
voyant au paragraphe 450 du document A/CN.4/L.456,
qui résume la position de la Sixiéme Commission de
I’Assemblée générale sur les méthodes de travail adop-
tées par la Commission pour I’examen de ce sujet. Or,
apres avoir évoqué les efforts déployés par les rappor-
teurs spéciaux successifs depuis 1978 pour mettre au
point un plan général et rédiger des projets d’articles sur
le sujet, ce paragraphe indique que la Commission, dans
un souci de développement du droit, a approfondi le su-
jet dans des directions qu’on ne pouvait imaginer en
1978 et élargi sa portée au point de faire reculer de plus
en plus la date d’achévement de ses travaux. Le message
est clair, et il semble bien en effet que la Commission se
soit écartée du mandat général que la Sixieme Commis-
sion et I’Assemblée générale avaient initialement a
I’esprit. On ne peut évidemment en rejeter la faute sur le
Rapponeur spécial : cette critique, d’ailleurs mesurée,
I’ensemble des membres de la Commission
qui ont contribué a cet état de choses ou qui ont laissé
faire. Mais, chacun ayant maintenant eu la possibilité
de s’exprimer, il faut que la Commission redéfinisse ses
objectifs et s’efforce de répondre aux attentes de
I’Assemblée générale en lui présentant une analyse
d’ensemble de I’état de ses travaux et une indication des
directions qu’elle entend prendre pour ’examen de ce
sujet, conformément au voeu formulé par la Sixiéme
Commission.

3. [Exposant ensuite sa position personnelle sur ce qui
devrait constituer le fondement des articles, M. Francis
prend comme point de départ I’article 35 de la premlere
partie du projet d’articles sur la responsabilité des Etats*,

4. Cet article lui semble étre a la base de toute la ques-
tion de la responsabilité, car il y est dit — bien qu’en
d’autres termes — qu’il n’est pas besoin que le fait d’un
Etat soit illicite pour que se pose le probléme de
I’indemnisation. Cela étant, il importe que la Commis-
sion fasse clairement le départ, dans ses travaux actuels,
entre les activités qui ne sont pas interdites par le droit
international et les faits illicites qui forment la base de la
premiére partie du projet d’articles sur la responsabilité
des Etats, sauf évidemment, dans un cas bien particulier :
celui des actes licites qui seraient accomplis pour causer
sciemment et délibérément un dommage transfrontiere,
et qui, de ce fait, ne seraient plus des actes licites, mais
deviendraient des faits illicites engageant la responsabili-
té internationale des Etats qui en seraient les auteurs.

5. En ce qui concemne les obligations de procédure, y
compris celles ayant trait a I'information, a la négocia-
tion, a la notification et a la prévention, M. Francis es-
time que la Commission devrait rester dans le domaine
du droit indicatif (soft law). C’est la réparation qui doit
constituer la quintessence et le but ultime des projets
d’articles. C’est seulement lorsque 1’Etat auteur n’offrira
pas cette réparation que sa responsabilité internationale
devra étre engagée. Certes, si I’on se reporte a I’his-

4 Pour le texte, voir Annuaire... 1980, vol. II (2° partie), P.'59.
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torique des travaux de la Commission sur le sujet, il ap-
parait que, dans un premier temps, le précédent Rappor-
teur spécial s’était aventuré sur le terrain de la responsa-
bilit€ au sens large (responsibility) et des obligations
primaires qui s’y rattachent. Mais il s’est trouvé trés vite
dépassé par les événements.

6. Abordant les questions importantes énumérées dans
le document officieux du Rapporteur spécial, M. Francis
pense lui aussi que la Commission ne doit pas se hiter
de donner une forme particuliére aux projets d’articles.

7. Pour ce qui est du titre du sujet et du choix, en an-
glais, entre le mot acts et le mot activities, M. Francis
n’est pas convaincu de 1’opportunité d’opter pour ce der-
nier terme, méme s’il est prét a se rallier & un consensus
sur la question. Si I’on se référe & nouveau au projet
d’articles sur la responsabilité des Etats, on constate que
le mot act (en francais, « fait ») est utilisé dans tout le
texte. Il était logique de passer du domaine des « actes »
ou « faits » illicites a celui des « actes » ou « faits » lici-
tes. Mais, en parlant maintenant non plus de faits ou
d’actes de 1’Ftat mais d’activités, y compris les activités
accomplies par d’autres entités que I’Etat lui-méme, il
lui semble qu’on opére un glissement de sens et que 1’on
s’écarte du mandat fixé par la Sixieme Commission.

8. Quant au champ d’application des projets d’articles,
M. Francis estime, toujours a la lumiére de ce mandat,
que la Commission n’a pas besoin de classer les activités
en catégories. Elle peut adopter & cet égard une attitude
plus simple, car c’est en fin de compte le dommage et sa
réparation qui importent. A ce propos, M. Francis se dit
satisfait que I’on ait décidé de ne pas établir de liste de
substances et que 1’on ait mis ’accent sur la prévention.
Il pense qu’un article général sur les activités dangereu-
ses, qui insisterait sur cet aspect de la question, aurait sa
place dans le projet.

9. Passant au point suivant du document du Rapporteur
spécial, il note que la Commission a déja rédigé des arti-
cles sur les principes et se dit vivement intéressé par ce
qu’a dit M. Beesley a ce sujet (2222° séance).

10. En ce qui concerne la responsabilité, M. Francis
estime que I’Etat devrait avoir uniquement une responsa-
bilité supplétive. Par ailleurs, les articles ne devraient
pas étre trop détaillés, ni aller jusqu’a préciser ce que les
Etats auront a faire en matieére de prévention. L’Etat qui
a reconnu avoir une obligation devrait pouvoir choisir
lui-mé&me les moyens d’y donner effet.

11. Dans le cas de ’obligation de réparer, il faudrait
définir une procédure donnant aux parties intéressées la
liberté de chercher elles-mémes les moyens de recours
satisfaisants. Ce n’est que lorsque le recours s’avérerait
impossible que 1’Etat devrait intervenir.

12. M. Francis n’appuie pas la proposition du Rappor-
teur spécial de laisser la question des espaces ne relevant
pas des juridictions nationales (global commons) en sus-
pens. Les problémes et les préoccupations des pays en
développement touchant 1’environnement sont égale-
ment une indication de leur préoccupation en ce qui con-
cemme les global commons, sujet qui, de l'avis de
M. Francis, n’entre pas dans le cadre du projet d’articles.
Toutefois, la Commission, comme principal organe de
codification des Nations Unies, ne peut pas se permettre

de rester inactive, étant donné que la Sixieme Commis-
sion de 1’ Assemblée générale a attiré son attention sur ce
sujet. Le moins que la Commission puisse faire est de
prendre Pinitiative de suggérer a I’ Assemblée générale la
nécessité d’une action coordonnée urgente qui se dérou-
lerait en deux étapes : premiérement, en recommandant
le recrutement d’un expert a la Division de la codifica-
tion du Secrétariat pour entreprendre le travail prélimi-
naire nécessaire et, deuxiémement, en remettant la ques-
tion a la Commission, en temps opportun, pour qu’elle le
poursuive en nommant un rapporteur spécial. Il y aura
naturellement des implications financiéres, mais 1’im-
portance de la question les justifie.

13. M. CALERO RODRIGUES dit que, bien que la
Sixieme Commission n’ait pas repris 1’idée de 1’une des
délégations a I’ Assemblée générale d’inviter la CDI a lui
soumetire un rapport ou elle ferait le point sur ses tra-
vaux, un document de ce genre serait utile, non seule-
ment pour 1’ Assemblée générale, mais pour la Commis-
sion elle-méme. D’ailleurs le Rapporteur spécial s’est
efforcé de suivre cette suggestion dans son septi¢éme rap-
port. M. Calero Rodrigues juge donc inutile que la Com-
mission se préoccupe pour l’instant des articles rassem-
blés par le Rapporteur spécial et, au contraire, le félicite
d’avoir a nouveau mis I’accent sur les questions de prin-
cipe en présentant son rapport et dans sa liste des ques-
tions importantes.

14. Certains membres de la Commission semblent
craindre que le débat ne soit rouvert. Mais pourquoi ne
pas le rouvrir, ou tout simplement le poursuivre, si telle
ou telle idée de base mérite d’étre précisée, puisque
la Commission n’en est pas au point de renvoyer ces
articles au Comité de rédaction ? Sans revenir naturelle-
ment sur les points qui ont déja fait 1’objet d’un échange
de vues approfondi, les membres de la Commission ne
devraient pas hésiter 4 se prononcer sur ces notions de
base.

15. M. Calero Rodrigues juge intéressante 1’idée du
Rapporteur spécial de créer un groupe de travail pour
faire une évaluation d’ensemble de 1'état des travaux de
la Commission sur le sujet et pour indiquer la direction
éventuelle qu’elle entend suivre a I’avenir. Par contre, il
ne croit pas opportun de rédiger un document a I’in-
tention de la Conférence des Nations Unies sur I’envi-
ronnement et le développement, la Commission n’ayant
rien de concret a proposer.

16. M. Calero Rodrigues convient que la Commission
doit se préoccuper de rédiger des articles cohérents, rai-
sonnables, pratiques et politiquement acceptables, que
les facteurs et les criteres retenus doivent étre scientifi-
ques, déterminables et logiques, afin d’améliorer le droit
international et les relations entre les Etats, et que, en fin
de compte, les dispositions sur le sujet seront appuyées
et respectées en raison de ces facteurs et pas forcément a
cause de la forme sous laquelle elles se présenteront.
Toutefois une question, qui a trait a la nature de
I’instrument, n’a pas été examinée a fond. Le Rapporteur
spécial, en developpant les éléments de 1’ébauche de
plan proposée par son prédécesseur, M. Quentin-Baxter’,

5 Reproduit dans Annuaire... 1982, vol. 11 (2° partie), p. 86 a 88,
par. 109. Les modifications ultérieures figurent dans Annuaire... 1983,
vol. I (2° partie), p. 90, par. 294.
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s’est employé a produire un ensemble complet et cohé-
rent de regles qui, vu 1'étendue du sujet, sont censées
s’appliquer & toute une gamme d’activités et de situa-
tions. Or, il est probable que bon nombre des activités et
situations réellement importantes sont déja prévues dans
des instruments internationaux spécifiques, et il semble
impossible de faire entrer le méme type de régles dans
un instrument d’application générale. Le Rapporteur spé-
cial expliquait dans son sixiéme rapport® que ses neuf
premiers articles étaient le résultat de rédactions succes-
sives incorporant des idées venues de diverses parts, et il
reconnaissait que, dans certains cas, en voulant respecter
ces idées, on avait abouti & des juxtapositions lourdes ou
peu élégantes auxquelles il faudrait remédier. Mais com-
ment remédier a ce défaut si les articles doivent viser en
détail toutes les situations qui releévent du sujet ? Peut-
étre la Commission devrait-elle &re plus modeste dans
ses ambitions, et se contenter d’articles énongant des
principes ou des régles générales allant droit a 1’essentiel
et donnant une forme juridique a certains droits et certai-
nes obligations. Les dispositions de caractére procédural
seraient alors réduites au minimum, voire supprimées, et
le plan général de I’'instrument ne serait pas différent de
celui suggéré par M. Quentin-Baxter.

17. M. Calero Rodrigues se rallie & I'idée de parler
dans le titre du sujet non plus d’acts, mais d’activities,
car c’est dans cette direction que la Commission travaille
et, si le titre doit étre modifié, le moment est venu de le
faire. Cela dit, il interpréte le mot activities comme
n’excluant pas les acts, et considére qu'un dommage
transfrontiére causé par un acte isolé reléve du champ
d’application des articles.

18. Le champ d’application est le probléme le plus épi-
neux auquel soit confrontée la Commission. M. Calero
Rodrigues dit qu’il faut partir de la double notion
d’activités a risque et d’activités a effet nocif. Dans son
septiéme rapport, le Rapporteur spécial définit les pre-
mieres comme celles qui comportent un risque supérieur
a la normale de causer des dommages transfrontieres —
formule peu satisfaisante aux yeux de M. Calero Rodri-
gues, qui ne sait ce qu’il faut entendre par « la nor-
male » -—, et les secondes comme celles qui causent des
dommages transfrontieres dans le cadre d’une exploita-
tion normale. Il reléve a ce propos une erreur de traduc-
tion & I’avant-derniére ligne de la version anglaise, ol il
est dit or those which, alors qu’il ne devrait pas étre
question d’alternative. En réalité, cette partie du rapport
souffre d’une lacune : I’absence de la notion de « seuil ».
Le Rapporteur spécial dit également que ces deux types
d’activités devraient étre traités conjointement, en faisant
valoir que la limitation de la liberté d’action des Etats
sur leur propre territoire, la coopération, la non-
discrimination, la prévention et la réparation sont autant
de principes qui s’appliquent aux unes et aux autres. Ce-
la est vrai si la Commission ne s’intéresse qu’aux activi-
tés qui sont connues pour entrafner un risque de dom-
mage transfrontiére ou qui, comme on le découvre aprés
le dommage, entrainaient un risque inhérent de dom-
mage. Le Rapporteur spécial évoque aussi le point de
vue de ceux, comme M. Calero Rodrigues, pour qui le

6 Voir 2221° séance, note 7.

projet devrait également viser le « dommage imprévisi-
ble ». Mais I’orateur ne va pas pour sa part jusqu’a pen-
ser que tout dommage transfronticre doit donner lieu a
indemnisation, et estime qu’il ne faut considérer que le
dommage transfronti€re qui dépasse un certain seuil.

19. M. Calero Rodrigues rappelle a ce propos que le
présent sujet a €té inscrit a ’ordre du jour comme s’il
s’agissait d’une « excroissance » du sujet sur la respon-
sabilité des Etats, et cite le paragraphe 83 du rapport de
la Commission sur sa vingt et uniéme session :

La Commission a aussi été d’accord pour reconnaitre 1’im-
portance, a c6té de la responsabilité pour faits internationalement illi-
cites, de la responsabilité dite pour risque, découlant de 1’accomplis-
sement de certaines activités licites, telles que les activités spatiales et
nucléaires. Les questions relevant de cette seconde catégorie ne seront
toutefois pas traitées en méme temps que celles de la premiére, afin
surtout d’éviter qu'une confusion entre des hypothéses aussi nette-
ment différentes puisse avoir des répercussions négatives sur la com-
préhension du sujet principal. On en remettra donc I’examen éventuel
2 une phase ultérieure des travaux de la Commission’,

La Commission a réitéré et développé cette idée aux
paragraphes 38 et 39 du rapport sur sa vingt-cinquiéme
session”. L’idée de réparation explique donc la genése
du sujet. Mais, dans son rapport préliminaire’,
M. Quentin-Baxter a ajouté a cette considération fonda-
mentale I’idée de prévention. Au paragraphe 9 de ce rap-
port, M. Quentin-Baxter donnait en effet un rdle de pre-
mier plan & la prévention et remettait la responsabilité
internationale en tant que telle au second plan, ce que
personnellement M. Calero Rodrigues ne peut accepter.
D’ailleurs, bien que 1’'idée d’étendre le sujet aux ques-
tions de prévention n’ait jamais été contestée au cours
des demieres années, il se demande si la Commission a
réellement décidé de considérer comme but essentiel du
projet I’établissement de régimes juridiques qui réglent
P'exercice de toute activité percue comme comportant
des dangers importants, actuels ou éventuels, et ayant
des effets transnationaux, comme M. Quentin-Baxter 1’a
indiqué. Dans son septicme rapport, le Rapporteur spé-
cial est d’avis que le sujet ne devrait pas n’étre examiné
que sous 1’angle du dommage produit. M. Calero Rodri-
gues partage cette opinion et pense que le dommage
transfrontiere devrait étre 1'é1ément essentiel.

20. En tout état de cause, le projet d’articles ne peut
traiter que du probléme des conséquences préjudiciables
subies ou susceptibles d’€tre subies par un Etat en raison
d’activités menées dans un autre Etat. Cependant
M. Quentin-Baxter, qui avait introduit la notion de pré-
vention dans le sujet, écrivait deux ans plus tard, dans
son troisiéme rapport, que :

Du point de vue de I’établissement de régimes de prévention et de ré-
paration, toute perte ou dommage est éventuelle; du point de vue de
I’établissement d’une gbligation de fournir réparation, toute perte ou
dommage est certaine” .

On peut donc considérer que, dans le cas des activités
risque, la Commission traite d’un dommage éventuel,

7 Annuaire... 1969, vol. T1, p. 243, doc. A/7610/Rev.1.

8 Annuaire... 1973, vol. 11, p- 171, doc. A/9010/Rev.1.

® Annuaire... 1980, vol. 11 (1™ partie), p. 243, doc. A/CN.4/334 et
Add.let?2.

10 Annnaire... 1982, vol. 11 (1™ partie), p. 71, doc. A/CN.4/360,
par. 35.
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tandis qu’en présence d’un dommage elle traite d’un
dommage certain. Ainsi, tout revient 2 une question de
dommage, et il n'y a donc rien d’étrange a ce que 1’on
insiste sur le role fondamental de cette notion. Par
contre, M. Calero Rodrigues ne peut accepter 1’idée que
le projet d’articles ne doive pas viser certains types de
dommages — sauf évidemment les dommages résultant
de faits internationalement illicites — et que la répara-
tion de ces préjudices doive se faire en vertu des princi-
pes généraux du droit international. La Commission
n’aurait d’ailleurs pas besoin de modifier le champ
- d’application du projet pour qu’il s’étende 2 tous ces ty-
pes de dommages : il suffirait de traiter de la prévention
et de la reparatlon dans des sections dlstmctes comme
cela était déja prévu dans 1’ébauche de plan'' et dans les
am(.les résentés dans le sixieme rapport du Rapporteur
spécial'”. 11 n’est pas juste de dire que la Commission ne
peut procéder de la sorte parce que les Etats ne
I’accepteraient pas : la Commission ignore en fait la ré-
action des Etats, et si elle voit une quelconque utilité a
poursuivre sur cetté voie, elle ne doit pas se laisser arré-
ter par des craintes hypothétiques. Le champ d’appli-
cation du projet doit donc &tre tres large, de fagon a viser
tous les types de dommages, a 1’exception des domma-
ges dus a une activité illicite.

21. M. Calero Rodrigues n’a pas d’objection aux prin-
cipes énoncés dans les projets d’articles.

22, S’agissant des substances dangereuses, M. Calero
Rodrigues rappelle qu’a son avis leur énumération limi-
terait considérablement la portée du sujet. La Commis-
sion a fait un grand pas en avant en acceptant I’idée du
Rapporteur spécial de ne traiter que du dommage physi-
que transfrontiére, mais il lui reste a résoudre la question
du « seuil » en qualifiant le dommage d’« appréciable »,
ou d’« important ».

23. Pour ce qui est de la prévention, M. Calero Rodri-
gues pense que les obligations de caractere procédural
pourraient étre encore simplifiées ou supprimées.

24. M. Calero Rodrigues, passant ensuite a la relation
entre 1’obligation de réparer et la responsabilité civile,
dit que I'idée de faire entrer la responsabilité civile dans
le champ d’application du projet d’articles est tentante,
mais qu’il s’agit d’une tiche pratiquement impossible,
car ce type de responsabilité est régi par les législations
nationales. La Commission devrait se contenter d’indi-
quer dans le projet que 1’obligation de réparer doit étre
envisagée dans les cas ol la responsabilité civile ne
donne pas lieu a indemnisation. Ainsi la Commission,
sans transposer la responsabilité civile dans des disposi-
tions de droit international, ne 1’exclurait pas tout a fait
de son projet.

25. Le probleme des dommages causés aux espaces ne
relevant pas des juridictions nationales (global com-
mons) est de toute évidence trés important et a besoin
d’étre €tudié, afin que des reégles puissent étre mises au
point en la matiére. Mais la Commission a toujours tra-
vaillé dans I’hypothese que le dommage auquel elle avait
affaire était un dommage découlant d’activités menées
sous la juridiction d’un Etat ou sous son contrdle et « qui

T Voir supra note 5.
12 Voir supra note 6.

cause un dommage [appréciable] [important], sur le ter-
ritoire d’un autre Etat ou en des [lieux] [zones] placés
sous sa juridiction ou son contrdle, aux personnes, [aux
choses] [aux biens] [, a I’'usage ou 2 la jouissance de zo-
nes] ou a I’environnement » (art. 2, al. g). Il est vrai que,
comme le dit le Rapporteur spécial, si un dommage cau-
sé 4 I’environnement au-dela des zones soumises aux ju-
ridictions nationales n’entraine pas d’obligation de répa-
rer en droit international, il faut effectivement établir une
telle obligation. Mais le projet d’articles, tel qu’il se pré-
sente actuellement, peut-il s’appliquer a ce type de dom-
mages ? Concu comme il I’a été, il vise les dommages
causés aux Etats. La Commission devrait peut-&tre, au
stade actuel, reconnaitre que la question du dommage
causé a ces zones ne doit pas étre ignorée et décider d’en
entreprendre 1’étude une fois achevé le présent projet
d’articles, sous réserve de I’approbation de 1’ Assemblée
générale. Elle pourrait méme informer 1’Assemblée
qu’elle est préte a se lancer dans cette entreprise.

26. Pour résumer les principes qui devraient présider a
I’établissement d’un rapport sur I’ensemble de la ques-
tion a I’ Assemblée générale, M. Calero Rodrigues a rédi-
g€ deux textes — qui n’ont rien de propositions de ré-
daction — consacrés respectivement au dommage
éventuel, c’est-a-dire au risque, et au dommage propre-
ment dit, c’est-a-dire au dommage certain. Ces textes se
lisent ainsi :

« Proposition 1 (dommage éventuel = risque)

« Si des activités menées sous la juridiction ou le
controle d’un Etat semblent entrainer un risque im-
portant de causer un dommage transfrontiere physi-
que non négligeable, cet Etat :

«1. Evaluele risque et le dommage;

«2. Prend toutes les mesures possibles en son
pouvoir pour éliminer ou minimiser le risque et ré-
duire I’étendue du dommage prévisible;

« 3. Fournit des informations aux Etats suscepti-
bles d’étre affectés et, si nécessaire, engage des con-
sultations avec eux, en vue d’établir une coopération
tendant a I’adoption de nouvelles mesures dans le
méme objectif.

« Proposition 2 (dommage = dommage certain)

« 1. Si un dommage physique important est cau-
s€ a des personnes ou des biens qui relevent de la juri-
diction ou sont soumis au contrble d’un Etat, 2 la suite
d’activités menées sous la juridiction ou le contrble
d’un autre Etat, le premier est en droit d’obtenir du
second une indemnisation pour le' dommage subi, a
moins qu’il n’ait obtenu une indemnisation en vertu
des regles applicables en matiere de responsabilité ci-
vile prévues dans la législation interne des Etats inté-
ressés.

« 2. Le dommage doit en principe étre indemnisé
intégralement. Toutefois, le montant de I'indem-
nisation devrait &tre convenu entre les Etats intéres-
sés, ceux-ci ayant recours a l’intervention d’une tierce
partie, s’ils ne parviennent pas & un accord dans un
délai raisonnable.

« 3. Le montant de I'indemnisation peut étre ré-
duit en fonction des éléments et des circonstances de
la situation considérée, y compris de la situation
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économique et financiére relative des Etats intéres-
sés. »

27. M. PELLET dit que le Rapporteur spécial, en pré-
sentant son septi¢éme rapport, a dissipé en partie la per-
plexité que la lecture de ce document avait fait naitre en
son esprit, mais en partie seulement, et qu’il continue a
se poser certaines questions.

28. Tout d’abord, M. Pellet s’interroge sur le rdle
méme du Rapporteur spécial. Le Rapporteur spécial se-
rait, par définition, entiérement neutre. Est-ce bien cer-
tain ? L’article 16 du statut de la Commission n’impose
rien de tel, et il semble au contraire qu’il appartienne aux
rapporteurs spéciaux de donner une impulsion aux pro-
jets dont ils ont la charge, certes en laissant ouvertes plu-
sieurs possibilités, mais en indiquant quelles sont celles
qui ont leur préférence, quels sont les motifs de cette
préférence et, le cas échéant, ceux de leurs hésitations.
Telle est la philosophie de la codification et du dévelop-
pement progressif du droit. Quoi qu’il en soit, le Rappor-
teur spécial se veut neutre, et il faut reconnaitre qu’il
I’est dans 1’ensemble, mais au prix, semble-t-il, d’un cer-
tain flottement, puisque, au nom de cette neutralité, il ne
propose pas a la Commission de ligne directrice par rap-
port a laquelle ses membres pourraient se situer.

29. Du reste, malgré ce parti pris affiché de détache-
ment, le Rapporteur spécial apporte dans son rapport
quelques réponses a certaines des questions en suspens.
C’est ainsi qu’il semble trancher entre les deux fonde-
ments possibles de la responsabilité -— le risque ou le
dommage — en invitant la Commission a axer le sujet
sur les activités elles-mémes, c’est-a-dire sur le risque et
non sur le dommage. M. Pellet pense que 1’une et 1’autre
démarches présentent des avantages et des inconvé-
nients. Mais il est convaincu en tout cas qu’une position
claire doit étre prise sur ce point, car une responsabilité
fondée sur le risque n’entraine pas les mémes consé-
quences qu’une responsabilité fondée sur le dommage.
La Commission doit donc choisir. Pour sa part, M. Pellet
est prét 4 opter pour le risque, que le Rapporteur spécial
parait privilégier, & condition que I’on suive la logique
de ce choix et que le Rapporteur spécial en tire toutes les
conséquences. Or, tel n’est pas toujours le cas. Par
exemple, le Rapporteur spécial envisage la possibilité de
faire jouer les obligations de procédure seulement si des
dommages transfrontieres se produisaient. Ici, la notion
de risque laisse la place & celle de dommage. La méme
remarque vaut pour ce qu’a dit le Rapporteur spécial en
présentant son rapport (2221° séance) en ce qu1 concemne
la responsabilité de 1’Etat et I’obligation de réparer : ses
observations sur ce point semblent relever d’une démar-
che fondée sur le dommage plutdt que sur le risque.

30. Passant aux questions importantes sur lesquelles le
Rapporteur spécial a demandé a la Commission de se
prononcer, M. Pellet dit qu’il s’abstiendra de répondre 2
celle qui a trait au titre du sujet, puisqu’elle ne concerne
pas la version francaise, et, a propos de la question des
espaces ne relevant pas des juridictions nationales (glo-
bal (ommons) renvoie a son intervention de I’année pré-
cédente, en ajoutant qu’il pense, comme le Rapporteur

13 Annuaire... 1990, vol. 1, 2185° séance, par. 4.

spécial, que cette question n’est pas assez miire pour &ire
examinée en détail pendant la session en cours.

31. S’agissant de la nature de I’instrument a €laborer,
M. Pellet ne partage pas la position qui parait étre celle
du Rapporteur spécial, selon qui il serait, sur ce point,
urgent d’attendre. Il pense au contraire qu’il faut prendre
position dés a présent, puisque le projet devra étre rédigé
différemment selon la formule que I’on retiendra. Cela
ne veut d’ailleurs pas dire qu’il faille répondre a cette
question de maniére uniforme, car les différentes parties
du projet d’articles semblent appeler sur ce point des so-
lutions différentes. Il n’est donc pas indispensable de
prendre des positions rigides sur cet aspect du probléme.

32. Pour sa part, M. Pellet, rappelant la posltlon qu’il a
exposee 3 la session précédente'”, per51ste a croire que,
dans D’état actuel du droit positif, 11 n’existe pas de régles
précises et générales concemnant la responsabilité stricto
sensu, et en particulier la réparation, pour les dommages
transfrontiéres causés par des activités a risque. Il s’agit
12 d’un domaine qui reléve par excellence du développe-
ment progressif. Le Rapporteur spécial en est du reste
conscient, puisqu’il insiste sur le fait qu’en la matiere
des négociations seront indispensables. Cependant la
Commission n’est pas I’instance qui convient pour cela,
et ce pour deux raisons. Premiérement, elle est composée
d’experts indépendants, qui, n’engageant qu’eux-mémes,
ne sauraient prendre de décision sur des problémes de
principe aussi importants. Deuxi¢mement, il s’agit d’une
matiere technique — encore que la Commission puisse
faire appel a I’aide de spécialistes extérieurs, comme son
statut 1’y autorise et comme elle ne le fait guére —, mais
surtout extrémement diversifiée. Par exemple, M. Pellet
ne pense pas que les pluies acides posent les mémes pro-
blemes qu’un accident comme celui de Tchermnobyl; ni
que les dommages dus aux pluies acides puissent &tre ré-
parés de la méme maniére que les dommages causés par
la pollution due au pétrole, par exemple. A cet égard, il
ne partage pas les vues de M. Mahiou, qui a dit a la
séance précédente qu’il suffisait de distinguer deux types
d’activités — celles qui causent un dommage et celles
qui sont dangereuses. 1l croit en effet que ces demieres
sont extrémement diversifiées et doute fort, par exemple,
que les utilisations de 1’énergie nucléaire a des fins paci-
fiques, ou encore la comstruction d’un grand barrage,
puissent faire I’objet de régles identiques.

33. Pour M. Pellet, il serait raisonnable que la Com-
mission s’en tienne a proposer des clauses types, que les
Etats, s’ils les jugaient satisfaisantes, pourraient insérer
soit dans des traités, soit dans leur législation interne,
soit encore dans des contrats transnationaux, mais qui se-
raient suffisamment diversifiées pour tenir compte de si-
tuations extrémement différentes. Un tel objectif parait
correspondre doublement aux réalités : il s’agirait de ré
gles que les Etats pourraient librement mettre en oeuvre,
sans qu’on essaie de les y contraindre; et ces régles se-
raient adaptées par leur nature 4 des probléemes trés di-
vers. Si ces clauses étaient bien congues et fréquemment
employées, elles donneraient alors naissance a une pra-
tique qui, elle, serait & un stade plus lointain susceptible
de codification, ce qui ne semble pas étre le cas actuelle-
ment.

14 Ibid., par. 36.
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34, Le probleme se pose tout différemment pour
I’obligation de vigilance, prolongée 6u non par le méca-
nisme de prévention envisagé par le Rapporteur spécial.
Sur ce point, il serait raisonnable d’aller de ’avant et de
rédiger un véritable projet d’articles selon les formes ha-
bituelles, susceptible d’étre érigé le cas échéant en con-
vention.

35. Ces observations sur la nature de 1’instrument ré-
pondent en partie & la question du champ d’application
du projet d’articles. L’obligation de prévention ne con-
cerne guére que les activités a risque. Au contraire, le
probléme de la réparation, li€ au dommage, se pose dans
tous les cas, qu’il s’agisse d’activités a risque ou d’ac-
tivités ayant causé un dommage transfrontiére. Puisqu’il
n’est pas favorable a une codification dans le domaine de
la réparation, faute de la croire possible, M. Pellet consi-
dere que le champ d’application du projet d’articles doit
&tre défini par la notion de risque — étant entendu que le
risque tient a I’activité en cause et que 1’'usage de certai-
nes substances n’est jamais que 1’un des facteurs de ris-
que, parmi d’autres. A cet égard, M. Pellet demeure
sceptique devant la possibilité de dresser une liste ex-
haustive des substances dangereuses. Comme le Rappor-
teur spécial, il pense que la Commission pourrait propo-
ser une liste indicative. Et, comme il est par principe
hostile a I’idée qu’une convention contienne des exem-
ples, il se contenterait d'une liste d’exemples dans le
commentaire, mais non sous forme d’annexe a la con-
vention. Si la Commission devait adopter une autre posi-
tion, alors il faudrait que la liste soit exhaustive, congue
avec I’aide d’experts et assortie d’'un mécanisme de mise
a jour permanente — ce qui alourdirait considérablement
I’instrument et compliquerait les débats de la Commis-
sion.

36. Reste a déterminer en ’occurrence la nature du
risque. Toute activité humaine comporte un risque et,
d’un autre coté, les articles relatifs a la prévention ne
doivent certainement pas s’appliquer a n’importe quel
risque. Comme 1'a rappelé le Rapporteur spécial, certai-
nes délégations a la Sixieme Commission souhaitent que
le projet se limite aux risques exceptionnels. M. Pellet
pourrait souscrire a cette solution, mais il ne croit pas
qu’elle permettrait d’avancer beaucoup plus que si I’on
retenait la notion de risque sérieux, ou significatif, ou ap-
préciable ou grave. Dans tous les cas, le probléme du
seuil demeure, et il se pose d’ailleurs a la fois pour le ris-
que et pour le dommage. Sans vouloir entrer dans le dé-
tail, M. Pellet appelle I’attention du Rapporteur spe01a1
et de la Commission sur un article de M. Sachariew"
dans lequel 1’auteur, sans prendre nettement position, fait
savamment le point sur un probléme délicat, que la
Commission devra résoudre.

37. S’agissant de la question des principes, M. Pellet
se borne a indiquer qu’il importe de réserver un iraite-
ment différent a la coopération, a la prévention et, si le
Rapporteur spécial y tient, a la non-discrimination, d’une
part, et a la réparation de l’autre — les trois premiers

I3K. Sachariew, « The definition of thresholds of tolerance for
transboundary environmental injury under international law: develop-
ment and present status », Netherlands International Law Review,
vol. XXX VII, 1990, n® 2, p. 193.

principes étant miirs pour la codification et le dernier ne
I’étant pas.

38. A propos de la preventlon M. Pellet rapPelle s’y
étre longuement attardé 2 la session précédente'® et &tre
de ceux qui jugeaient excessive la « mollesse » des obli-
gations prévues dans le projet d’article proposé a ce sujet
par le Rapporteur spécial. Aussi note-t-il avec satis-
faction que le Rapporteur spécial envisage de le « dur-
cir ». Reste a savoir comment. Si c’est en faisant peser
une obhgatlon stricte de ‘comportement sur I’Etat sur le
territoire duquel 1’activité a risque est menée, en lui im-
posant de prendre toutes les précautions nécessaires et en
sanctionnant sa négligence conformément a la jurispru-
dence 1ssue de I’affaire de la Fonderie de Trail (Trail
Smelter)", M. Pellet est d’accord, car la Commission
resterait la dans le domaine de la simple codification,
avec des développements trés progressifs et trés raison-
nables. Il1 est également d’accord pour prévoir
I’obligation d’informer les Etats particuliérement suscep-
tibles d’étre affectés, encore que I’on entre ici dans le
domaine du développement progressif, car il ne pense
pas que le droit positif contienne une obligation de ce
genre. Mais il ne croit pas qu’il faille aller jusqu’a subor-
donner 1’autorisation de ’activité & une concertation, a
une négociation ou, plus grave encore, a un accord de
I’Etat ou des Etats susceptibles d’étre affectés : cela re-
viendrait & modifier la nature méme de Dactivité en
cause. Or, le sujet porte sur des activités qui ne sont pas
interdites par le droit international : telle est I’hypothese
de départ. Si ces activités sont soumises & concertation, &
négociation ou a accord préalable, elles deviennent sus-
pectes et subordonnées 2 une codécision qui semble dif-
ficile a imaginer.

39. M. Pellet n’est donc pas hostile par principe aux
propositions du Rapporteur spécial concernant la préven-
tion, mais pas sous forme d’obligations. Une incitation
semble a ce stade la seule solution raisonnable, soit que
la coopération internationale figure dans la future con-
vention, mais sous forme de simple souhait — il s’agirait
alors de soft law matérielle du fait méme de son con-
tenu —, soit que cette incitation revéte la forme d’une
simple recommandation, soit encore qu’elle soit prévue
dans un protocole facultatif annexé au futur instrument.
Dans ces deux derniers cas, il s’agirait de soft law for-
melle du fait de la nature de I’instrument 1’édictant. Dans
tous les cas, aucune sanction particuli¢re ne serait envi-
sagée si ’Etat d’origine a fait preuve d’une vigilance
convenable, vigilance qui doit sans aucun doute étre
d’autant plus ferme que le risque est plus grand. Sur ce
point, M. Pellet estime, comme M. Francis, que I’ Etat
doit étre mis en face de ses responsabilités, mais qu’il
n’appartient pas a la Commission de se substituer a lui
en légiférant & sa place.

40. En d’autres termes, M. Pellet se déclare favorable a
un régime strict (hard) de prévention, les obligations de
procédure devant, elles, rester souples.

41. M. Pellet répéte que la question de la responsabili-
té et de I’obligation de réparer (responsibility et liability)

16 Voir supra note 13.
17 Voir 2222° séance, note 7.
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n’est pas encore codifiable, du moins sous forme de con-
vention. 1l se bornera a indiquer a ce stade que, s’il faut
vraiment aller jusqu’a la réparation, il insistera pour que
le principe de la responsabilité primaire de 1’opérateur —
quelle que soit la définition de ce terme — soit posé tres
fermement. La responsabilité de I'Etat ne peut Etre
qu’une responsabilité supplétive. A ce propos, M. Pellet
ne partage pas I’avis de M. Calero Rodrigues, qui consi-
dére que le projet d’articles ne devrait pas traiter de la
responsabilité civile. Au contraire, selon lui, le projet
d’articles peut et doit poser le principe de la responsabi-
lit¢ civile de l'opérateur, quitte a imposer a I’Etat
I’obligation d’organiser cette responsabilité civile dans
son droit national. Et il pense aussi que le seul systéme
praticable consisterait ici encore a imposer a 1’Etat
« d’origine » 1’obligation de prendre les mesures néces-
saires, comme le Rapporteur spécial 1’a d’ailleurs suggé-
ré. Mais, sur ce point encore, il doute que des régles uni-
formes soient possibles.

42. En résumé, M. Pellet suggére que la Commission
propose a I’ Assemblée générale de scinder les travaux en
deux parties. Dans un premier temps, le Rapporteur spé-
cial s’attacherait a proposer dés la session suivante un
projet d’articles précis et complet sur le devoir de pré-
vention, sans d’ailleurs qu’il soit nécessaire de s’attacher
aux conséquences d’un manquement a ce devoir, car ce
serait alors retomber dans le domaine de la responsabili-
té pour fait internationalement illicite. Bien entendu, ce
projet s’inspirerait étroitement de la jurisprudence exis-
tante et des conventions en vigueur : sur ce point,
M. Pellet rejoint les observations faites par M. Mahiou a
la séance précédente. Dans un deuxiéme temps — ou
peut-étre en méme temps, mais a condition de ne pas
confondre les deux choses —, la Commission pourrait
s’attacher a €laborer des clauses types applicables en
matiére de réparation, en prenant soin d’opérer les dis-
tinctions voulues en fonction de la catégorie d’activités
en cause, d’une part, et du type et de I’objet du dommage
(pertes humaines, préjudices économiques, atteinte a
I’environnement), d’autre part.

43. M. Pellet s’avoue étonné d’avoir entendu, a la
séance précédente, des membres de la Commission, en
particulier M. Beesley et M. Koroma, metire exclusive-
ment I’accent sur la protection de 1’environnement.
Certes, la responsabilité des Etats pour les activités qui
ne sont pas interdites par le droit international peut &tre
engagée en cas de dommage causé a I’environnement, et
M. Pellet ne méconnait pas I'importance du probléme.
Mais il croit que la Commission, dans sa sagesse, doit se
garder de tout effet de mode et ne pas oublier que ces ac-
tivités peuvent aussi causer directement des pertes hu-
maines ou économiques, dont le projet d’articles doit te-
nir compte. Il serait déplorable que la Commission
s’intéresse exclusivement au probléeme de 1’environ-
nement, si grave soit-il, sous prétexte que c’est actuelle-
ment la préoccupation de nombre de ses membres et de
la communauté internationale.

44. Enfin, M. Pellet, conscient que le projet d’articles
est critiqué dans son principe méme et que son intérét est
largement mis en doute, tient a dire qu’il ne partage pas
cette vision pessimiste des choses, méme s’il faut en ef-
fet tenir compte des réticences et des inquiétudes expri-
mées. La réflexion globale a laquelle le Rapporteur spé-

cial a raison d’inviter la Commission devrait étre 1’oc-
casion de prendre des résolutions a la fois fermes et mo-
dérées, qui permettent d’aller de I’avant.

La séance est levée a 11 h 45.

2224° SEANCE
Jeudi 13 juin 1991, a 10 h 5
Président : M. Abdul G. KOROMA

Présents : M. Al-Khasawneh, M. Barboza, M. Bar-
segov, M. Beesley, M. Bennouna, M. Calero Rodri-
gues, M. Diaz Gonzilez, M. Eiriksson, M. Francis,
M. Graefrath, M. Hayes, M. Jacovides, M. Mahiou,
M. McCaffrey, M. Njenga, M. Ogiso, M. Pawlak,
M. Pellet, M. Sreenivasa Rao, M. Roucounas, M. Shi,
M. Solari Tudela, M. Thiam, M. Tomuschat.

Responsabilité internationale pour les conséguences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas imterdites par le droit international (suite)
[A/CN.4/437', A/CN.4/L.456, sect. G, A/CN.4/
L.465]

[Point 6 de I’ordre du jour]

SEPTIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL? (suite)

1. M. BARBOZA (Rapporteur spécial), notant que
M. Mahiou s’est interrogé (2222° séance) sur le sens
précis des mots « négociation éventuelle » figurant
dans le septieme rapport et que M. Pellet a évoqué
(2223° séance) le méme passage en mettant 1’accent sur
le statut d’experts indépendants des membres de la Com-
mission, indique qu’il a utilisé le terme « négociation »
dans son acception la plus large. Comme chacun le sait,
le Comité de rédaction est une enceinte commode pour
instaurer un dialogue entre des membres de la Comrnis-
sion représentant des positions différentes, et les débats
qui ont lieu en son sein — que 1"on peut qualifier de né-
gociations au sens large — ont permis dans le passé
d’aboutir a des solutions de compromis fort utiles. Bien
entendu, ces débats ne sauraient engager les gouverne-
ments, mais, dans la mesure ol les rapports du Comité
de rédaction sont approuvés en séance pléniere, les solu-
tions en question représentent I’opinion de la Commis-
sion dans son ensemble. D’autres possibilités de négo-

! Reproduit dans Annuaire... 1991, vol. I (1" partie).

2 Pour I'ébauche de plan et le texte des projets d’articles 1 4 33
présentés par le Rapporteur spécial, voir Annuaire... 1990, vol. I
(2° partie), chap. VIL





