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OCDE
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oIT
omMC
OMPI
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PNUD
PNUE
SADC
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C.1.J. Recueil
C.PJ.l. série A
C.PJ.l. série A/B
LGDJ

RDGIP

ABREVIATIONS ET SIGLES

Organisation juridique consultative pour les pays d’Asie et d”Afrique
Agence internationale pour I’énergie atomique

Comité des conseillers juridiques sur le droit international public (Conseil de I’Europe)
Commission du droit international

Communauté économique des Etats de I’ Afrique de I’Ouest

Cour européenne des droits de I’hnomme

Commission économique pour I’Europe de I’Organisation des Nations Unies
Comité international de la Croix-Rouge

Cour internationale de Justice

Centre international pour le reglement des différends relatifs aux investissements
Cour permanente de justice internationale

Organisation des Nations Unies pour I’alimentation et I’agriculture

Fonds monétaire international

Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés

Organisation de coopération et de développement économiques

Organisation des Etats américains

Organisation internationale du Travail

Organisation mondiale du commerce

Organisation mondiale de la propriété intellectuelle

Organisation des Nations Unies

Organisation du Traité de I’ Atlantique Nord

Programme hydrologique international

Programme des Nations Unies pour le développement

Programme des Nations Unies pour I’environnement

Communauté de développement de I’ Afrique australe

Organisation des Nations Unies pour I’éducation, la science et la culture

ClJ, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances

CPJI, Recueil des arréts (n° 1 & 24, jusqu’en 1930 inclus)

CPJI, Arréts, ordonnances et avis consultatifs (n° 40 a 80, a partir de 1931)
Librairie générale de droit et de jurisprudence

Revue générale de droit international public

Dans le présent volume, par Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie il faut entendre le Tribunal international
chargé de juger les personnes accusées de violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de
I’ex-Yougoslavie depuis 1991, et par Tribunal pénal international pour le Rwanda le Tribunal pénal international chargé de
juger les personnes accusées d’actes de génocide ou d’autres violations graves du droit international humanitaire commis sur
le territoire du Rwanda et les citoyens rwandais accusés de tels actes ou violations commis sur le territoire d’Etats voisins entre
le 1¢ janvier et le 31 décembre 1994,

NOTE CONCERNANT LES CITATIONS

Sauf indication contraire, les citations extraites d’ouvrages en langue étrangére sont des traductions du Secrétariat.
Dans les citations, les mots ou passages en italique suivis d’un astérisque ne figurent pas en italique dans le texte original.

Adresse Internet de la Commission du droit international: www.un.org/law/ilc
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INSTRUMENTS MULTILATERAUX CITES DANS LE PRESENT VOLUME

Réglement pacifique des différends internationaux

Pacte de la Société des Nations (Versailles, 28 juin 1919)

Acte général d’arbitrage (Réglement pacifique des différends internationaux)
[Geneve, 26 septembre 1928]

Protocole relatif au mécanisme de prévention, de gestion, de reglement des conflits,
de maintien de la paix et de sécurité (Lomé, 10 décembre 1999)

Sources

Société des Nations, Journal officiel, n°1

(février 1920), p. 3.

Société des Nations, Recueil des Traités,

vol. 93, n° 2123, p. 343.

Institut des Nations Unies pour la
recherche sur le désarmement,
A. Ayissi (dir. publ.), Coopération pour
la paix en Afrique de I’Ouest: Agenda
pour le XXI¢ siecle, publication des
Nations Unies (numéro de vente:
E/F.01.0.19), p. 119.

Priviléges et immunités, relations diplomatiques et consulaires

Convention sur les priviléges et immunités des Nations Unies (New York, 13 février 1946)

Convention de Vienne sur les relations diplomatiques (Vienne, 18 avril 1961)
Convention de Vienne sur les relations consulaires (Vienne, 24 avril 1963)

Protocole de signature facultative a la Convention de Vienne sur les relations consulaires
concernant le reglement obligatoire des différends (Vienne, 24 avril 1963)

Convention sur les missions spéciales (New York, 8 décembre 1969)

Convention de Vienne sur la représentation des Etats dans leurs relations avec les organisations
internationales de caractére universel (Vienne, 14 mars 1975)

Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens
(New York, 2 décembre 2004)

Droits de I’lhomme

Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (New York,
9 décembre 1948)

Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (ci-aprées
dénommeée Convention européenne des droits de I’nomme) [Rome, 4 novembre 1950]

Protocole n° 6 & la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales concernant I’abolition de la peine de mort (Strasbourg,
28 avril 1983)

Protocole n° 11 a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950, portant restructuration du mécanisme de contrdle
établi par la Convention (Strasbourg, 11 mai 1994)

Convention sur les droits politiques de la femme (New York, 31 mars 1953)

Convention supplémentaire relative a I’abolition de I’esclavage, de la traite des esclaves et des
institutions et pratiques analogues a I’esclavage (Genéve, 7 septembre 1956)

Convention sur la discrimination dans le domaine de I’enseignement (Paris, 15 décembre 1960)

Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale
(New York, 7 mars 1966)

Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1,
n° 4, p. 15, et vol. 90, p. 327.

Ibid., vol. 500, n° 7310, p. 95.
Ibid., vol. 596, n° 8638, p. 261.

Ibid., n° 8640, p. 487.

Ibid., vol. 1400, n° 23431, p. 231.

Nations Unies, Annuaire juridique 1975
(numéro de vente : F.77.\.3), p. 90.

Documents officiels de I’Assemblée
générale, cinquante-neuvieme session,
supplément n° 49 (A/59/49), vol. 1,
résolution 59/38, annexe.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 78, n° 1021, p. 277.
Ibid., vol. 213, n° 2889, p. 221.

Ibid., vol. 1496, n° 2889, p. 281.

Ibid., vol. 2061, n° 2889, p. 7.

Ibid., vol. 193, n° 2613, p. 135.

Ibid., vol. 266, n° 3822, p. 3.

Ibid., vol. 429, n° 6193, p. 93.

Ibid., vol. 660, n° 9464, p. 195.



Instruments multilatéraux

Sources
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (New York, Ibid., vol. 993, n° 14531, p. 3.
16 décembre 1966)
Pacte international relatif aux droits civils et politiques (New York, 16 décembre 1966) Ibid., vol. 999, n° 14668, p. 171.
Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques Ibid.
(New York, 16 décembre 1966)
Convention européenne en matiére d’adoption des enfants (Strasbourg, 24 avril 1967) Ibid., vol. 634, n° 9067, p. 255.
Convention américaine relative aux droits de I’hnomme (« Pacte de San José de Costa Rica ») Ibid., vol. 1144, n° 17955, p. 123.
[San José, 22 novembre 1969]
Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination & I’égard des femmes Ibid., vol. 1249, n° 20378, p. 13.
(New York, 18 décembre 1979)
Protocole facultatif a la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination Ibid., vol. 2131, n° 20378, p. 83.
a I’égard des femmes (New York, 6 octobre 1999)
Convention pour la protection des personnes a I’égard du traitement automatisé des données Ibid., vol. 1496, n° 25702, p. 65.
a caractere personnel (Strashourg, 28 janvier 1981)
Protocole additionnel & la Convention pour la protection des personnes a I’égard du Ibid., vol. 2297, n° 25702, p. 195.
traitement automatisé des données a caractére personnel, concernant les autorités de
contréle et les flux transfrontiéres de données (Strasbourg, 8 novembre 2001)
Charte africaine des droits de I’lhomme et des peuples (Nairobi, 27 juin 1981) Ibid., vol. 1520, n° 26363, p. 217.
Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants Ibid., vol. 1465, n° 24841, p. 85.
(New York, 10 décembre 1984)
Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains Ibid., vol. 1561, n° 27161, p. 363.
ou dégradants (Strashourg, 26 novembre 1987)
Convention relative aux droits de I’enfant (New York, 20 novembre 1989) Ibid., vol. 1577, n° 27531, p. 3.
Charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant (Addis-Abeba, 11 juillet 1990) OUA, CAB/LEG/153/Rev.2.
Convention pour la protection des droits de I’homme et de la dignité de I’étre humain & I’égard Nations Unies, Recueil des Traités,
des applications de la biologie et de la médecine (Convention sur les droits de I’homme et la vol. 2137, n° 37266, p. 172.
biomédecine) [Oviedo, 4 avril 1997]
Protocole additionnel a la Convention pour la protection des droits de I’lhnomme et de la Ibid., vol. 2177, n° A-37266, p. 366.
dignité de I’homme a I’égard des applications de la biologie et de la médecine, portant
interdiction du clonage d’étres humains (Paris, 12 janvier 1998)
Nationalité, réfugiés et apatrides
Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité Société des Nations, Recueil des Traités,
(La Haye, 12 avril 1930) vol. CLXXIX, n° 4137, p. 89.
Convention relative au statut des réfugiés (Geneve, 28 juillet 1951) Nations Unies, Recueil des Traités,

vol. 189, n° 2545, p. 137.

Protocole relatif au statut des réfugiés (New York, 31 janvier 1967) Ibid., vol. 606, n° 8791, p. 267.
Convention sur I’asile territorial (Caracas, 28 mars 1954) Ibid., vol. 1438, n° 24378, p. 127.
Convention relative au statut des apatrides (New York, 28 septembre 1954) Ibid., vol. 360, n° 5158, p. 117.
Convention sur la nationalité de la femme mariée (New York, 20 février 1957) Ibid., vol. 309, n° 4468, p. 65.

Convention sur la réduction des cas d’apatridie (New York, 30 ao(t 1961) Ibid., vol. 989, n° 14 458, p. 175.
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Convention de I’OUA régissant les aspects propres aux problemes des réfugiés en Afrique
(Addis-Abeba, 10 septembre 1969)

Convention européenne sur la nationalité (Strasbourg, 6 novembre 1997)

Commerce international et développement

Accord pour I’importation temporaire en franchise de douane, a titre de prét gratuit et a des fins
diagnostiques ou thérapeutiques, de matériel médico-chirurgical et de laboratoire destiné
aux établissements sanitaires (Strasbourg, 28 avril 1960)

Convention européenne sur I’arbitrage commercial international (Genéve, 21 avril 1961)

Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
ressortissants d’autres Etats (Washington, 18 mars 1965)

Convention internationale pour la simplification et I’harmonisation des régimes douaniers
(Kyoto, 18 mai 1973) et Protocole d’amendement (Bruxelles, 26 juin 1999)

Accord international de 1977 sur le sucre (Genéve, 7 octobre 1977)

Convention interaméricaine sur la compétence internationale pour I’efficacité extraterritoriale
des décisions étrangeres (La Paz, 24 mai 1984)

Convention concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiéres civile
et commerciale (Lugano, 16 septembre 1988)

Convention relative a I’admission temporaire (Istanbul, 26 juin 1990)

Accord général sur le commerce des services (annexé a I’ Accord de Marrakech instituant
I’Organisation mondiale du commerce) [Marrakech, 15 avril 1994]

Convention des Nations Unies sur I’utilisation de communications électroniques dans les
contrats internationaux (New York, 23 novembre 2005)

Transports et communications

Convention européenne sur la responsabilité civile en cas de dommages causés par des
véhicules automoteurs (Strasbourg, 14 mai 1973)

Convention relative aux transports internationaux ferroviaires (COTIF) [Berne, 9 mai 1980]

Convention sur la responsabilité civile pour les dommages causés au cours du transport de
marchandises dangereuses par route, rail et bateaux de navigation intérieure (CRTD)
[Genéve, 10 octobre 1989]

Aviation civile

Convention relative a I’aviation civile internationale (Chicago, 7 décembre 1944)

Convention relative aux dommages causés aux tiers & la surface par des aéronefs étrangers
(Rome, 7 octobre 1952)

Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des aéronefs
(Tokyo, 14 septembre 1963)

Navigation

Convention destinée a garantir en tous temps et a toutes les puissances le libre usage du Canal
maritime de Suez (Constantinople, 29 octobre 1888)

Sources

Ibid., vol. 1001, n° 14691, p. 45.

Ibid., vol. 2135, n° 37248, p. 213.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 376, n° 5377, p. 111.
Ibid., vol. 484, n° 7041, p. 349.
Ibid., vol. 575, n° 8359, p. 159.
Ibid., vol. 950, n° 13561, p. 269,
et vol. 2370, p. 27.
Ibid., vol. 1064, n° 16200, p. 219.

International Legal Materials, vol. 24
(1985), p. 468.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1659, n° 28551, p. 13.

Ibid., vol. 1762, n° 30667, p. 121.

Ibid., vol. 1867 a 1869, n° 31874.

Documents officiels de I’Assemblée
générale, soixantieme session,
Supplément n° 49, résolution 60/21,
annexe.

Conseil de I’Europe, Série des Traités
européens, n° 79.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1396, n° 23353, p. 2.

ECE/TRANS/79.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 15, n° 102, p. 295.

Ibid., vol. 310, n° 4493, p. 181.

Ibid., vol. 704, n° 10106, p. 219.

F. Stoerk, Nouveau recueil général de
traités et autres actes relatifs aux
rapports de droit international. —
Continuation du grand recueil de
G. Fr. de Martens, 2¢ série, t. XV,
Goettingue, Librairie Dieterich, 1890,
p. 557.
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Convention internationale pour I’unification de certaines regles relatives a la compétence
pénale en matiére d’abordage et autres événements de navigation (Bruxelles, 10 mai 1952)

Convention visant a faciliter le trafic maritime international (Londres, 9 avril 1965)

Convention internationale sur la sécurité des conteneurs (CSC) [Geneve, 2 décembre 1972]

Questions pénales

Traité sur le droit pénal international (Montevideo, 19 mars 1940)

Convention européenne d’extradition (Paris, 13 décembre 1957)

Convention concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére civile
et commerciale (Bruxelles, 27 septembre 1968)

Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant
d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques (New York,
14 décembre 1973)

Convention européenne sur la notification a I’étranger des documents en matiére administrative
(Strasbourg, 24 novembre 1977)

Convention interaméricaine sur I’efficacité extraterritoriale des jugements et sentences
arbitrales rendus a I’étranger (Montevideo, 8 mai 1979)

Convention internationale contre la prise d’otages (New York, 17 décembre 1979)

Convention européenne relative au dédommagement des victimes d’infractions violentes
(Strasbourg, 24 novembre 1983)

Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé
(New York, 9 décembre 1994)

Protocole facultatif & la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du
personnel associé (New York, 8 décembre 2005)

Statut de Rome de la Cour pénale internationale (Rome, 17 juillet 1998)

Convention sur la cybercriminalité (Budapest, 23 novembre 2001)

Droit de la mer

Conventions de Geneve sur le droit de la mer (Genéve, 29 avril 1958)

Convention sur la haute mer

Convention sur le plateau continental
Convention sur la mer territoriale et la zone contigué
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 10 décembre 1982)

Accord aux fins de I’application des dispositions de la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer du 10 décembre 1982 relatives a la conservation et a la gestion des stocks
de poissons dont les déplacements s’effectuent tant a I’intérieur qu’au-dela de zones
économiques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de poissons grands
migrateurs (New York, 4 ao(t 1995)

Sources

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 439, n° 6332, p. 233.

Ibid., vol. 591, n° 8564, p. 265.

Ibid., vol. 1064, n° 16198, p. 3.

Organisation des Etats américains,
Recueil des Traités, vol. 34, p. 71.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 359, n° 5146, p. 273.

Ibid., vol. 1262, n° 20747, p. 153. Voir la
version modifiée dans International
Legal Materials, vol. 29 (1990),

p. 1413.

Ibid., vol. 1035, n° 15410, p. 172.

Ibid., vol. 1299, n° 21537, p. 3.

International Legal Materials, vol. 18
(1979), p. 1224.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1316, n° 21931, p. 205.

Ibid., vol. 1525, n° 26456, p. 37.

Ibid., vol. 2051, n° 35457, p. 363.

Documents officiels de I’Assemblée
générale, soixantieme session,
Supplément n° 49 (A/60/49),
résolution 60/42, annexe.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2187, n° 38544, p. 3.

Ibid., vol. 2296, n° 40916, p. 167.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 450, n° 6465, p. 11.

Ibid., vol. 499, n° 7302, p. 311.
Ibid., vol. 516, n° 7477, p. 205.
Ibid., vol. 1834, n° 31363, p. 3.

Ibid., vol. 2167, n° 37924, p. 3.
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Droit des traités

Convention de Vienne sur le droit des traités (ci-apres dénommée Convention de Vienne de
1969) [Vienne, 23 mai 1969]

Convention de Vienne sur la succession d’Etats en matiére de traités (ci-aprés dénommée
Convention de Vienne de 1978) [Vienne, 23 aolt 1978]

Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou
entre organisations internationales (ci-aprés dénommée Convention de Vienne de 1986)
[Vienne, 21 mars 1986]

Télécommunications

Convention européenne sur la télévision transfrontiére (Strasbourg, 5 mai 1989)

Convention de Tampere sur la mise a disposition de ressources de télécommunication pour
I’atténuation des effets des catastrophes et pour les opérations de secours en cas de
catastrophe (Tampere, 18 juin 1998)

Droit applicable aux conflits armés

Conventions de La Haye de 1899 et 1907: Convention Il (La Haye, 29 juillet 1899) et
Convention IV (La Haye, 18 octobre 1907) concernant les lois et coutumes de la guerre sur
terre; Convention IX concernant le bombardement par les forces navales en temps de guerre
(La Haye, 18 octobre 1907)

Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (annexé aux
Conventions Il et IV de La Haye)

Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et I’ Allemagne (Traité de Versailles)
[Versailles, 28 juin 1919]

Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et la Hongrie (Traité de paix de Trianon)
[Trianon, 4 juin 1920]

Conventions de Genéve pour la protection des victimes de la guerre (ci-aprés dénommées
Conventions de Geneve de 1949) [Geneve, 12 ao(it 1949]

Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des blessés et des malades dans les
forces armées en campagne (Convention 1)

Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des blessés et des naufragés des forces
armées en mer (Convention I1)

Convention de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre (Convention I11)

Convention de Geneéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre
(Convention 1V)

Protocole additionnel aux Conventions de Genéeve du 12 ao(t 1949 relatif a la protection
des victimes des conflits armés internationaux (Protocole 1) et Protocole additionnel aux
Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés non internationaux (Protocole I1) [Genéve, 8 juin 1977]

Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (La Haye,
14 mai 1954)

Sources

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1155, n° 18232, p. 331.

Ibid., vol. 1946, n° 33356, p. 3.

Documents officiels de la Conférence des
Nations Unies sur le droit des traités
entre Etats et organisations interna-
tionales ou entre organisations inter-
nationales (publication des Nations
Unies, numéro de vente: F.94.V.5,
vol. I1), p. 91.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1966, n° 33611, p. 265.

Ibid., vol. 2296, n° 40906, p. 5.

J. B. Scott (dir. publ.), Les Conventions
et Déclarations de La Haye de 1899
et 1907, 3¢ éd., New York, Oxford
University Press, 1918, p. 100 et 157.

Ibid., p. 107.

H. Triepel, Nouveau recueil général de
traités et autres actes relatifs aux
rapports de droit international —
Continuation du grand recueil de
G. Fr. Martens, 3° série, t. XI, Leipzig,
Theodor Weicher, 1922, p. 323.

Ibid., t. XI1, 1923, p. 423.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 75.

Ibid., n° 970, p. 31.

Ibid., n° 971, p. 85.

Ibid., n° 972, p. 135.

Ibid., n° 973, p. 287.

Ibid., vol. 1125, n° 17512 et 17513, p. 3
et 609.

Ibid., vol. 249, n° 3511, p. 215.
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Espace extra-atmosphérique

Traité sur les principes régissant les activités des Etats en matiére d’exploration et d’utilisation
de I’espace extra-atmosphérique, y compris la lune et les autres corps célestes (Moscou,
Londres, et Washington, 27 janvier 1967)

Convention sur la responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets
spatiaux (Londres, Moscou, et Washington, 29 mars 1972)

Désarmement

Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires (Londres, Moscou, Washington,
1 juillet 1968)

Environnement et ressources naturelles

Convention sur la responsabilité civile dans le domaine de I’énergie nucléaire (Paris,
29 juillet 1960)

Protocole additionnel a la Convention sur la responsabilité civile dans le domaine de
I’énergie nucléaire (Paris, 28 janvier 1964)

Protocole portant modification de la Convention susmentionnée, telle que modifiée par le
Protocole additionnel du 28 janvier 1964 (Paris, 16 novembre 1982)

Protocole portant modification de la Convention du 29 juillet 1960 sur la responsabilité
civile dans le domaine de I’énergie nucléaire, amendée par le Protocole additionnel du
28 janvier 1964 et par le Protocole du 16 novembre 1982 (Paris, 12 février 2004)

Convention relative a la responsabilité civile des exploitants de navires nucléaires (Bruxelles,
25 mai 1962)

Convention de Vienne relative a la responsabilité civile en matieres de dommages nucléaires
(Vienne, 21 mai 1963)

Protocole d’amendement de la Convention de Vienne relative a la responsabilité civile en
matiere de dommages nucléaires (Vienne, 12 septembre 1997)

Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par
les hydrocarbures (Bruxelles, 29 novembre 1969)

Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale de 1969 sur la
responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures
(Londres, 27 novembre 1992)

Convention internationale portant création d’un Fonds international d’indemnisation pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures (Bruxelles, 18 décembre 1971)

Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale de 1971 portant création d’un
Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures (Londres, 27 novembre 1992)

Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de I'immersion de déchets et
d’autres matieres (Londres, Mexico, Moscou, Washington, 29 décembre 1972)

Protocole de 1996 & la Convention de 1972 sur la prévention de la pollution des mers
résultant de I’immersion de déchets et d’autres matieres (Londres, 7 novembre 1996)

Convention relative & la protection de I’environnement (Stockholm, 19 février 1974)
Convention relative a la protection du Rhin par les chlorures (Bonn, 3 décembre 1976)

Protocole additionnel a la Convention relative a la protection du Rhin par les chlorures
(Bruxelles, 25 septembre 1991)

Sources

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 610, n° 8843, p. 205.

Ibid., vol. 961, n° 13810, p. 187.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 729, n° 10485, p. 161.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 956, n° 13706, p. 251.

Ibid.

Ibid., vol. 519, annexe A, n° 13706,
p. 329.

Journal officiel de I’Union européenne,
n° L97, 1¢ avril 2004, p. 55.

AIEA, Conventions internationales
relatives a la responsabilité civile
en matiére de dommages nucléaires,
Legal Series n° 4, Edition révisée,
Vienne, 1976, p. 93.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1063, n° 16197, p. 265.

Ibid., vol. 2241, n° 16197, p. 270.

Ibid., vol. 973, n° 14097, p. 3.

Ibid., vol. 1956, n° 14097, p. 255.

Ibid., vol. 1110, n° 17146, p. 57.

Ibid., vol. 1953, n° 17146, p. 330.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1046, n° 15749, p. 122.

Organisation maritime internationale,
document IMO/LC.2/Circ.380.

Ibid., vol. 1092, n° 16770, p. 79.
Ibid., vol. 1404, n° 23469, p. 59.

Ibid., vol. 1840, n° 23469, p. 372.
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Convention sur la responsabilité civile pour les dommages de pollution par les hydrocarbures
résultant de la recherche et de I’exploitation des ressources minérales du sous-sol marin
(Londres, 1¢ mai 1977)

Convention de Vienne pour la protection de la couche d’ozone (Vienne, 22 mars 1985)

Accord de I’ Association des Nations du Sud-Est asiatique (ASEAN) sur la conservation de la
nature et des ressources naturelles (Kuala Lumpur, 9 juillet 1985)

Convention sur la notification rapide d’un accident nucléaire (Vienne, 26 septembre 1986)

Convention sur I’assistance en cas d’accident nucléaire ou de situation d’urgence radiologique
(Vienne, 26 septembre 1986)

Convention sur la protection des ressources naturelles et de I’environnement dans la région du
Pacifique Sud (Nouméa, 25 novembre 1986)

Convention sur la réglementation des activités relatives aux ressources minérales de
I’ Antarctique (Wellington, 2 juin 1988)

Convention de Bale sur le contréle des mouvements transfrontiéres de déchets dangereux et de
leur élimination (Bale, 22 mars 1989)

Protocole sur la responsabilité et I’indemnisation en cas de dommages résultant
de mouvements transfrontiéres et de I’élimination de déchets dangereux
(Bale, 10 décembre 1999)

Convention internationale de 1990 sur la préparation, la lutte et la coopération en matiére de
pollution par les hydrocarbures (Londres, 30 novembre 1990)

Convention de Bamako sur I’interdiction d’importer en Afrique des déchets dangereux et sur
le contrdle des mouvements transfrontiéres et la gestion des déchets dangereux produits en
Afrique (Bamako, 30 janvier 1991)

Convention sur I’évaluation de I’impact sur I’environnement dans un contexte transfrontiere
(Espoo [Finlande], 25 février 1991)

Traité sur I’ Antarctique relatif a la protection de I’environnement (Madrid, 4 octobre 1991)

Protocole au Traité sur I’ Antarctique relatif & la protection de I’environnement
(Annexe V1: Responsabilité découlant de situations critiques pour
I’environnement) [Stockholm, 17 juin 2005]

Convention sur la protection et I’utilisation des cours d’eau transfrontieres et des lacs
internationaux (Helsinki, 17 mars 1992)

Protocole sur I’eau et la santé a la Convention de 1992 sur la protection et I’ utilisation des
cours d’eau transfrontiéres et des lacs internationaux (Londres, 17 juin 1999)

Convention sur les effets transfrontieres des accidents industriels (Helsinki, 17 mars 1992)

Protocole sur la responsabilité civile et I’indemnisation en cas de dommages causés
par les effets transfrontiéres d’accidents industriels sur les eaux transfrontieres,
se rapportant & la Convention de 1992 sur la protection et I’ utilisation des cours d’eau
transfrontieres et des lacs internationaux et & la Convention de 1992 sur les
effets transfrontiéres des accidents industriels (ci-apres dénommé
Protocole de Kiev de 2003) [Kiev, 21 mai 2003]

Convention sur la protection de 1’environnement marin dans la région de la mer Baltique
(Helsinki, 9 avril 1992)

Convention pour la protection de la mer Noire contre la pollution (Bucarest, 21 avril 1992)

Sources
PNUE, Recueil de traités multilatéraux
relatifs a la protection de

I’environnement, Série références 3,
Nairobi, 1982, p. 44.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1513, n° 26164, p. 293.

UICN, Droit international de
I’environnement : traités
multilatéraux, Erich Schmidt, Berlin,
t. VII, p. 985.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1439, n° 24404, p. 275.

Ibid., vol. 1457, n° 24643, p. 133.

RGDIP, t. 92 (1988), p. 776.

RGDIP, t. 93 (1989), p. 182.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1673, n° 28911, p. 57.

Programme des Nations Unies pour
I’environnement, Rapport de la
cinquieme réunion de la Conférence
des Parties a la Convention de Béle,
document UNEP/CHW.5/29.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1891, n° 32194, p. 51.

Ibid., vol. 2101, n° 36508, p. 177.

Ibid., vol. 1989, n° 34028, p. 309.

RGDIP, t. 96 (1992), p. 207.

Rapport final de la vingt-huitiéme réunion
consultative du Traité sur I’ Antarctique,
Stockholm, 6-17 juin 2005,

Secrétariat du Traité de I’ Antarctique,
Buenos Aires, 2005, p. 67.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1936, n° 33207, p. 269.

Ibid., vol. 2331, n° 33207, p. 202.

Ibid., vol. 2105, n° 36605, p. 457.

ECE/MP.WAT/11-ECE/CP.TEIA/9.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2009, n° 36495, p. 195.

Ibid., vol. 1764, n° 30674, p. 3.
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Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques (New York, 9 mai 1992)
Convention sur la diversité biologique (Rio de Janeiro, 5 juin 1992)

Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif a la
Convention sur la diversité biologique (Montréal, 29 janvier 2000)

Convention pour la protection du milieu marin de I’ Atlantique du Nord-Est (Convention
OSPAR) [Paris, 22 septembre 1992]

Convention sur la responsabilité civile pour les dommages résultant d’activités dangereuses
pour I’environnement (Lugano, 21 juin 1993)

Convention sur la coopération pour la protection et I’utilisation durable du Danube (Sofia,
29 juin 1994)

Convention des Nations Unies sur la lutte contre la désertification dans les pays gravement
touchés par la sécheresse et/ou la désertification, en particulier en Afrique (Paris,
14 octobre 1994)

Convention pour la protection du milieu marin et du littoral de la Méditerranée (Barcelone,
10 juin 1995)

Convention internationale de 1996 sur la responsabilité et I’indemnisation pour les dommages
liés au transport par mer de substances nocives et potentiellement dangereuses (Convention
SNDP) [Londres, 3 mai 1996]

Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres
que la navigation [ci-aprés dénommée Convention de 1997] (New York, 21 mai 1997)

Convention sur la réparation complémentaire des dommages nucléaires (Vienne,
12 septembre 1997)

Convention sur I’acces a I’information, la participation du public au processus décisionnel et
I’acceés a la justice en matiére d’environnement (Aarhus [Danemark], 25 juin 1998)

Convention pour la protection du Rhin (Berne, 12 avril 1999)

Protocole révisé sur les cours d’eau partagés dans la Communauté de développement de
I’ Afrique australe (Windhoek, 7 ao(t 2000) [Revised Protocol on shared watercourses in
SADC]

Programme for the Development of a Regional Strategy for the utilisation of the Nubian
Sandstone Aquifer System—Terms of Reference for the Monitoring and Exchange of
Groundwater Information of the Nubian Sandstone Aquifer System (Tripoli, 5 october
2000)

Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par
les hydrocarbures de soute (Londres, 23 mars 2001)

Accord tripartite provisoire entre la République du Mozambique, la République d’Afrique
du Sud et le Royaume du Swaziland relatif & la coopération pour la protection et I’utilisation
durable des eaux de I’Incomati et du Maputo (Johannesburg, 29 ao(t 2002)

Sources

Ibid., vol. 1771, n° 30822, p. 107.
Ibid., vol. 1760, n° 30619, p. 79.

Ibid., vol. 2226, n° 30619, p. 208.

Ibid., vol. 2354, n° 42279, p. 67.

Conseil de I’Europe, Série des traités
européens, n° 150.

Journal officiel des Communautés
européennes, n° L 342
(12 décembre 1997), p. 19.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1954, n° 33480, p. 3.

PNUE, Acte final de la conférence de
plénipotentiaires sur les amendements
a la convention pour la protection
de la mer Méditerranée contre la
pollution, au protocole relatif a la
prévention de la pollution de la mer
Méditerranée par les opérations
d’immersion effectuées par les navires
et aéronefs et au protocole relatif aux
aires spécialement protégées et a la
diversité biologique en Méditerranée
(UNEP(OCA)/MED 1G.6/7),
résolution 11, annexe, p. 263.

Convention SNDP, publication de I’'OMI
(numéro de vente: 1480F).

Documents officiels de I’Assemblée
générale, cinquante et uniéme session,
Supplément n° 49 (A/51/49), vol. 111,
résolution 51/229, annexe.

AIEA, INFCIRC/567, 24 juillet 1998.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2161, n° 37770, p. 447.

Journal officiel des Communautés
européennes, L. 289
(16 novembre 2000), p. 31.

S. Burchi, K. Mechlem, Groundwater in
international law. Compilation of trea-
ties and other legal instruments, FAO
Legislative study 86, Rome, 2005,

p. 102.

S. Burchi, K. Mechlem, Groundwater
in international law : Compilation of
treaties and other legal instruments,
Rome, FAO/UNESCO, 2005, p. 4.

Nations Unies, Annuaire juridique 2001
(numéro de vente: F.04V.12), p. 392.

S. Burchi, K. Mechlem, Groundwater
in international law. Compilation of
treaties and other legal instruments,
FAO Legislative study 86, Rome,
2005, p. 158.
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Accord-cadre relatif au bassin du fleuve Sava (Kranjska Gora, 3 décembre 2002)

Convention-cadre sur la protection et le développement durable des Carpates
(Kiev, 22 mai 2003)

Convention sur la gestion durable du lac Tanganyka (Dar es-Salaam, 12 juin 2003)

Convention africaine sur la conservation de la nature et des ressources naturelles
(Maputo, 11 juillet 2003)

Protocol for Sustainable Development of Lake Victoria Basin (Arusha, 29 novembre 2003)

Relations culturelles

Convention concernant les mesures & prendre pour interdire et empécher I’importation,
I’exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels (Paris,
14 novembre 1970)

Convention pour la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel (Paris,
16 novembre 1972)

Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel (Paris, 17 octobre 2003)

Droit international général

Convention établissant une Union internationale de secours (Geneéve, 12 juillet 1927)

Accord relatif au Fonds monétaire international (Washington, 27 décembre 1945)

Traité instituant la Communauté économique européenne (Rome, 25 mars 1957)

Convention interaméricaine visant a faciliter I’assistance en cas de catastrophe
(Santiago, 7 juin 1991)

Accord de I’ Association des Nations de I’ Asie du Sud-Est (ASEAN) sur la gestion
des catastrophes et les interventions d’urgence (Vientiane, 26 juillet 2005)

Sources

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2366, n° 42662, p. 479.

S. Burchi, K. Mechlem, Groundwater in
international law. Compilation of
treaties and other legal instruments,
FAO Legislative study 86, Rome,
2005, p. 119.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 2338, n° 41902, p. 43.

Union africaine, document EX/CL/50
(1) Rev.1.

S. Burchi, K. Mechlem, Groundwater in
international law. Compilation of
treaties and other legal instruments,
FAO Legislative study 86, Rome,
2005, p. 198.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 823, n° 11806, p. 231.

Ibid., vol. 1037, n° 15511, p. 151.

Ibid., vol. 2368, n° 42671, p. 3.

Société des Nations, Recueil des Traités,
vol. 135, n° 3115, p. 247.

Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2,
n° 20, p. 39.

Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 294, n° 4300.

OEA, Documents officiels, OEA/Ser.A/49.
(http://www.0as.org/juridico/english/
treaties/a-54.html).

ASEAN Documents Series 2005, p. 157.



Chapitre premier

ORGANISATION DE LA SESSION

1. La Commission du droit international a tenu sa
cinquante-huitieme session a son siege, a I’Office des
Nations Unies a Genéve, du 1¢" mai au 9 juin 2006 pour la
premiére partie de session et du 3 juillet au 11 aolt 2006
pour la seconde partie de session. La session a été ouverte
par M. Djamchid Momtaz, Président de la Commission a
sa cinquante-septieme session.

A. Composition de la Commission

2. La Commission se compose des membres suivants:
M. Emmanuel Akwei Apbpo (Ghana);
M. Husain AL-Banarna (Bahrein);
M. Ali Mohsen Fetais AL-Marri (Qatar);
M. Jodo Clemente Baena Soares (Brésil);

M. lan BrownLIE (Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord);

M. Enrique Canpiotr (Argentine);

M. Choung Il Cute (République de Corée);
M. Pedro Comissario Aronso (Mozambique);
M. Riad Daoupi (République arabe syrienne);

M. Christopher John Robert Ducarp (Afrique du
Sud);

M. Constantin Economipgs (Grece);
Mme Paula Escarameia (Portugal);
M. Salifou Fomsa (Mali);

M. Giorgio Gaia (ltalie);

M. Zdzislaw Gacrickr (Pologne);

M. Peter Kagatsi (Ouganda);

M. Maurice Kamro (Cameroun);

M. James Lutabanzibwa Karteka (République-Unie
de Tanzanie);

. Fathi Kemicna (Tunisie);

. Roman Koropkin (Fédération de Russie);

. Martti Koskenntemr (Finlande);

. William MansrieLp (Nouvelle-Zélande);

. Michael Marneson (Etats-Unis d” Amérique);
. Teodor Viorel MeLescanu (Roumanie);

. Djamchid Mowmraz (République islamique d’Iran);
. Bernd Nienaus (Costa Rica);

. Didier OperTTI BADAN (Uruguay);

M. Guillaume PamBou-TcHivounpa (Gabon);

M. Alain PeLLeT (France);

M. Pemmeraju Sreenivasa Rao (Inde);

LTI LKL
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M. Victor RobriGuez Cepeno (Venezuela);

M. Eduardo Varencia-OspiNna (Colombie) (voir le
paragraphe 3 ci-dessous);

Mme Hangin XuE (Chine);
M. Chusei Yamapa (Japon).

3. A sa2867¢ séance, tenue le 1¢ mai 2006, la Commis-
sion a élu M. Eduardo Valencia-Ospina (Colombie) au
poste devenu vacant a la suite de I’élection de M. Ber-
nardo Sepulveda a la ClJ.

B. Bureau et bureau élargi

4. A sa2867¢ séance, tenue le 1° mai 2006, la Commis-
sion a élu le bureau suivant:

Président: M. Guillaume Pambou-Tchivounda

Premier Vice-Président: M. Giorgio Gaja

Deuxiéme Vice-Président: M. Victor

Cedefio

Rodriguez

Président du Comité de rédaction: M. Roman Kolodkin
Rapporteur: Mme Hangin Xue.

5. Le bureau élargi de la Commission se composait des
membres du bureau élus pour la session, des anciens pré-
sidents de la Commission? et des rapporteurs spéciaux?.

6. Sur la recommandation du bureau élargi, la Commis-
sion a constitué un groupe de planification composé
des membres suivants: M. Giorgio Gaja (Président),
M. Emmanuel Akwei Addo, M. Enrique Candioti,
M. Pedro Comissario Afonso, M. Riad Daoudi,
Mme Paula Escarameia, M. Salifou Fomba, M. Zdzislaw
Galicki, M. Peter Kabatsi, M. Maurice Kamto, M. James
Lutabanzibwa Kateka, M. Fathi Kemicha, M. Roman
Kolodkin, M. Teodor Viorel Melescanu, M. Djamchid
Momtaz, M. Bernd Niehaus, M. Alain Pellet, M. Pemmaraju
Sreenivasa Rao, M. Eduardo Valencia-Ospina, M. Chusei
Yamada et Mme Hangin Xue (membre de droit).

C. Comité de rédaction

7. A ses 2871¢, 2874¢, 2880¢ et 2881¢ séances, tenues
respectivement les 5, 11, 23 et 30 mai 2006, la Commis-
sion a constitué un comité de rédaction composé des
membres suivants pour les sujets indiqués:

1 M. Jodo Clemente Baena Soares, M. Enrique Candioti, M. Zdzis-
law Galicki, M. Peter Kabatsi, M. Djamchid Momtaz, M. Alain Pellet,
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao et M. Chusei Yamada.

2 M. lan Brownlie, M. Christopher John Robert Dugard, M. Gior-
gio Gaja, M. Zdzislaw Galicki, M. Maurice Kamto, M. Alain Pellet,
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, M. Victor Rodriguez Cedefio et
M. Chusei Yamada.
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a) Protection diplomatique: M. Roman Kolodkin
(Président), M. Christopher John Robert Dugard
(Rapporteur spécial), M. lan Brownlie, M. Enrique
Candioti, M. Choung Il Chee, M. Constantin Economides,
Mme Paula Escarameia, M. Giorgio Gaja, M. Fathi
Kemicha, M. William Mansfield, M. Michael Matheson,
M. Djamchid Momtaz, M. Chusei Yamada et Mme Hangin
Xue (membre de droit).

b) Responsabilité internationale pour les consé-
guences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas interdites par le droit international (Responsabilité
internationale en cas de pertes liées a un dommage trans-
frontiere résultant d’activités dangereuses): M. Roman
Kolodkin (Président), M. Pemmaraju Sreenivasa Rao
(Rapporteur spécial), M. Jodo Clemente Baena Soares,
M. Enrique Candioti, M. Choung Il Chee, M. Riad Daoudi,
Mme Paula Escarameia, M. Giorgio Gaja, M. Martti
Koskenniemi, M. William Mansfield, M. Michael
Matheson, M. Chusei Yamada et Mme Hangin Xue
(membre de droit).

c) Les réserves aux traités: M. Roman Kolodkin
(Président), M. Alain Pellet (Rapporteur spécial),
Mme Paula Escarameia, M. Salifou Fomba, M. Giorgio
Gaja, M. Zdzislaw Galicki, M. Michael Matheson,
M. Chusei Yamada et Mme Hangin Xue (membre de droit).

d) Responsabilité des organisations internatio-
nales: M. Roman Kolodkin (Président), M. Giorgio
Gaja (Rapporteur spécial), M. Constantin Economides,
Mme Paula Escarameia, M. William Mansfield,
M. Michael Matheson, M. Djamchid Momtaz, M. Eduardo
Valencia-Ospina, M. Chusei Yamada et Mme Hangin Xue
(membre de droit).

e) Ressources naturelles partagées: M. Roman
Kolodkin (Président), M. Chusei Yamada (Rapporteur
spécial), M. Enrique Candioti, M. Pedro Comissario
Afonso, M. Riad Daoudi, Mme Paula Escarameia,
M. Salifou Fomba, M. Giorgio Gaja, M. Zdzislaw
Galicki, M. William Mansfield, M. Michael Matheson,
M. Guillaume Pambou-Tchivounda et Mme Hangin Xue
(membre de droit).

8. Le Comité de rédaction a tenu un total de 28 séances
sur les cing sujets indiqués ci-dessus.

D. Groupes de travail

9. A ses 2868¢, 2877¢ et 2888 séances, tenues respecti-
vement les 2 mai, 17 mai et 5 juillet 2006, la Commission
a également reconstitué les groupes de travail et le groupe
d’étude ci-apres:

a) Groupe de travail sur les ressources naturelles
partagées: M. Enrique Candioti (Président), M. Chusei
Yamada (Rapporteur spécial), M. Jodo Clemente Baena
Soares, M. Pedro Comissério Afonso, M. Riad Daoudi,
Mme Paula Escarameia, M. Salifou Fomba, M. Giorgio
Gaja, M. Zdzislaw Galicki, M. Peter Kabatsi, M. William
Mansfield, M. Michael Matheson, M. Didier Opertti
Badan, M. Pemmaraju Sreenivasa Rao et Mme Hangin
Xue (membre de droit).

b) Groupe d’étude sur la fragmentation du droit
international: difficultés découlant de la diversification et

du développement du droit international (a composition
non limitée). Président: M. Martti Koskenniemi.

¢) Groupe de travail sur les actes unilatéraux des Etats
(& composition non limitée). Président: M. Alain Pellet.

10. Le Groupe de travail sur le programme de travail a
long terme a été reconstitué et était composé comme suit:
M. Alain Pellet (Président), M. Jodo Clemente Baena
Soares, M. Zdzislaw Galicki, M. Maurice Kamto, M. Martti
Koskenniemi et Mme Hangin Xue (membre de droit).

E. Secrétariat

11. M. Nicolas Michel, Secrétaire général adjoint aux
affaires juridiques, Conseiller juridique, représentait le
Secrétaire général. M. Vaclav Mikulka, Directeur de la
Division de la codification du Bureau des affaires juri-
diques, assumait les fonctions de Secrétaire de la Commis-
sion et, en I’absence du Conseiller juridique, représen-
tait le Secrétaire général. Mme Mahnoush H. Arsanjani,
Directrice adjointe de la Division de la codification, assu-
mait les fonctions de Secrétaire adjointe de la Commis-
sion. M. George Korontzis, juriste principal (administra-
teur général), assumait les fonctions de Premier Secrétaire
assistant de la Commission. M. Trevor Chimimba, juriste
hors classe, assumait les fonctions de Secrétaire assistant
principal de la Commission. M. Arnold Pronto, juriste,
ainsi que M. Michele Ameri et M. Gionata Buzzini,
juristes adjoints de premiére classe, étaient Secrétaires
assistants de la Commission.

F.  Ordre du jour

12. A sa 2867¢ séance, la Commission a adopté pour sa
cinquante-huitieme session I’ordre du jour suivant:

1. Organisation des travaux de la session.

2. Protection diplomatique.

3. Responsabilité internationale pour les conséquences préju-
diciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par
le droit international (Responsabilité internationale en cas de
pertes liées a un dommage transfrontiére résultant d’activités
dangereuses).

Responsabilité des organisations internationales.

Ressources naturelles partagées.

Actes unilatéraux des Etats.

Les réserves aux traités.

Expulsion des étrangers.

© © N o 0 >

Effets des conflits armés sur les traités.

10. L’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut
judicare).

11.  Fragmentation du droit international: difficultés découlant de
la diversification et du développement du droit international.

12.  Programme, procédures, méthodes de travail et documenta-
tion de la Commission.

13.  Coopération avec d’autres organismes.
14. Dates et lieu de la cinquante-neuvieme session.

15.  Questions diverses.



Chapitre 11

RESUME DES TRAVAUX DE LA COMMISSION
A SA CINQUANTE-HUITIEME SESSION

13. S’agissant du sujet «Protection diplomatique», la
Commission a examiné le septiéme rapport du Rapporteur
spécial (A/CN.4/567) et a ensuite achevé la seconde lec-
ture du sujet. Elle a décidé, conformément a I’article 23 de
son statut, de recommander a I’ Assemblée générale I’éla-
boration d’une convention sur la base du projet d’articles
sur la protection diplomatique (voir chap. V).

14. Sur le sujet «Responsabilité internationale pour les
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne
sont pas interdites par le droit international (responsabi-
lité internationale en cas de perte causée par un dommage
transfrontiéere découlant d’activités dangereuses)», la
Commission a examiné le troisiéme rapport du Rappor-
teur spécial (A/CN.4/566) et a ensuite achevé la seconde
lecture du sujet. Elle a décidé, conformément a I’article 23
de son statut, de recommander a I’Assemblée générale
d’approuver les projets de principe par voie de résolution
et de prier instamment les Etats de prendre des mesures
aux niveaux national et international pour les mettre en
ceuvre (voir chap. V).

15. Pour ce qui est du sujet «Ressources naturelles
partagées», la Commission a établi un groupe de travail
sur les eaux souterraines transfrontiéres qu’elle a chargée
d’achever I’examen des projets d’article présentés par
le Rapporteur spécial dans son troisieme rapports; elle a
renvoyé 19 projets d’article révisés au Comité de rédac-
tion et a ensuite adopté en premiére lecture un ensemble
de projets d’article sur le droit relatif aux aquiferes trans-
frontieres, assortis de commentaires (voir chap. VI).

16. A propos du sujet «Responsabilité des organisations
internationales», la Commission a examiné le quatrieme
rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/564 et Add.1 et
2); elle a adopté 14 projets d’article, assortis de commen-
taires, relatifs aux circonstances excluant I’illicéité et a la
responsabilité de I’Etat relativement au fait d’une organi-
sation internationale (voir chap. VII).

17. S’agissant du sujet «Les réserves aux traités», la
Commission a examiné la deuxiéme partie du dixieme
rapport du Rapporteur spécial® et a renvoyé au Comité
de rédaction 16 projets de directive portant sur la défi-
nition de I’objet et du but du traité et la détermination
de la validité des réserves. La Commission a également
adopté cing projets de directive relatifs a la validité des
réserves, assortis de commentaires. En outre, la Commis-
sion a remanié deux projets de directive qui avaient été
précédemment adoptés, relatifs respectivement a la por-

3 Annuaire... 2005, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/551 et
Add.1.

4 1bid., document A/CN.4/558 et Add.1 et 2.
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tée des définitions et a la procédure en cas de réserve
manifestement non valide, pour tenir compte d’un chan-
gement de terminologie (voir chap. VIII).

18. Pour ce qui est du sujet «Actes unilatéraux des
Etats», la Commission a examiné le neuviéeme rapport
du Rapporteur spécial (A/CN.4/569 et Add.1), contenant
11 projets de principe, et a reconstitué le Groupe de travail
sur les actes unilatéraux qui a été chargé d’élaborer des
conclusions et des principes sur le sujet. La Commission
a adopté un ensemble de 10 principes directeurs, assor-
tis de commentaires, relatifs aux declarations unilatérales
des Etats susceptibles de créer des obligations juridiques,
et elle a recommandé les principes directeurs a I’attention
de I’Assemblée générale (voir chap. IX).

19. Pour ce qui est du sujet «Effets des conflits armés sur
les traités», la Commission a examiné le deuxiéme rap-
port du Rapporteur spécial (A/CN.4/570) (voir chap. X).

20. S’agissant du sujet «L’obligation d’extrader ou de
poursuivre (aut dedere aut judicare)», la Commission a
examiné le rapport préliminaire du Rapporteur spécial (A/
CN.4/571) (voir chap. XI).

21. A propos du sujet «Fragmentation du droit inter-
national: difficultés découlant de la diversification et de
I’expansion du droit international», la Commission a
examiné le rapport du Groupe d’étude (A/CN.4/L.682 et
Corr.1 et Add.1) et pris note de ses 42 conclusions qu’elle
a recommandées a I’attention de I’Assemblée générale
(voir chap. XII). Le rapport et ses conclusions ont été
établis a partir d’un rapport de synthése mis au point par
le Président du Groupe d’étude et présentant et analysant
le phénoméne de la fragmentation a partir des exposés
préparés par plusieurs membres du Groupe d’étude et
des débats qui ont eu lieu en son sein. La Commission a
demandé que le rapport de synthese soit placé sur son site
Internet et publié dans son Annuaire.

22. La Commission a constitué un groupe de planifica-
tion chargé d’examiner son programme, ses procédures et
ses méthodes de travail (voir chap. XIII, sect. B.2). Elle a
réaffirmé qu’a son avis, il n’était pas possible de limiter a
priori le volume de sa documentation; elle a recommandé
que la Division de la codification établisse la septieme
édition de I’ouvrage intitulé La Commission du droit
international et son ceuvre, et a également décidé d’ins-
crire a son programme de travail a long terme les sujets
ci-apres: «L’immunité des représentants de I’Etat de la
juridiction pénale étrangere», «L’immunité juridiction-
nelle des organisations internationales», «La protection
des personnes en cas de catastrophe», «La protection des
données personnelles dans la circulation transfrontiere de
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I’information» et «La compétence extraterritoriale» (voir
chap. XIIl, sect. B.1).

23. La Commission a poursuivi ses échanges tradition-
nels d’informations avec la Cour internationale de Jus-
tice, I’Organisation juridique consultative pour les pays
d’Afrique et d’Asie, le Comité juridique interaméricain et
le Comité européen de coopération juridique et le Comité
des conseillers juridiques sur le droit international public
du Conseil de I’Europe. Des membres de la Commis-
sion ont également tenu des réunions informelles avec

d’autres organismes et associations sur des sujets d’intérét
commun (voir chap. XIl1I, sect. D).

24, Un séminaire de formation auquel ont participé
25 personnes de nationalités différentes a eu lieu lors de
la session (voir chap. XIII, sect. F).

25. La Commission a décidé de tenir sa prochaine ses-
sion a I’Office des Nations Unies a Geneve en deux temps,
du 7 mai au 8 juin 2007 et du 9 juillet au 10 ao(t 2007
(voir chap XIlI, sect. C).



Chapitre 111

POINTS SUR LESQUELS DES OBSERVATIONS SERAIENT
PARTICULIEREMENT INTERESSANTES POUR LA COMMISSION

A. Ressources naturelles partagées

26. La premiere lecture du projet d’articles sur le droit
relatif aux aquiféres transfrontieres ayant été menée a bien,
la Commission souhaiterait recevoir des gouvernements:

a) leurs commentaires et observations sur tous les
aspects du projet d’articles;

b) leurs commentaires et observations sur
commentaires relatifs au projet d’articles;

c) leur avis sur la forme définitive a donner au projet
d’articles.

les

B. Responsabilité des organisations internationales

27. La Commission prendrait connaissance avec inté-
rét des commentaires et observations des gouvernements
et des organisations internationales sur les projets d’ar-
ticles 17 a 30, en particulier ceux relatifs a la responsa-
bilité internationale en cas d’attribution de compétence
a une organisation internationale (projet d’article 28) et
a la responsabilité d’un Etat membre d’une organisation
internationale a raison du fait internationalement illicite
de cette organisation (projet d’article 29).

28. La Commission accueillerait aussi avec intérét
les points de vue des gouvernements et des organisa-
tions internationales sur les deux questions suivantes qui
devraient étre traitées dans le prochain rapport:

a) Les membres d’une organisation internationale
qui ne sont pas responsables d’un fait internationalement
illicite de cette organisation sont-ils tenus d’indemniser la
personne lésée, dans le cas ou I’organisation n’est pas a
méme de le faire?

b) Aux termes du paragraphe 1* de I’article 41 du
projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite, adopté par la Commission a sa
cinquante-troisieme session’, lorsqu’un Etat commet une
violation grave d’une obligation découlant d’une norme
impérative du droit international général, les autres Etats
doivent coopérer pour y mettre fin par des moyens licites.
Dans le cas ou une organisation internationale commet
une telle violation, les Etats ainsi que les autres organi-
sations internationales sont-ils tenus de coopérer pour y
mettre fin?

C. Les réserves aux traités
29. La Commission a recommandé que le secréta-
riat, en concertation avec le Rapporteur spécial sur les

5 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 122.
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réserves aux traités, organise une réunion au cours de la
cinquante-neuvieme session de la Commission avec des
experts de I’ONU dans le domaine des droits de I’homme,
y compris des représentants des organes de contréle, afin
de débattre des questions concernant les réserves aux trai-
tés relatifs aux droits de I’homme. Dans cette perspec-
tive, la Commission aimerait recevoir les points de vue
des gouvernements sur les ajustements qu’ils estimeraient
nécessaire ou utile d’apporter aux «Conclusions prélimi-
naires de la Commission du droit international concernant
les réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris
les traités relatifs aux droits de I’hnomme», adoptées par la
Commission a sa quarante-neuviéme session®.

D. L’obligation d’extrader ou de
poursuivre (aut dedere aut judicare)

30. La Commission accueillerait avec intérét toutes
informations que les gouvernements pourraient souhaiter
lui communiquer quant a leur Iégislation et a leur pratique
concernant ce sujet, notamment les plus récentes. Ces
informations devraient si possible porter sur:

a) les traités internationaux liant un Etat et contenant
I’obligation d’extrader ou de poursuivre, et les reéserves
faites par cet Etat pour limiter I’application de cette
obligation;

b) les regles juridiques internes adoptées et appli-
quées par un Etat, y compris les dispositions constitution-
nelles et les codes pénaux ou codes de procédure pénale,
concernant I’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut
dedere aut judicare);

c) la pratique judiciaire d’un Etat reflétant I’applica-
tion de I’obligation aut dedere aut judicare;

d) les crimes ou infractions auxquels s’applique
I’obligation aut dedere aut judicare dans la législation ou
la pratique d’un Etat.

31. La Commission accueillerait aussi avec intérét
toute autre information que les gouvernements pourraient
considérer comme pertinente pour le sujet.

E. Autres décisions et conclusions de la Commission
32. S’agissant du programme de travail a long terme, la

Commission prendrait connaissance avec intérét des vues
des gouvernements sur le point suivant (par. 33).

5 Annuaire... 1997, vol. Il (2¢ partie), p. 57, par. 157.
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33. En 1978, laCommission a adopté le projet d’articles
sur les clauses de la nation la plus favorisée’. Compte tenu
des circonstances de I’époque, I’Assemblée générale n’a
pris aucune mesure a propos de ce projet, qui est manifes-
tement dépassé a de nombreux égards aujourd’hui. Cer-
tains membres de la Commission pensent que celle-ci ne
devrait pas reprendre I’examen du sujet maintenant, car les
divergences politiques fondamentales qui expliquent que
I’ Assemblée n’ait pris aucune décision sur ce projet d’ar-

” Annuaire... 1978, vol. Il (2¢ partie), p. 18 a 83, par. 74.

ticles ne sont toujours pas résolues, et devraient d’abord
étre réglées dans le cadre des instances internationales
dotées des compétences techniques et des pouvoirs d’ac-
tion nécessaires. D’autres membres estiment que, vu
I’évolution de la situation internationale et I’importance
continue de la clause de la nation la plus favorisée dans les
traités contemporains, en particulier dans le domaine du
droit commercial et des investissements internationaux,
le moment est venu d’entreprendre de nouveaux travaux
sur la question et d’inscrire en conséquence le sujet dans
le programme de travail a long terme de la Commission.



Chapitre IV

PROTECTION DIPLOMATIQUE

A. Introduction

34. A saquarante-septiéme session (1995), la Commis-
sion a entériné la recommandation du Groupe de travail
sur le programme de travail a long terme en faveur de
I’examen du sujet et décidé, sous réserve de I’approba-
tion de I’Assemblée générale, de I’inscrire a son ordre du
jour®. A sa quarante-huitieme session (1996), la Commis-
sion a retenu le sujet intitulé «Protection diplomatique»
au nombre des trois qui lui paraissaient se préter a la
codification et au développement progressif®. Ultérieure-
ment, I’ Assemblée générale I’a invitée, dans sa résolution
51/160 du 16 décembre 1996, a examiner plus avant le
sujet et a en indiquer la portée et le contenu en se fon-
dant sur les commentaires et observations présentés au
cours du débat de la Sixieme Commission, ainsi que sur
les commentaires que les gouvernements souhaiteraient
formuler par écrit®.

35. Asa2510¢ séance, le 11 juillet 1997, la Commission
a nommé M. Mohamed Bennouna rapporteur spécial sur
le sujet™.

36. L’Assemblée générale, dans sa résolution 52/156 du
15 décembre 1997, a approuvé la décision de la Commis-
sion d’inscrire a son ordre du jour le sujet intitulé «Protec-
tion diplomatique».

37. A sa cinquantiéme session (1998), la Commis-
sion était saisie du rapport préliminaire du Rapporteur
spécial®,

38. Asacinquante et uniéme session (1999), laCommis-
sion a nommé M. Christopher John Robert Dugard rap-
porteur spécial sur le sujet®, a la place de M. Bennouna,

8 Annuaire... 1995, vol. Il (2¢ partie), p. 115, par. 501. L’ Assemblée
générale, dans sa résolution 50/45 du 11 décembre 1995, a noté que la
Commission suggérait d’inscrire ce sujet a son ordre du jour.

¢ Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), document A/51/10, p. 105,
par. 248 et annexe I, additif 1, p. 150.

9\/oir le document A/51/358 et Add.1. Conformément & la résolu-
tion 51/160 de I’Assemblée générale, la Commission a créé un Groupe
de travail sur le sujet a sa quarante-neuviéme session [Annuaire... 1997,
vol. Il (2¢ partie), p. 61, par. 169]. A la méme session, le Groupe de
travail lui a présenté un rapport que la Commission a approuvé (ibid.,
p. 61, par. 171). Le Groupe de travail a proposé, pour I’examen du sujet,
un plan que la Commission a recommandé au Rapporteur spécial de
prendre comme base de travail pour établir son rapport préliminaire
(ibid., p. 63 et 64, par. 189 et 190).

I Annuaire... 1997, vol. Il (2¢ partie), p. 64, par. 190.

2 Annuaire... 1998, vol. Il (1™ partie), document A/CN.4/484,
p. 317. A la méme session, la Commission a constitué un Groupe de
travail a composition non limitée chargé d’étudier les conclusions sus-
ceptibles d’étre tirées du débat quant & la fagon d’aborder le sujet [voir
les conclusions du Groupe de travail dans I’Annuaire... 1998, vol. Il
(2¢ partie), p. 50, par. 108].

¥ Annuaire... 1999, vol. Il (2¢ partie), document A/54/10, p. 18,
par. 19.
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celui-ci ayant entre-temps été élu juge au Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie.

39. Le Rapporteur spécial a par la suite présenté cing
rapports* de la cinquante-deuxiéme (2000) a la cin-
guante-sixieme session (2004) de la Commission. A sa
cinquante-sixiéme session, la Commission a adopté en
premiere lecture un ensemble de 19 projets d’article sur
la protection diplomatique assortis de commentaires®.
A la méme session, la Commission a décidé, conformé-
ment aux articles 16 et 21 de son statut, de transmettre ces
articles aux gouvernements, par le truchement du Secré-
taire général, en leur demandant de communiquer leurs
commentaires et observations au Secrétaire général pour
le 1 janvier 2006 au plus tard?.

40. A sacinquante-septiéme session (2005), la Commis-
sion était saisie du sixieme rapport du Rapporteur spécial,
traitant de la doctrine des mains propres'’.

B. Examen du sujet a la présente session

41. A la présente session, la Commission était saisie
des commentaires et observations des gouvernements sur
les projets d’article adoptés en premiére lecture en 2004
(A/CN.4/561 et Add.1 et 2)8 et du septiéme rapport du
Rapporteur spécial (A/CN.4/567), contenant des proposi-
tions concernant I’examen des projets d’articles 1 a 19 en
seconde lecture, ainsi qu’une proposition concernant un
projet d’article additionnel, a la lumiére des commentaires

* Premier rapport, Annuaire... 2000, vol. 1l (1" partie), document
A/CN.4/506 et Add.1 (projets d’articles 1 a 9); deuxiéme rappport,
Annuaire... 2001, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/514 (pro-
jets d’articles 10 a 13); troisiéme rapport, Annuaire... 2002, vol. Il
(1 partie), document A/CN.4/523 et Add.1 (projets d’articles 14 & 16);
quatrieme rapport, Annuaire... 2003, vol. Il (1" partie), document A/
CN.4/530 et Add.1 (projets d’articles 17 & 22), et cinquiéme rapport,
Annuaire... 2004, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/538 (pro-
jets d’articles 23 & 27). Au cours de cette période, la Commission a
tenu trois consultations officieuses: sur les projets d’articles 1, 3 et 6
(& sa cinquante-deuxiéme session) [Annuaire... 2000, vol. Il (2¢ par-
tie), p. 89, par. 495]; sur le projet d’article 9 (a sa cinquante-troisieme
session) [Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 210,
par. 166]; et sur la question de la protection diplomatique des membres
d’équipage des navires ainsi que des sociétés et des actionnaires (a
sa cinquante-quatrieme session) [Annuaire... 2002, vol. Il (2 partie),
p. 51, par. 113]. A sa cinquante-cinquiéme session, la Commission a en
outre constitué un groupe de travail chargé d’examiner le paragraphe 2
du projet d’article 17 [voir Annuaire... 2003, vol. Il (2¢ partie), p. 27,
par. 90 a 92].

5 Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 18 a 20, par. 59 et 60.

1 Ibid., p. 18, par. 57.

7 Annuaire... 2005, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/546. La
Commission a en outre examiné plusieurs autres questions relatives
aux projets d’article adoptés en premiere lecture en 2004 [ibid., vol. |1
(2° partie), p. 102, par. 237 a 241].

18 Des commentaires et des observations ont été soumis aussi par le
Koweit le 1¢ ao(t 2006. La Commission n’a pas eu I’occasion de les
examiner, car ils ont été regus aprés I’adoption du projet d’articles en
seconde lecture. lls sont publiés sous la cote A/CN.4/575.
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et observations regus des gouvernements. La Commission
a examiné le rapport du Rapporteur spécial de sa 2867¢ a
sa 2871¢ séance, du 1° au 5 mai 2006.

42. A sa 2871¢ séance, la Commission a chargé le
Comité de rédaction de commencer la seconde lecture
des projets d’article en tenant compte des commentaires
des gouvernements, des propositions du Rapporteur spé-
cial et du débat tenu en séance pléniére sur le septieme
rapport du Rapporteur spécial. La Commission a décidé
en outre de renvoyer au Comité de rédaction la proposi-
tion du Rapporteur spécial concernant un projet d’article
additionnel.

43. La Commission a examiné le rapport du Comité de
rédaction (A/CN.4/L.684 et Corr.1) a sa 2881¢ séance,
tenue le 30 mai 2006; a la méme séance, elle a adopté
dans son intégralité le projet d’articles sur la protection
diplomatique en seconde lecture.

44. Desa2906°asa2909¢séance, les 4, 7 et 8 ao(it 2006,
la Commission a adopté les commentaires relatifs au pro-
jet d’articles susmentionné.

45. Conformément a son statut, la Commission soumet
le projet d’articles a I’ Assemblée générale, accompagné
de la recommandation ci-apres.

C. Recommandation de la Commission

46. A sa 2909 séance, la Commission a décidé, confor-
mément a I’article 23 de son statut, de recommander a
I’ Assemblée générale I’élaboration d’une convention sur
la base du projet d’articles sur la protection diplomatique.

D. Hommage au Rapporteur spécial

47. A sa 2909 séance, la Commission, aprés avoir
adopté le projet d’articles sur la protection diplomatique,
a adopteé la résolution suivante par acclamation:

«La Commission du droit international,

«Ayant adopté le projet d’articles sur la protection
diplomatique,

«Exprime & M. Christopher John Robert Dugard,
Rapporteur spécial, sa profonde gratitude et ses cha-
leureuses félicitations pour sa contribution exception-
nelle, son dévouement et ses efforts inlassables, et pour
les résultats qu’il a obtenus dans I’élaboration du projet
d’articles sur la protection diplomatique.»

48. La Commission a aussi exprimé sa profonde gra-
titude au précédent Rapporteur spécial, M. Mohammed
Bennouna, pour sa contribution appréciable aux travaux
sur ce sujet.

E. Texte du projet d’articles sur
la protection diplomatique

1. TEXTE DU PROJET D’ARTICLES

49. Le texte du projet d’articles adopté par la Commis-
sion & sa cinquante-huitiéme session est reproduit ci-apres.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

PREMIERE PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES

Article premier. Définition et champ d’application

Aux fins du présent projet d’articles, la protection diplomatique
consiste en I’invocation par un Etat, par une action diplomatique
ou d’autres moyens de réglement pacifique, de la responsabilité
d’un autre Etat pour un préjudice causé par un fait internationale-
ment illicite dudit Etat a une personne physique ou morale ayant
la nationalité du premier Etat en vue de la mise en ceuvre de cette
responsabilité.

Article 2. Droit d’exercer la protection diplomatique

Un Etat a le droit d’exercer la protection diplomatique
conformément au présent projet d’articles.

DEUXIEME PARTIE

NATIONALITE

CHAPITRE PREMIER
PRINCIPES GENERAUX

Article 3. Protection par I’Etat de nationalité

L L’Etat en droit d’exercer la protection diplomatique est
I’Etat de nationalité.

2. Nonobstant le paragraphe 1, la protection diplomatique
peut étre exercée par un Etat a I’égard d’une personne qui n’a pas
sa nationalité conformément au projet d’article 8.

CHAPITRE 1T
PERSONNES PHYSIQUES

Article 4. Etat de nationalité d’une personne physique

Aux fins de la protection diplomatique d’une personne phy-
sique, on entend par Etat de nationalité un Etat dont cette per-
sonne a acquis la nationalité, conformément au droit de cet Etat,
par sa naissance, par filiation, par naturalisation, a la suite d’une
succession d’Etats ou de toute autre maniére non contraire au droit
international.

Article 5.  Continuité de la nationalité d’une personne physique

1. Un Etat est en droit d’exercer la protection diplomatique &
I’égard d’une personne qui avait sa nationalité de maniere continue
depuis la date du préjudice jusqu’a la date de la présentation offi-
cielle de la réclamation. La continuité est présumée si cette natio-
nalité existait & ces deux dates.

2. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat peut exercer la protec-
tion diplomatique a I’égard d’une personne qui a sa nationalité a la
date de la présentation officielle de la réclamation mais qui n’avait
pas cette nationalité a la date du préjudice, a condition que la per-
sonne lésée ait eu la nationalité d’un Etat prédécesseur ou qu’elle ait
perdu sa premiére nationalité et acquis, pour une raison sans rap-
port avec la présentation de la réclamation, la nationalité de I’Etat
réclamant d’une maniére non contraire au droit international.

3. Le nouvel Etat de nationalité n’exerce pas la protection
diplomatique a I’égard d’une personne contre un Etat de natio-
nalité antérieur de cette personne a raison d’un préjudice subi
alors que celle-ci avait la nationalité de I’ancien Etat de nationalité
et non du nouvel Etat de nationalité.

4, Un Etat n’est plus en droit d’exercer la protection diploma-
tique a I’égard d’une personne qui, apres la date de la présentation
officielle de la réclamation, acquiert la nationalité de I’Etat contre
lequel la réclamation est faite.
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Article 6. Multiple nationalité et réclamation a I’encontre
d’un Etat tiers

1. Tout Etat dont une personne ayant une double ou multiple
nationalité a la nationalité peut exercer la protection diplomatique
a I’égard de cette personne a I’encontre d’un Etat dont elle n’a pas
la nationalité.

2. Deux ou plusieurs Etats dont une personne ayant une
double ou multiple nationalité a la nationalité peuvent exercer
conjointement la protection diplomatique a I’égard de cette personne.

Article 7. Multiple nationalité et réclamation a I’encontre
d’un Etat de nationalité

Un Etat de nationalité ne peut exercer la protection diploma-
tique & I’égard d’une personne contre un Etat dont cette personne a
également la nationalité, a moins que la nationalité prépondérante
de celle-ci soit celle du premier Etat en question tant a la date du
préjudice qu’a la date de la présentation officielle de la réclamation.

Article 8. Apatrides et réfugiés

1. Un Etat peut exercer la protection diplomatique a I’égard
d’une personne apatride si celle-ci, a la date du préjudice et a la
date de la présentation officielle de la réclamation, a sa résidence
Iégale et habituelle sur son territoire.

2. Un Etat peut exercer la protection diplomatique a I’égard
d’une personne a laquelle il reconnait la qualité de réfugié,
conformément aux critéres internationalement acceptés, si cette
personne, a la date du préjudice et a la date de la présentation offi-
cielle de la réclamation, a sa résidence légale et habituelle sur son
territoire.

3. Le paragraphe 2 ne s’applique pas dans le cas d’un préju-
dice d0 a un fait internationalement illicite commis par I’Etat de
nationalité du réfugié.

CHarPITRE IIT
PERSONNES MORALES

Article 9. Etat de nationalité d’une société

Aux fins de la protection diplomatique d’une société, on entend
par Etat de nationalité I’Etat sous la loi duquel cette société a été
constituée. Néanmoins, lorsque la société est placée sous la direc-
tion de personnes ayant la nationalité d’un autre Etat ou d’autres
Etats et n’exerce pas d’activités importantes dans I’Etat ou elle
a été constituée, et que le siege de I’administration et le controle
financier de cette société sont tous deux situés dans un autre Etat,
ce dernier est considéré comme I’Etat de nationalité.

Article 10. Continuité de la nationalité d’une société

1. Un Etat est en droit d’exercer sa protection diplomatique a
I’égard d’une société qui avait sa nationalité, ou la nationalité d’un
Etat prédécesseur, de maniére continue depuis la date du préju-
dice jusqu’a la date de la présentation officielle de la réclamation.
La continuité est présumée si cette nationalité existait a ces deux
dates.

2. Un Etat n’est plus en droit d’exercer sa protection diplo-
matique a I’égard d’une société qui acquiert la nationalité de I’Etat
contre lequel la réclamation est faite apres la présentation de ladite
réclamation.

3. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat reste en droit d’exercer
sa protection diplomatique a I’égard d’une société qui avait sa
nationalité a la date du préjudice et qui, du fait de ce préjudice, a
cessé d’exister d’apres la loi de I’Etat ou elle avait été constituée.

Article 11.  Protection des actionnaires

Un Etat de nationalité des actionnaires d’une société ne peut
exercer sa protection diplomatique a I’égard desdits actionnaires
lorsqu’un préjudice est causé a la société que:

a) Sila société a cessé d’exister d’aprés la loi de I’Etat ou elle
s’est constituée pour un motif sans rapport avec le préjudice; ou

_b) Si la sociéteé avait, a la date du préjudice, la nationalité de
I’Etat qui est réputé en étre responsable et si sa constitution dans
cet Etat était une condition exigée par ce dernier pour qu’elle puisse
exercer ses activités dans le méme Etat.

Article 12.  Atteinte directe aux droits des actionnaires

Dans la mesure ol un fait internationalement illicite d’un Etat
porte directement atteinte aux droits des actionnaires en tant que
tels, droits qui sont distincts de ceux de la société, I’Etat de natio-
nalité desdits actionnaires est en droit d’exercer sa protection
diplomatique a leur profit.

Article 13.  Autres personnes morales

Les principes énoncés dans le présent chapitre s’appliquent,
le cas échéant, a la protection diplomatique de personnes morales
autres que des sociétés.

TROISIEME PARTIE
RECOURS INTERNES

Article 14.  Epuisement des recours internes

1. Un Etat ne peut présenter une réclamation internationale a
raison d’un préjudice causé a une personne ayant sa nationalité ou
a une autre personne visée dans le projet d’article 8 avant que la
personne lésée ait, sous réserve du projet d’article 15, épuisé tous
les recours internes.

2. Par «recours internes» on entend les recours ouverts a une
personne lésée devant les autorités judiciaires ou administratives,
ordinaires ou spéciales, de I’Etat prétendument responsable du
préjudice.

3. Les recours internes doivent étre épuisés lorsqu’une récla-
mation internationale ou une demande de jugement déclaratif lié
a la réclamation est faite, principalement en raison d’un preéjudice
causé a une personne ayant la nationalité de I’Etat réclamant ou a
une autre personne visée dans le projet d’article 8.

Article 15. Exceptions a la régle de I’épuisement
des recours internes

Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:

a) il n’y a pas de recours internes raisonnablement disponi-
bles pour accorder une réparation efficace, ou les recours internes
n’offrent aucune possibilité raisonnable d’obtenir une telle
réparation;

b) I’administration du recours subit un retard abusif attribua-
ble a I’Etat prétendument responsable;

_¢) il n’y avait pas de lien pertinent entre la personne lésée et
I’Etat prétendument responsable a la date du préjudice;

d) la personne Iésée est manifestement empéchée d’exercer les
recours internes; ou

e) I’Etat prétendument responsable a renoncé a exiger que les
recours internes soient épuisés.

QUATRIEME PARTIE
DISPOSITIONS DIVERSES

Article 16. Actions ou procédures autres que la protection
diplomatique

Les droits des Etats, des personnes physiques, des personnes
morales ou d’autres entités d’engager en vertu du droit international
des actions ou des procédures autres que la protection diplomatique
en réparation du préjudice causé par un fait internationalement
illicite ne sont pas affectés par le présent projet d’articles.
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Article 17. Reégles spéciales du droit international

Le présent projet d’articles ne s’applique que dans la mesure
ou il est compatible avec des regles spéciales du droit international,
telles que des dispositions conventionnelles relatives a la protection
des investissements.

Article 18. Protection des équipages des navires

Le droit qu’a I’Etat de nationalité des membres de I’équipage
d’un navire d’exercer sa protection diplomatique n’est pas affecté
par le droit qu’a I’Etat de nationalité d’un navire de demander répa-
ration au bénéfice de ces membres d’équipage, quelle que soit leur
nationalité, lorsqu’ils ont été lésés en raison d’un préjudice causé
au navire par un fait internationalement illicite.

Article 19. Pratique recommandée

Un Etat en droit d’exercer sa protection diplomatique
conformément au présent projet d’articles devrait:

a) prendre ddment en considération la possibilité d’exercer sa
protection diplomatique, en particulier lorsqu’un préjudice impor-
tant a été causé;

b) tenir compte, autant que possible, des vues des personnes
Iésées quant au recours a la protection diplomatique et a la répara-
tion a réclamer; et

c) transférer a la personne lésée toute indemnisation pour le
préjudice obtenue de I’Etat responsable, sous réserve de déductions
raisonnables.

2. TEXTE DES PROJETS D’ ARTICLE ET
COMMENTAIRES Y RELATIFS

50. On trouvera ci-dessous le texte des projets d’article
sur la protection diplomatique et les commentaires y rela-
tifs adoptés par la Commission & sa cinquante-huitieme
session.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

1) A I’origine, I’élaboration d’articles sur la protection
diplomatique avait été considérée comme relevant de
I’étude de la responsabilité des Etats. Et de fait, dans ses
rapports présentés de 1956 a 1961, le premier Rapporteur
spécial sur la responsablllte des Etats, M. F. V. Garcia Ama-
dor, avait inséré un certain nombre d’articles qui y étaient
consacres®. Par la suite, la codification de la responsabi-
lité des Etats ne devait guére faire de place & la protection
diplomatique, et il est expressément dit dans le projet final
sur ce sujet que les deux questions qui sont au cceur de la
protection diplomatique — la nationalité des réclamations
et I’épuisement des voies de recours internes — seront trai-
tées de maniere plus approfondie par la Commission dans
le cadre d’une autre étude®. Il n’en existe pas moins un
lien étroit entre les articles sur la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite et le présent projet
d’articles. Beaucoup des principes énoncés dans les pre-
miers valent pour la protection diplomatique et ne sont

'® Premier rapport, Annuaire... 1956, vol. I, document A/CN.4/96,
p. 175 a 231; deuxieme rapport, Annuaire... 1957, vol. I, document A/
CN.4/106, p. 119 a 146; troisiéme rapport, Annuaire... 1958, vol. Il,
document A/CN.4/111, p. 49 a 76; quatrieme rapport, Annuaire... 1959,
vol. Il, document A/CN.4/119, p. 1 a 36; cinquieéme rapport, Annuaire...
1960, vol. 11, document A/CN.4/125, p. 38 a 63; et sixiéme rapport,
Annuaire... 1961, vol. Il, document A/CN.4/134 et Add.1, p. 1 a 56.

2 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 129 et 130,
commentaire de I’article 44, notes 683 et 687.

donc pas répétés ici. C’est le cas en particulier des disposi-
tions relatives aux conséquences juridiques d’un fait inter-
nationalement illicite. L’Etat responsable d’un préjudice
causé a un étranger est obligé de mettre fin au comporte-
ment illicite et de réparer intégralement le préjudice causé
par le fait internationalement illicite. Cette réparation peut
prendre la forme de la restitution, de I’'indemnisation ou de
la satisfaction, séparément ou conjointement. Toutes ces
questions sont traitées dans les articles sur la responsabi-
lité de I’Etat pour fait internationalement illicite?..

2) Laprotection diplomatique reléve du sujet du «Traite-
ment des étrangers». Il ne s’agit pas pour autant ici d’ana-
lyser les regles primaires relatives a ce sujet — ¢’est-a-dire
celles qui régissent le traitement de la personne et des
biens des étrangers, dont la violation engage la respon-
sabilité envers I’Etat de nationalité de la personne lésée.
Le présent projet d’articles ne porte que sur les regles
secondaires — celles qui ont trait aux conditions a réunir
pour pouvoir présenter une demande de protection diplo-
matique. Cela revient en gros aux régles régissant la rece-
vabilité des réclamations. Aux termes de Iarticle 44 des
articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internatio-
nalement illicite:

La responsabilité de I’Etat ne peut pas étre invoquée si:

a) La demande n’est pas présentée conformément aux regles
applicables en matiére de nationalité des réclamations;

b) Toutes les voies de recours internes disponibles et efficaces
n’ont pas été épuisées au cas ou la demande est soumise a la régle de
I’épuisement des voies de recours internes.?

Le présent projet d’articles donne corps a cette disposi-
tion en développant les régles relatives a la nationalité des
réclamations et a I’épuisement des recours internes.

3) Il n’est pas question dans le présent projet de la pro-
tection d’un agent par une organisation internationale,
généralement qualifiée de «protection fonctionnelle».
Bien qu’il existe des similitudes entre cette protection
fonctionnelle et la protection diplomatique, il y a aussi
d’importantes différences. La protection diplomatique est
traditionnellement un mécanisme destiné a obtenir répa-
ration d’un préjudice causé au national d’un Etat fondé
en grande partie sur le principe selon lequel ce préjudice
est un préjudice causé a I’Etat lui-méme. La protection
fonctionnelle, en revanche, est une institution destinée a
favoriser le bon fonctionnement d’une organisation inter-
nationale en assurant le respect de ses agents et celui de
leur indépendance. Ce sont des différences de ce genre
qui ont amené la Commission a conclure que la protection
exercée par une organisation internationale au bénéfice de
I’un de ses agents n’a pas sa place dans un ensemble d’ar-
ticles relatifs a la protection diplomatique. A la question
de savoir si un Etat peut exercer la protection diploma-
tique en faveur d’un national qui est aussi I’un des agents
d’une organisation internationale, la C1J, en I’affaire de la
Réparation des dommages subis au service des Nations
Unies, a répondu en ces termes:

2 Articles 28, 30, 31 et 34 & 37 (ibid., p. 28 et 29). Une bonne partie
du commentaire de I’indemnisation (art. 36) est consacrée a I’examen
des principes applicables aux réclamations concernant la protection
diplomatique.

2 |bid., p. 30.
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En pareil cas, il n’existe pas de regle de droit qui attribue une prio-
rité a I’un ou a Iautre, ou qui oblige soit I’Etat soit I’Organisation a
s’abstenir de présenter une réclamation internationale. La Cour ne
congoit pas pourquoi les parties intéressées ne pourraient trouver des
solutions inspirées par la bonne volonté et le bon sens...?

PREMIERE PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES

Article premier. Définition et champ d’application

Aux fins du présent projet d’articles, la protection
diplomatique consiste en I’invocation par un Etat, par
une action diplomatique ou d’autres moyens de régle-
ment pacifique, de la responsabilité d’un autre Etat
pour un préjudice cause par un fait internationale-
ment illicite dudit Etat a une personne physique ou
morale ayant la nationalité du premier Etat en vue de
la mise en ceuvre de cette responsabilité.

Commentaire

1) Le projet d’article premier ne vise pas & donner une
définition complete et exhaustive de la protection diplo-
matique, mais a décrire les caractéristiques principales de
la protection diplomatique au sens ou cette expression est
employée dans le présent projet d’articles.

2) En droit international, un Etat est responsable du
préjudice causé a un étranger par son fait ou son omis-
sion illicite. La protection diplomatique est la procédure
employée par I’Etat de nationalité de la personne lésee
pour protéger cette personne et obtenir réparation du pré-
judice causé par le fait internationalement illicite. Le pré-
sent projet d’articles ne concerne que les régles régissant
les circonstances dans lesquelles la protection diploma-
tique peut étre exercée et les conditions qui doivent étre
réunies pour qu’elle puisse I’étre. Il ne vise pas a définir ni
a décrire les faits internationalement illicites qU| engagent
la responsabilité de I’Etat pour prejudlce causé a un étran-
ger. Comme les articles relatifs a la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite, il maintient la
distinction entre régles primaires et regles secondaires et
ne traite que de ces dernieres?,

3) La protection diplomatique a de longue date été per-
cue comme un droit exclusif de I’Etat au sens ol celui-Ci
I’exerce pour son propre compte parce qu’un préjudice
causé a un de ses nationaux est considére comme un préju-
dice causé a I’Etat lui-méme. Cette conception trouve son
origine, premierement, dans la proposition posée en 1758
par le juriste suisse Emmerich de Vattel selon laquelle
«[gJuiconque maltraite un citoyen offense indirectement
I’Etat, qui doit protéger ce citoyen»® et, deuxiemement,
dans un dictum de la Cour permanente de justice inter-
nationale, qui figure dans I’arrét rendu en 1924 dans I’af-
faire des Concessions Mavrommatis en Palestine, a savoir
que, «en prenant fait et cause pour 1’un des siens, en met-

2 Avis consultatif, C.1.J. Recueil 1949, p. 174 et suiv., en particulier
aux pages 185 et 186.

2 \oir Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 31,
commentaire général, par. 1 a 3.

% e droit des gens ou Principes de la loi naturelle (1758), Washing-
ton DC, Carnegie Institution, 1916, vol. I, livre Il, chap. VI, par. 71,
p. 309.

tant en mouvement, en sa faveur, I’action diplomatique ou
I’action judiciaire internationale, cet Etat fait, a vrai dire,
valoir son droit propre, le droit qu’il a de faire respecter en
la personne de ses ressortissants le droit international»?.
Il s’agit évidemment d’une fiction, et d’une exagération?’,
que de dire qu’un préjudice causé a un national est un pré-
judice causé a I’Etat lui-méme. Nombre des regles de la
protection diplomatique contredisent cette affirmation,
en particulier la regle de la continuité de la nationalité
qui exige de I’Etat qu’il prouve que le national lésé est
demeure son national entre le moment ou le préjudice a
éte causé et la date de présentation de la reclamation. «A
vrai dire» — pour citer I’arrét Mavrommatis —, I’Etat ne fait
pas seulement valoir son droit propre. «A vrai dire», il fait
aussi valoir le droit de son national 1ésé.

4) Lorsque le droit international a pris naissance, I’in-
dividu n’avait pas sa place dans I’ordre juridique inter-
national et il n’avait pas de droits. En conséquence, le
seul moyen de protéger un national 1ésé a I’étranger était
de recourir a une fiction, la fiction selon laquelle le pré-
judice qui était causé a ce national était causé a I’Etat
lui-méme. Cette fiction n’était toutefois qu’un moyen,
la fin étant la protection des droits d’un national Iésé. La
situation est aujourd’hui radicalement différente. L’indi-
vidu fait I’objet de nombreuses régles primaires du droit
international, coutumier ou conventionnel, qui le pro-
tégent dans son pays, contre son propre gouvernement, et
a I’étranger, contre les gouvernements étrangers. La Cour
internationale de Justice I’a souligné dans les affaires
LaGrand® et Avena®. Cette protection ne se limite pas
aux droits personnels. Les traités bilatéraux relatifs aux
investissements conférent des droits et une protection aux
personnes physiques et morales en ce qui concerne leurs
droits patrimoniaux. L’individu a des droits en droit inter-
national, mais peu de recours lui sont ouverts. L’exercice
par un Etat de sa protection diplomatique au niveau inter-
étatique demeure un instrument important pour protéger
les personnes dont les droits de I’homme ont été violés a
I’étranger.

5) Le projet d’article premier est formulé de maniere a
laisser ouverte la question de savoir si I’Etat qui exerce sa
protection diplomatique le fait pour son propre compte ou
pour celui de son national, ou les deux. Il place la protec-
tion diplomatique dans la perspectlve de la responsabilité
de I’Etat et souligne qu’il s’agit d’une procédure congue
pour engager la responsabilité de I’Etat en cas de préju-
dice causé a un national par un fait internationalement
illicite.

6) Le projet d’article premier reprend volontairement
les termes utilisés dans les articles sur la responsabilité

% Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 ao(t 1924,
C.P.1.J. série A n° 2, p. 12. Ce dictum a été repris par la Cour dans
I’affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (Estonie c. Lituanie),
arrét du 28 février 1939, C.P.J.I. série A/B n° 76, p. 16.

27\oir J. L. Brierly, The Law of Nations: An introduction to the
international Law of Peace, 6° éd., Sir H. Waldock (dir. publ.), Oxford,
Clarendon Press, 1963, aux pages 276 et 277.

2 (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), arrét, C.1.J. Recueil 2001,
p. 466 et suiv., en particulier aux pages 493 et 494, par. 76 et 77.

28 Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis
d’Amérique), arrét, C.1.J. Recueil 2004, p. 12 et suiv., en particulier aux
pages 35 et 36, par. 40.
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de I’Etat pour fait internationalement illicite®. Il décrit la
protection diplomatique comme le fait, pour un Etat dont
un national a été 1ésé par le fait internationalement illicite
d’un autre Etat, d’invoquer, pour la mettre en ceuvre, la
responsabilité de ce dernier. Formulée dans le contexte
de la responsabilité de I’Etat, il s’agit d’une réclamation
interétatique, bien qu’elle puisse aboutir a I’affirmation
de droits dont jouit le national 1ésé en vertu du droit
international.

7) Le projet d’article premier étant par sa nature une
définition, il n’envisage pas d’exceptions. C’est ainsi qu’il
n’est pas fait mention des apatrides et des réfugiés visés
dans le projet d’article 8. Le projet d’article 3 indique tou-
tefois que la protection diplomatique peut étre exercée au
profit des apatrides et réfugiés.

8) La protection diplomatique doit étre exercée par des
moyens licites et pacifiques. Plusieurs décisions judi-
ciaires font une distinction entre «I’action diplomatique»
et «I’action Jud|C|a|re» pour désigner ce que peut faire
I’Etat qui a recours a la protection diplomatique®. Le pro-
jet d’article premier conserve cette distinction, mais va
plus loin en englobant I’action judiciaire sous I’expres-
sion «d’autres moyens de réglement pacifique». L’«action
diplomatique» s’entend de toutes les procédures licites
employées par les Etats pour s’informer mutuellement
de leurs vues et préoccupations, y compris la protesta-
tion, la demande d’enquéte et les négociations visant a
régler les différends. L’expression «autres moyens de
reglement pacifique» englobe toutes les formes licites
de reglement des différends, qui vont de la négociation,
la médiation et la conciliation a I’arbitrage et au regle-
ment judiciaire. L’emploi de la force, prohibé par le para-
graphe 4 de I’Article 2 de la Charte des Nations Unies,
est interdit dans I’exercice de la protection diplomatique.
La protection diplomatique n’englobe pas les démarches
ou autres actions diplomatiques qui ne conduisent pas a
I’invocation de la responsabilité en droit d’un autre Etat,
comme par exemple les demandes officieuses de mesures
correctives.

9) La protection diplomatique peut étre exercée par
I’action diplomatique ou par d’autres moyens pacifiques
de reglement. Elle différe de I’assistance consulaire en ce
qu’elle est exercée par les représentants de I’Etat agissant
dans I’intérét de I’Etat en vertu d’une régle du droit inter-
national général, alors que I’assistance consulaire est, dans
la plupart des cas, apportée par des agents consulaires,
qui représentent les intéréts de I’individu et agissent en
vertu de la Convention de Vienne sur les relations consu-
laires. La protection diplomatique est dans son essence
une mesure corrective et congue pour remédier a un fait
internationalement illicite qui a été commis. L’assistance
consulaire, quant a elle, est en grande partie préventive
et vise principalement a empécher que le national ne soit
victime d’un fait internationalement illicite.

% \oir le chapitre premier de la troisiéme partie, intitulé «Invocation
de la responsabilité de I’Etat» (art 42 a 48), Annuaire... 2001, vol. 1l
(2° partie) et rectificatif, p. 124 a 137. La troisiéme partie elle-méme est
intitulée «Mise en ceuvre de la responsabilité internationale de I’Etat».

31 Concessions Mavrommatis en Palestine (voir la note 26, supra);
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (idem), p. 16; Nottebohm
(deuxieme phase), arrét du 6 avril 1955, C.I.J. Recueil 1955, p. 4 et
suiv., notamment a la page 24.

10) Bien qu’en théorie il soit possible de distinguer
entre protection diplomatique et assistance consulaire,
en pratique cela est difficile. C’est ce qu’illustre I’exi-
gence del’ epmsement des recours internes. A I’évidence,
il n’est pas besoin d’épuiser les recours internes dans le
contexte de I’assistance consulaire, cette assistance étant
fournie avant la commission d’un fait internationalement
illicite. Logiquement, comme la protection diplomatique
n’est exercée qu’apres la commission d’un fait internatio-
nalement illicite, les recours internes devraient toujours
étre épuisés, sous réserve des exceptions décrites dans le
projet d’article 15.

11) Dans ces conditions, le projet d’article premier
n’essaie pas de distinguer entre protection diplomatique
et assistance consulaire. Le projet d’articles prescrit pour
I’exercice de la protection diplomatique des conditions
qui ne sont pas applicables a I’assistance consulaire. Ceci
signifie que dans chaque cas ce sont les circonstances qui
déterminent s’il s’agit de la protection diplomatique ou de
I’assistance consulaire.

12) Leprojetd’article premier précise bien, comme indi-
qué dans le commentaire général®, que le présent projet
d’articles traite uniquement de I’exercice de la protection
diplomatique par un Etat, et non de la protection accordée
par les organisations internationales a leurs agents®,

13) La protection diplomatique s’entend surtout de la
protection des nationaux qui ne se livrent pas a des activi-
tés internationales officielles pour le compte de I’Etat. Les
diplomates et les consuls sont protégés par d’autres regles
et instruments du droit international, comme la Conven-
tion de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques et la
Convention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires.
Toutefois, lorsque des diplomates ou des consuls subissent
un préjudice dans le cadre d’activités qui ne relevent pas de
leurs fonctions, ils sont couverts par les regles relatives a la
protection diplomatique, par exemple en cas d’expropria-
tion sans indemnisation de biens qui leur appartiennent en
propre dans le pays ou ils sont accrédites.

14) Le plus souvent, c’est le lien de nationalité entre
I’Etat et la personne lésée qui motive I’exercice de la pro-
tection diplomatique, une question qui est traitée dans les
projets d’articles 4 et 9. Le mot «personne», a I’article
premier, s’entend aussi bien d’une personne physique que
d’une personne morale. Plus loin dans le projet d’articles,
une distinction sera opérée entre les regles régissant les
personnes physiques et celles qui s’appliquent aux per-
sonnes morales et, lorsque c’est nécessaire, les deux
notions seront traitées separément.

Article 2.  Droit d’exercer la protection diplomatique

Un Etat a le droit d’exercer la protection diploma-
tigue conformément au présent projet d’articles.

Commentaire

1) Leprojetd’ artlcle2repose sur I'idée que la protection
diplomatique implique qu’un Etat invoque — au niveau

32 \Joir supra le commentaire général, par. 3.

3 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies
(voir la note 23, supra), p. 174.



Protection diplomatique 27

interétatique — la responsabilité d’un autre Etat pour un
préjudice causé a I’un de ses nationaux par un fait inter-
nationalement illicite de cet autre Etat. Il constate que c’est
I’Etat qui engage et exerce la protection diplomatique; et
que I’Etat est I’entité a laquelle le droit de formuler une
reclamation appartient. Ceci ne prejuge pas la question de
savoir quels droits I’Etat cherche a faire valoir, son droit
propre ou les droits du national 1ésé au bénéfice duquel il
agit. Comme le projet d’article premier®, le projet d’ar-
ticle 2 est neutre sur ce sujet.

2) Un Etat a le droit d’exercer la protection diploma-
tique au profit d’un de ses nationaux. Il n’a ni devoir ni
obllgatlon de le faire. Si le droit interne d’un Etat peut
I’obliger a exercer sa protection diplomatique au profit
de ses nationaux, le droit international n’impose pas une
telle obligation. Cela a été clairement énoncé par la Cour
internationale de Justice dans I’affaire de la Barcelona
Traction:

[...] dans les limites fixées par le droit international, un Etat peut exer-
cer sa protection diplomatique par les moyens et dans la mesure qu’il
juge appropriés, car c’est son droit propre qu’il fait valoir. Si les per-
sonnes physiques ou morales pour le compte de qui il agit estiment que
leurs droits ne sont pas suffisamment protégés, elles demeurent sans
recours en droit international. En vue de défendre leur cause et d’obte-
nir justice, elles ne peuvent que faire appel au droit interne, si celui-ci
leur en offre les moyens [...]. L’Etat doit étre considéré comme seul
maitre de décider s’il accordera sa protection, dans quelle mesure il
le fera et quand il y mettra fin. Il posséde a cet égard un pouvoir dis-
crétionnaire dont I’exercice peut dépendre de considérations, d’ordre
politique notamment, étrangéres au cas d’espéce.®

3) De nos jours, certaines législations nationales® et
décisions judiciaires®” accréditent I’idée que I’ Etat a une
obligation, aussi limitée soit-elle, en droit interne ou en
droit international, de protéger ses nationaux a I’étranger
lorsque leurs droits fondamentaux ont été gravement vio-
Iés. En consequence le projet d’article 19 dispose qu’un
Etat habilité  exercer sa protection diplomatique «devrait*
prendre ddment en considération la possibilité d’exercer
sa protection diplomatique, en particulier lorsqu’un preé-
judice important a été causé». Le pouvoir discrétionnaire
de I’Etat d’exercer sa protection diplomatique doit donc
s’entendre a la lumiére du projet d’article 19, ou il est
recommandé aux Etats d’exercer au besoin ce droit.

4) Le projet d’article 2 concerne le droit de I’Etat
d’exercer sa protection diplomatique. Il ne tente pas de
décrire I’obligation correspondante de I’Etat défendeur
d’envisager de traiter cet exercice de la protection diplo-
matique conformément au présent projet d’articles. Ceci
est néanmoins implicite.

34 Voir supra le commentaire de I’article premier, par. 3 a 5.

% Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., page 44.

% \oir le premier rapport du Rapporteur spécial sur la protec-
tion diplomatique, Annuaire... 2000, vol. Il (1" partie), document A/
CN.4/506 et Add.1, p. 240 et 241, par. 80 & 87.

37 Affaires Rudolf Hess, International Law Reports, vol. 90
(1992), p. 387; Abbasi and Juma v. Secretary of State for Foreign and
Commonwealth Affairs and Secretary of State for the Home Depart-
ment [2002], EWCA Civ. 1598 ou International Law Reports, vol. 126,
p. 685; Kaunda and Others v. President of the Republic of South Africa
and Others, Constitutional Court, Case No. CCT 23/04, The South
African Law Reports, 2005 (4), p. 235, ou International Law Reports,
vol. 136, p. 452.

DEUXIEME PARTIE
NATIONALITE
CHAPITRE PREMIER
PRINCIPES GENERAUX
Article 3. Protection par I’Etat de la nationalité

1. L’Etaten droit d’exercer la protection diploma-
tique est I’Etat de la nationalité.

2. Nonobstant le paragraphe 1, la protection
diplomatique peut étre exercée par un Etat a I’égard
d’une personne qui n’a pas sa nationalité, conformé-
ment au projet d’article 8.

Commentaire

1) Sile projet d’article 2 énonce le droit discrétionnaire
de I’Etat d’exercer sa protection dlplomathue le pro-
jet d’article 3 pose en principe que c’est I’ Etat national
de la personne lésée qui a le droit, mais n’est pas tenu,
d’exercer la protection diplomatique au bénéfice de cette
personne. Dans ce projet d’article, I’accent est mis sur le
lien de nationalité entre I’Etat et I’individu, lien qui habi-
lite I’Etat & exercer sa protection dlplomathue Ce lien
étant différent pour les personnes physiques et pour les
personnes morales, des chapitres distincts sont consacrés
a ces deux catégories.

2) Le paragraphe 2 renvoie a I’exception visée dans le
projet d’article 8 qui prévoit I’exercice de la protection
diplomatique au bénéfice des apatrides et des réfugiés.

CHAPITRE 1]
PERSONNES PHYSIQUES

Article 4.  Etat de nationalité d’une personne physique

Aux fins de la protection diplomatique des person-
nes physiques, on entend par Etat de nationalité un
Etat dont I’individu objet de la protection a acquis la
nationalité par sa naissance, par son ascendance, par
succession d’Etats, par naturalisation, ou de toute
autre maniére non contraire au droit international.

Commentaire

1) Le projet d’article 4 définit I’Etat de la nationalité
aux fins de la protection diplomatique des personnes phy-
siques. Cette définition repose sur deux principes: d’une
part, qu’il appartient a I’Etat de la nationalité de détermi-
ner, conformément a son droit interne, qui peut prétendre
a sa nationalité, d’autre part, que le droit international
impose des limites a I’octroi de la nationalité. Le projet
d’article 4 contient aussi une liste non exhaustive des
facteurs de rattachement constituant habituellement des
motifs valides d’octroi de la nationalité.

2) Le principe qui veut que ce soit & chaque Etat
qu’il appartient de décider conformément a son droit
interne qui sont ses nationaux est étayé a la fois par la
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jurisprudence et par la pratique conventionnelle. En 1923,
la Cour permanente de justice internationale déclarait, en
I’affaire des Décrets de nationalité promulgués a Tunis et
au Maroc, «dans I’état actuel du droit international, les
questions de nationalité sont, en principe, [...] comprises
dans ce domaine réservé»®, Ce principe a été confirmé
par I’article premier de la Convention de La Haye de
1930 concernant certaines questions relatives aux conflits
de lois sur la nationalité: «Il appartient a chaque Etat de
déterminer par sa législation quels sont ses nationaux.»
Plus récemment, il a été consacré dans la Convention
européenne de 1997 sur la nationalité.

3) La liste des facteurs de rattachement aux fins de
I’octroi de la nationalité qui sont énumérés dans le projet
d’article 4 a valeur d’illustration et n’est pas exhaustive.
Elle contient néanmoins ceux qui sont le plus communé-
ment retenus par les Etats pour octroyer leur nationalité:
la naissance (jus soli), I’ascendance (jus sanguinis) et la
naturalisation. Le mariage a un national ne figure pas dans
cette liste, car, dans la plupart des cas, le mariage ne suffit
pas en lui-méme a conférer la nationalité: il faut en plus une
courte période de résidence, a I’issue de laquelle la natio-
nalité est conférée par naturalisation. Lorsque le mariage
a un national emporte automatiquement acquisition par un
conjoint de la nationalité de I’autre, des problémes peuvent
se poser quant a la conformité d’une telle acquisition de
nationalité au droit international®. La nationalité peut aussi
étre acquise a la suite d’une succession d’Etats®.

4) Les facteurs de rattachement énumérés dans le projet
d’article 4 sont ceux auxquels les Etats recourent le plus
fréquemment pour établir la nationalité. Dans certains
pays, ou les naissances ne sont pas systématiquement
enregistrées, il peut étre difficile de prouver la nationa-
lité. En pareils cas, la résidence pourrait étre une preuve
de la nationalité, encore qu’elle ne puisse pas constituer
elle-méme un critére de la nationalité. Un Etat peut toute-
fois conférer la nationalité aux personnes concernées par
voie de naturalisation.

5) A la différence de I’arrét Nottebohm®, le projet
d’article 4 n’exige pas de I’Etat qu’il prouve I’existence
d’un lien effectif entre lui et son national, comme facteur

% Avis consultatif, 1923, C.P.J.l. série B n° 4, p. 6 et suiv., a la
page 24.

% \oir, par exemple, le paragraphe 1 de I’article 9 de la Conven-
tion sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes, et I’article premier de la Convention sur la nationalité
de la femme mariée qui interdit I’acquisition de la nationalité dans de
telles circonstances. Voir également infra le paragraphe 6 du présent
commentaire.

“\oir le projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques
en relation avec la succession d’Etats, Annuaire... 1999, vol. Il (2¢ par-
tie), p. 21, par. 47.

“ Dans I'arrét du 6 avril 1955 rendu dans I’affaire Nottebohm
(deuxieme phase), la ClIJ a déclaré: «Selon la pratique des Etats, les
décisions arbitrales et judiciaires et les opinions doctrinales, la nationa-
lité est un lien juridique ayant a sa base un fait social de rattachement,
une solidarité effective d’existence, d’intéréts, de sentiments jointe a
une réciprocité de droits et de devoirs. Elle est, peut-on dire, I’expres-
sion juridique du fait que I’individu auquel elle est conférée, soit direc-
tement par la loi, soit par un acte de I’autorité, est, en fait, plus étroite-
ment rattaché & la population de I’Etat qui la lui confére qu’ a celle de
tout autre Etat. Conférée par un Etat, elle ne lui donne titre & I’exercice
de la protection vis-a-vis d’un autre Etat que si elle est la traduction en
termes juridiques de I’attachement de I’individu considéré a I’Etat qui
en a fait son national.» (C.I.J. Recueil 1955, p. 23.)

additionnel de I’exercice de la protection diplomatique,
méme lorsque le national n’a qu’une seule nationalité.
Malgré des divergences de vues sur I’interprétation de cet
arrét, la Commission a estimé que certains facteurs limi-
taient la position adoptée dans I’affaire Nottebohm aux
faits de cette espece, en particulier le fait que les liens
entre M. Nottebohm et le Liechtenstein (I’Etat deman-
deur) etaient «extrémement ténus»*? par rapport a ceux
qu’il avait avec le Guatemala (I’Etat defendeur) depuis
plus de 34 ans, ce qui avait amené la Cour a répéter que
le Liechtenstein «n’[était] pas fondé a étendre sa protec-
tion a Nottebohm a I’égard du Guatemala»*. Cela donne
a penser que la Cour n’entendait pas énoncer une regle
générale* applicable & tous les Etats, mais uniquement
une regle relative selon laquelle, vu la situation, le Liech-
tenstein était tenu de démontrer I’existence d’un lien véri-
table entre lui-méme et M. Nottebohm s’il voulait pouvoir
prendre fait et cause pour ce dernier contre le Guatemala,
pays avec lequel I’intéressé avait des liens extréme-
ment étroits. De plus, il faut tenir compte du fait que si
la condition de I’existence d’un lien effectif posée dans
I’arrét Nottebohm était strictement appliquée, elle exclu-
rait des millions de personnes du bénéfice de la protection
diplomatique, puisque, dans le monde contemporain, sous
I’effet de la mondialisation économique et des migrations,
ils sont des millions & avoir quitté I’Etat de leur nationalité
pour s’installer dans des Etats dont ils n "ont jamais acquis
la nationalité ou a avoir acquis, par leur naissance ou leur
ascendance, la nationalité d’Etats avec lesquels ils ont les
liens les plus ténus.

6) Ilestindiqué alafin du projet d’article 4 que I’acqui-
sition de la nationalité ne doit pas étre incompatible avec
le droit international. Bien que tout Etat ait le droit de
décider qui sont ses nationaux, ce droit n’est pas absolu.
La Convention de La Haye de 1930 concernant certaines
questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité
I’avait confirmé, en introduisant a I’article premier, qui
stipule qu’«il appartient & chaque Etat de déterminer
par sa législation quels sont ses nationaux», un tempé-
rament précisant: «Cette législation doit étre admise par
les autres Etats, pourvu qu’elle soit en accord avec les
conventions internationales, la coutume internationale et
les principes de droit généralement reconnus en matiere
de nationalité.»*® Aujourd’hui, les conventions, dans le
domaine des droits de I’homme en particulier, exigent
des Etats qu’ils respectent les normes internationales
lorsqu’ils octroient leur nationalité*®. C’est ainsi que le

# |bid., p. 25.
% |bid., p. 26.

4 C’est ainsi que la Commission de conciliation italo-américaine
a interprété I’affaire Nottebohm dans I’affaire Flegenheimer, décision
n° 182, 20 septembre 1958, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XIV (numéro de vente: 1965.V.4), p. 327 et suiv., page 376
ou International Law Reports (1958-1), vol. 25, p. 91 et suiv., page 148.

“ \oir également le paragraphe 2 de I’article 3 de la Convention
européenne de 1997 sur la nationalité.

4% C’est ce qu’a souligné la Cour interaméricaine des droits de
I’homme dans I’avis consultatif qu’elle a rendu en I’affaire des Amen-
dements aux dispositions relatives a la naturalisation de la Constitution
politique du Costa Rica, jugeant qu’il était nécessaire de concilier le
principe qui veut que I’octroi de la nationalité reléve de la juridiction
interne d’un Etat «avec un autre principe selon lequel le droit inter-
national assujettit le pouvoir de I’Etat a certaines limites liées aux exi-
gences imposées par le systeme international de protection des droits de
I’homme» (avis consultatif), OC-4/84 du 19 janvier 1984, série An° 4,
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paragraphe premier de I’article 9 de la Convention sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes dispose:

Les Etats parties accordent aux femmes des droits égaux a ceux des
hommes en ce qui concerne I’acquisition, le changement et la conser-
vation de la nationalité. lls garantissent en particulier que ni le mariage
avec un étranger, ni le changement de nationalité du mari pendant le
mariage ne change automatiquement la nationalité de la femme, ni ne
la rend apatride, ni ne I’oblige & prendre la nationalité de son mari.*’

7) Le projet d’article 4 reconnait donc qu’un Etat &
I’encontre duquel une réclamation est formulée pour le
compte d’un étranger lésé peut contester la nationalité de
I’intéressé si celle-ci a été acquise en violation du droit
international. Le projet d’article 4 exige que la nationa-
lité ait été acquise d’une maniere «non contraire au droit
international». Cette double négation met I’accent sur
le fait que c’est a I’Etat qui conteste la nationalité de la
personne lésée qu’il incombe de prouver que celle-ci a
été acquise en violation du droit international. La charge
de la preuve incombe a I’Etat qui conteste la nationalité
parce que I’on admet qu’il faut laisser a I’Etat conférant
sa nationalité une «marge d’appréciation»* et qu’il existe
une présomption en faveur de la validité de I’octroi par un
Etat de sa nationalité®.

8) Lorsqu’une personne acquiert une nationalité invo-
lontairement et d’une maniéere incompatible avec le droit
international, ou lorsqu’une femme acquiert automati-
gquement la nationalité de son mari par mariage, elle
devrait en principe étre autorisée a étre diplomatique-
ment protégée par son Etat de nationalité antérieurs.
Par contre, si I’intéressée perd sa nationalité antérieure
lorsqu’elle acquiert sa nouvelle nationalité dans de telles
circonstances, des considérations d’équité eX|gent que
le nouvel Etat de nationalité soit habilité a exercer sa
protection diplomatique. Ceci serait conforme & ce qu’a
décidé la Cour internationale de Justice dans I’avis
qu’elle a rendu en 1971 dans I"affaire de la Namibie®, a
savoir que les droits d’un individu ne devraient pas étre
affectés par un acte illicite de I’Etat auquel I’individu
est associé.

Article 5. Continuité de la nationalité d’une personne
Dphysique

1. Un Etat est en droit d’exercer la protection
diplomatique a I’égard d’une personne qui avait sa

par. 38, ou International Law Report, vol. 79, p. 282 et suiv., notam-
ment a la page 296.

47 \oir également I’article 20 de la Convention américaine des droits
de I’lhomme («Pacte de San José de Costa Rica»); I’article 5 d iii) de
la Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale; et I’article premier de la Convention sur la natio-
nalité de la femme mariée.

48 \oir I’avis consultatif de la Cour interaméricaine des droits de
I’homme dans I’affaire des Amendements aux dispositions relatives a
la naturalisation de la Constitution politique du Costa Rica (voir la
note 46, supra), par. 62 et 63.

49 Voir Oppenheim’s International Law, R. Y. Jennings et A. Watts
(dir. publ.), 9¢ éd., Harlow, Longman, 1992, vol. I, Peace, p. 856.

%0\oir I’article 2 de la Convention sur la nationalité de la femme
mariée.

5L Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue
de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la
résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.1.J.
Recueil 1971, p. 16 et suiv., a la page 56, par. 125.

nationalité de maniére continue depuis la date du
préjudice jusqu’a la date de la présentation officielle
de la réclamation. La continuité est présumeée si cette
nationalité existait a ces deux dates.

2. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat peut
exercer la protection diplomatique a I’égard d’une
personne qui a sa nationalité a la date de la présenta-
tion officielle de la réclamation mais qui n’avait pas
cette nationalité a la date du préjudice, a condition
que la personne lésée ait eu la nationalité d’un Etat
prédécesseur ou qu’elle ait perdu sa premiére natio-
nalité et acquis, pour une raison sans rapport avec
la présentation de la réclamation, la nationalité de
I’Etat réclamant d’une maniére non contraire au droit
international.

3. Le nouvel Etat de nationalité n’exerce pas la
protection diplomatique a I’égard d’une personne
contre un Etat de nationalité antérieur de cette per-
sonne a raison d’un preéjudice subi alors que celle-ci
avait la nationalité de I’ancien Etat de nationalité et
non du nouvel Etat de nationalité.

4. Un Etat n’est plus en droit d’exercer la protec-
tion diplomatique a I’égard d’une personne qui, apres
la date de la présentation officielle de la réclamation,
acquiert la nationalité de I’Etat contre lequel la récla-
mation est faite.

Commentaire

1) Bien que la régle de la continuité de la nationalité
soit bien établie®?, elle a été tres critiquée®®, au motif
qu’elle peut donner naissance a des situations tres dou-
loureuses lorsqu’un individu change de nationalité pour
des raisons sans rapport avec la formulation d’une récla-
mation diplomatique. Les propositions visant son aban-
don ont été rejetées de crainte que celui-ci ne donne lieu
a des abus et n’incite certaines personnes a rechercher la
nationalité la plus avantageuse aux fins de la protection
diplomatique («nationality shopping»)®*. C’est pourquoi
le projet d’article 5 maintient la regle de la continuité
de la nationalité, tout en prévoyant des exceptions pour
les cas ou le résultat de son application serait contraire
a I’équité.

%2 \oir, par exemple, la décision de la Commission des réclamations
internationales des Etats-Unis (International Claims Commission of the
United States) dans I’affaire Kren, International Law Reports, vol. 20
(1957), p. 233 et suiv., notamment a la page 234.

% \Voir I’opinion individuelle de Sir Gerald Fitzmaurice dans I’af-
faire de la Barcelona Traction (deuxiéme phase), arrét, C.I.J. Recueil
1970, p. 101 et 102; voir aussi E. Wyler, La regle dite de la continuité
de la nationalité dans le contentieux international, Paris, Presses uni-
versitaires de France, 1990.

% \oir la déclaration du surarbitre Parker dans la Décision admi-
nistrative n° V: «Toute autre regle laisserait la porte grand ouverte aux
abus et risquerait de faire d’une nation puissante en claim agency,
en entité agissant au nom de ceux qui, aprés avoir subi un préjudice,
céderaient leurs réclamations aux nationaux de cet Etat ou profiteraient
de son régime de naturalisation pour lui faire épouser leurs revendi-
cations.» (Commission mixte de réclamations Etats-Unis—Allemagne),
décision du 31 octobre 1924, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. VII (numéro de vente: 1956.V.5), p. 141; trad. frangaise
dans J. C. Witenberg, Commission mixte de réclamations germano-
américaine, Paris, Presses universitaires de France, 1926.
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2) Le paragraphe 1 énonce le principe traditionnel selon
lequel un Etat est habilité a exercer sa protection diploma-
tique au bénéfice d’une personne qui avait sa nationalité
tant au moment ou le préjudice a été causé qu’a la date a
laquelle la réclamation a été officiellement présentée. La
pratique des Etats et la doctrine n’indiquent pas claire-
ment si le national doit conserver la nationalité de I’Etat
qui fait la réclamation entre ces deux dates, en grande par-
tie parce que le probléme se pose rarement dans les faits®.
C’est pour ces raisons que I’Institut de droit international
a, en 1965, laissé ouverte la question de savoir si la natio-
nalité doit étre continue entre ces deux dates®®. Il est toute-
fois incongru d’exiger que la nationalité soit la méme a la
date du préjudice et a celle de la présentation officielle de
la réclamation sans exiger que la nationalité soit continue
entre ces deux dates. Ainsi, dans le cadre du développe-
ment progressif du droit, la regle a été formulée de telle
maniere qu’il faut que la personne lésée soit continment
un national de la date du préjudice a la date de la présen-
tation officielle de la réclamation. Vu qu’il est difficile de
la prouver, la continuité de la nationalité est présumée si
I’intéressé possédait la méme nationalité a ces deux dates.
La présomption est évidemment réfragable.

3) Lapremiere condition est que le national lés¢ ait éte
un national de I’Etat réclamant a la date du préjudice.
La date du préjudice n’a pas a étre une date précise. Il
peut s’agir d’une période si le préjudice résulte de plu-
sieurs faits ou d’un fait continu commis sur une certaine
période.

4) La seconde condition temporelle prévue au para-
graphe 1 est la date de présentation officielle de la récla-
mation. La jurisprudence n’est pas uniforme quant a la
date jusqu’a laquelle la nationalité de la réclamation
doit avoir été continue. Cette incertitude provient en
grande partie du fait que les conventions qui ont créé des
commissions mixtes des réclamations usent de termes dif-
férents pour définir la date de la réclamation®’. L’expres-
sion «présentation de la réclamation» est celle qui est le
plus souvent employée dans les traités, les décisions judi-
ciaires et la doctrine pour indiquer la date limite, ou dies
ad quem, a laquelle la protection diplomatique peut étre
exercée. Le mot «officielle» a été ajouté pour indiquer
que la date de présentation de la réclamation est celle ou
la premiere demande officielle ou formelle est faite par
I’Etat exergant sa protection diplomatique, par opposition
aux contacts diplomatiques officieux et demandes infor-
melles de renseignements a ce sujet.

5) Le dies ad quem pour I’exercice de la protection
diplomatique est la date de présentation officielle de la
réclamation. Cependant, I’idée selon laquelle I’intéressé
qui changerait de nationalité entre cette date et celle de la
sentence arbitrale ou du jugement cesserait d’étre un natio-
nal aux fins de la protection diplomatique a regu un certain

% Voir H. W. Briggs, «La protection diplomatique des individus
en droit international: la nationalité des réclamations», Annuaire de
I’Institut de droit international, vol. 51, t. 1 (session de Varsovie, 1965),
p. 5 et suiv., notamment aux pages 72 et 73.

% Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 51, t. 2 (session
de Varsovie, 1965), p. 260 & 262.

" \oir la déclaration du surarbitre Parker, Décision administrative
n°V (note 54, supra), p. 143.

appui®. En 2003, dans I’affaire Loewen®, un tribunal arbi-
tral du Centre international pour le reglement des différends
relatifs aux investissements (CIRDI) a jugé que «la natio-
nalité doit rester la méme depuis la date des faits qui sont
a I’origine de la réclamation, désignée comme dies a quo,
jusqu’a la date de la décision concernant la réclamation,
désignée comme dies ad quem» [par. 225 de la décision].
Dans cette affaire, une personne souhaitant étre protégée
avait changé sa nationalité pour celle de I’Etat défendeur
apres la présentation de la réclamation, circonstances dans
lesquelles, comme I’indique clairement le paragraphe 4 du
projet d’article 5, une réclamation relevant de la protection
diplomatique ne peut évidemment pas étre accueillie. Tou-
tefois, la Commission n’était pas préte a suivre le tribunal
arbitral constitué dans I’affaire Loewen et a adopter une
regle générale selon laquelle la nationalité doit étre conser-
vée jusqu’a la date du réglement de la réclamation®. Une
telle regle pourrait étre contraire aux intéréts de I’individu
car de nombreuses années peuvent s’écouler entre la pré-
sentation de la réclamation et son réglement final et il serait
injuste de pénaliser I’individu pour avoir changé de natio-
nalité par mariage ou naturalisation durant cette période.
On a donc préféré retenir comme dies ad quem la date
de la presentation officielle de la réclamation. Cette date
est significative puisque c’est la date a laquelle I’Etat de
nationalité manifeste clairement son intention d’exercer sa
protection diplomatique — un fait qui était jusqu’alors incer-
tain. De surcroit, c’est la date a laquelle la recevabilité de
la réclamation doit étre appréciée. Une telle détermination
ne peut s’effectuer a la date ultérieure du réglement de la
réclamation ou du prononcé de la sentence.

6) Le mot «réclamation», aux paragraphes 1, 2 et 4, vise
aussi bien une réclamation présentée par la voie diplo-
matique qu’une réclamation portée devant une instance
judiciaire. Une telle réclamation peut préciser le compor-
tement que doit adopter I’Etat responsable pour mettre
fin au fait illicite, si celui-ci continue, et la forme que
doit prendre la réparation. Cette question est traitée plus
exhaustivement a I’article 43 du projet sur la responsabi-
lité de I’Etat pour fait internationalement illicite et dans le
commentaire y relatif .

7) La Commission a decidé qu’il fallait conserver la
regle de la continuité de la nationalité, mais n’en a pas
moins jugé nécessaire de prévoir des exceptions. Le para-
graphe 2 dispose donc qu’un Etat peut exercer sa pro-
tection diplomatique au profit d’une personne qui avait
sa nationalité a la date de la présentation officielle de la
réclamation, mais non a la date du préjudice, pourvu que
trois conditions soient réunies: il faut, premierement, que
la personne sollicitant la protection diplomatique ait eu la
nationalité de I’Etat prédécesseur ou ait perdu sa premiére
nationalité, deuxiémement, qu’elle ait acquis la nationalité

% Voir Oppenheim’s International Law, op. cit. (note 49, supra),
p. 512. \oir également I’affaire Eschauzier (Grande-Bretagne
c. Mexique), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V,
p. 207.

%9 The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States
of America (ICSID), n° ARB (AF)/98/3, International Law Reports,
vol. 128, p. 334 et suiv., notamment & la page 413, et Journal du droit
international, vol. 131, 2004, p. 219 et suiv.

8 Pour une critique de la décision Loewen, voir J. Paulsson, Denial
of Justice in International Laws, New York, Cambridge University
Press, 2005, p. 183 et 184.

1 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 128.
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d’un autre Etat pour une raison sans rapport avec la for-
mulation de la réclamation et, troisiemement, que I’acqui-
sition de cette nouvelle nationalité se soit effectuée d’une
maniere non incompatible avec le droit international.

8) Le paragraphe 2 envisage les cas dans lesquels la
personne leésée a perdu sa nationalité, volontairement
ou involontairement. En cas de succession d’Etats et,
peut-étre, d’adoption ou de mariage emportant change-
ment de nationalité, la nationalité sera perdue involontai-
rement. Dans les autres cas de changement de nationalité,
I’élément de volonté n’est pas aussi clair. Pour des raisons
de ce genre, le paragraphe 2 n’exige pas que la perte de la
nationalité soit involontaire.

9) En cas de succession d’Etats, ce paragraphe se limite
a la question de la continuité de la nationalité aux fins de
la protection diplomatique. 1l ne vise pas a réglementer la
nationalité en relation avec la succession, un sujet qui fait
I’objet des articles sur la nationalité des personnes phy-
siques en relation avec la succession d’Etats élaborés par
la Commission®.

10) C’est, on I'a vu®, la crainte qu’une personne ne
change delibérément de nationalité pour acqueérir celle
d’un Etat plus désireux ou plus & méme de presenter
une réclamation diplomatique pour son compte qui est a
la base de la régle de la continuité de la nationalité. La
deuxiéme condition prévue au paragraphe 2 tient compte
de cette crainte en précisant que la personne au profit de
laquelle la protection diplomatique est exercée doit avoir
acquis sa nouvelle nationalité pour une raison qui n’a pas
de rapport avec la formulation de la réclamation. Cette
condition vise a limiter les exceptions & la continuité de la
nationalité aux cas d’acquisition obligatoire d’une natio-
nalité, tel celui d’une personne qui a acquis une nouvelle
nationalité automatiquement, par exemple par mariage ou
adoption ou en raison d’une succession d’Etats. L’excep-
tion prévue au paragraphe 2 ne s’applique pas si I’inté-
ressé a acquis une nouvelle nationalité pour des raisons
commerciales liées a la réclamation.

11) La troisieme condition qui doit étre remplie pour
que la régle de la continuité de la nationalité ne s’ap-
plique pas est que la nouvelle nationalité ait été acquise
d’une maniére non contraire au droit international. Cette
condition doit étre envisagée conjointement avec le projet
d’article 4.

12) Le paragraphe 3 ajoute une autre garantie contre les
abus de la suspension de la régle de la continuité de la
nationalité. La protection diplomatique ne peut étre exer-
cée par le nouvel Etat de nationalité contre un ancien Etat
de nationalité de la personne lésée a raison d’un préju-
dice subi alors que cette personne avait la nationalité de
I’ancien Etat de nationalité et non du nouveau.

13) Le paragraphe 4 dispose que si une personne au béné-
fice de laquelle une réclamation est formulée devient un
national de I’Etat défendeur apres la présentation de cette
réclamation, I’Etat demandeur perd son droit de poursuivre

82 Annuaire... 1999, vol. I1 (2¢ partie), p. 21, par. 47.

8 \/oir le paragraphe 1 du commentaire relatif au présent projet
d’articles.

la réclamation car dans un tel cas I’Etat défendeur pourrait
étre tenu d’indemniser un de ses nationaux. Telle était la
situation dans I’affaire Loewen et dans un certain nombre
d’autres affaires® dans lesquelles il a été jugé qu’un chan-
gement de nationalité intervenu apres la présentation de la
reclamation faisait obstacle a cette derniere. En pratique,
dans la plupart des affaires de ce type, I’Etat demandeur
retirera sa réclamation, méme si, du point de vue de la
fiction proclamée dans I’affaire Mavrommatis, la récla-
mation est celle de I’Etat et son objet est d’obtenir répara-
tion du préjudice causé a I’Etat pris en la personne de son
national®. L’Etat demandeur peut aussi décider de retirer
sa réclamation si la personne lésée acquiert la nationalite
d’un Etat tiers aprés la présentation de la réclamation. Si
la personne Iésée a conservé de mauvaise foi la nationalité
de I’Etat demandeur jusqu’a la date de la présentation et a
ultérieurement acquis la nationalité d’un Etat tiers, I”équité
exigerait qu’il soit mis fin a la réclamation, mais la charge
de la preuve incombera & I’Etat défendeur.

14) Le projet d’article 5 laisse ouverte la question de
savoir si les héritiers d’un national 1ésé, dont le déces
est une conséquence du préjudice ou intervient apres
celui-ci mais avant la présentation officielle de la récla-
mation, peuvent étre protégés par I’Etat de nationalité de
la personne lésée s’ils ont la nationalité d’un autre Etat.
La jurisprudence sur le sujet, si elle n’est pas concluante
parce que la plupart des décisions concernent I’interpréta-
tion de traités particuliers, tend a etayer la position selon
laquelle I’Etat de nationalité du défunt ne peut formuler
une réclamation si I’héritier a la nationalité d’un Etat
tiers®. Lorsque I’héritier a la nationalité de I’Etat défen-
deur il est clair qu’une telle réclamation est impossible®’.
L’idée que lorsque le national Iésé décede avant la pré-
sentation officielle de la réclamation, celle-ci peut étre
maintenue parce qu’elle a acquis un caractere national
recueille un certain appui®. Bien que des considérations
d’équité puissent sembler soutenir une telle position, elle
a parfois été rejetée®®. Ni la doctrine ni la jurisprudence
n’étant concluantes, il serait peu judicieux de proposer
une regle sur le sujet.

5 Ebenezer Barstow dans G. H. Hackworth, Digest of International
Law, vol. V, Washington D.C., United States Government Printing
Office, 1943, p. 805; Executors of F. Lederer dans Recueil des décisions
des tribunaux arbitraux mixtes, vol. 3, p. 762; Hawaiian Claims dans
F. K. Nielson, America and British Claims Arbitration, Washington
D.C., United States Government Printing Office, 1926, p. 30; Chopin,
dans Commission franco-américaine des réclamations, 1880-1884,
vol. 60, Recueil des réclamations; et Gribble, dans Papers relating
to the Treaty of Washington, vol. V (Report of Robert S. Hale Esq.),
Washington, United States Government Printing Office, 1874, p. 14.

 \oir supra le paragraphe 3 du commentaire de I’article premier.

8 Affaires Eschauzier, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 1V, p. 207; Kren, International Law Reports, vol. 20,
p. 233; Captain W.H. Gleadell (Grande-Bretagne c. Mexique), Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro de vente:
1952.V.3), p. 44. En sens contraire, Straub, International Law Reports,
vol. 20, p. 228.

57 Affaires Stevenson, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IX (numéro de vente: 1959.V.5), p. 494; Bogovic, International
Law Reports, vol. 21, p. 156; Executors of F. Lederer c. Gouvernement
allemand (voir la note 64, supra).

% \oir E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens
Abroad or the Law of International Claims, New York, The Banks Law
Publishing, 1922, p. 628 et I’affaire Straub (note 66, supra).

% Affaire Eschauzier (note 66, supra), p. 209.
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Article 6. Multiple nationalite et réclamation
a Pencontre d’un Etat tiers

1. Tout Etat dont une personne ayant une double
ou multiple nationalité a la nationalité peut exercer la
protection diplomatique a I’ egard de cette personne a
I’encontre d’un Etat dont elle n’a pas la nationalité.

2. Deux ou plusieurs Etats dont une personne
ayant une double ou multiple nationalité a la nationa-
lité peuvent exercer conjointement la protection diplo-
matique a I’égard de cette personne.

Commentaire

1) La dualité ou la pluralité de nationalités est une réa-
lité de la vie internationale. Un individu peut acquérir plus
d’une nationalité par le jeu paralléle des principes du jus
soli et du jus sanguinis ou parce qu’une nationalité lui est
conférée par naturalisation ou de toute autre maniere envi-
sagée dans le projet d’article 4 sans I’obliger & renoncer
a sa nationalité anterieure. Bien que la législation de cer-
tains Etats n’autorise pas les nationaux de ces Etats a étre
des nationaux d’autres Etats, le droit international n’inter-
dit pas la dualité ou la pluralité de nationalités: de fait, ce
phénomeéne a été avalisé par I’article 3 de la Convention
de La Haye de 1930 concernant certaines questions rela-
tives aux conflits de lois sur la nationalité, qui dispose:

. un individu possédant deux ou plusieurs nationalites
pourra étre considéré, par chacun des Etats dont il a la
nationalité, comme son ressortissant.» Il est donc néces-
saire de traiter la question de I’exercice de la protection
diplomatique par un Etat de nationalité au bénéfice d’un
national ayant une nationalité double ou multiple. Le pro-
jet d’article 6 vise I’exercice de la protection diploma-
tique par I’un des Etats ou tous les Etats dont la personne
ayant subi un préjudice est le national a I’encontre seule-
ment d’un Etat dont cette personne n’a pas la nationalité.
L’exercice de la protection diplomatique par un Etat de
nationalité & I’encontre d’un autre Etat de nationalité est
envisagé dans le projet d’article 7.

2) Le paragraphe 1 autorise un Etat de nationalité a
exercer sa protection diplomatique au profit de son natio-
nal méme lorsque I’intéresse a la nationalité d’un ou de
pIu5|eurs autres Etats. Suivant en cela le projet d’article 4,
il n’exige pas de lien effectif entre le national et I’Etat
exercant sa protection diplomatique.

3) Bien que certains veuillent faire de I’existence d’un
lien effectif entre I’Etat de la nationalité et son national
qui a une ou plusieurs autres nationalités une condition de
I’exercice de la protection diplomatique a I’encontre d’un
Etat dont I’intéressé n’a pas la nationalité, ni les décisions
arbitrales™ ni les textes de codification™ n’exigent dans

" \/oir la décision du Tribunal arbitral mixte yougoslavo-hongrois
dans I’affaire de Born, affaire n° 205 du 12 juillet 1926, Annual Digest
of Public International Law Cases 1925-1926, A. McNair et H. Lauter-
pacht (dir. publ.), Londres, Longmans, 1929, p. 277 et 278.

" \oir I’article 5 de la Convention concernant certaines questions
relatives aux conflits de lois sur la nationalité; I’article 4 b de la résolu-
tion sur le caractére national d’une réclamation internationale présen-
tée par un Etat en raison d’un dommage subi par un individu, adoptée
par I’Institut de droit international, a sa session de Varsovie en 1965,
Tableau des résolutions adoptées (1957-1991), Paris, Pedone, 1992,
p. 56; le paragraphe 3 de I’article 23 du projet de convention relatif a

I’ensemble une telle condition. Dans I’affaire Salem, le
tribunal arbitral avait conclu que I’Egypte ne pouvait pas
opposer a une réclamation des Etats-Unis, dont la per-
sonne lésée avait aussi la nationalité, le fait que I’intéressé
avait pour nationalité effective la nationalité persane, en
ces termes:

[L]a régle du droit international veut que, dans les cas de double
nationalité, une puissance tierce ne soit pas habilitée a contester la
réclamation de I’une des puissances dont I’intéressé a la nationalité en
invoquant la nationalité de I’autre puissance™.

Cette regle a été suivie dans d’autres affaires™ et a été
confirmée plus récemment par le Tribunal des différends
irano-américains™. La décision de la Commission de ne
pas exiger de lien effectif en pareilles circonstances est
logique. A la différence de la situation dans laquelle un Etat
de nationalité présente une réclamation a un autre Etat de
nationalité pour un double national, il n’y a pas de conflit au
sujet de la nationalité lorsqu’un Etat de nationalité cherche
a protéger un double national contre un Etat tiers.

4) En principe, il n’y a aucune raison pour que deux Etats
de nationalité ne puissent pas exercer conjointement un
droit que chacun d’eux possede. Le paragraphe 2 admet
donc que deux ou plusieurs Etats de nationalité peuvent
exercer conjointement la protection diplomatique au profit
d’une personne qui a une double nationalité ou une plura-
lité de nationalités & I’encontre d’un Etat dont cette per-
sonne n’a pas la nationalité. Alors que I’Etat responsable
ne peut rien opposer a une telle réclamation presentée par
deux Etats ou plus agissant simultanément et de concert, il
peut en revanche formuler des objections lorsque les Etats
en question présentent des réclamations distinctes devant le
méme organe ou des organes différents, ou Iorsqu un Etat
de nationalité présente une réclamation apres qu’un autre
Etat de nationalité a déja obtenu satisfaction pour cette
reclamation. Des problemes peuvent se poser lorsqu’un
Etat de nationalité renonce & son droit d’exercer la pro-
tection diplomatique alors qu’un autre Etat de nationalité
poursuit sa réclamation. Il est difficile de codifier des regles
régissant des situations aussi variées. Celles-ci doivent étre
réglées conformément aux principes généraux du droit
reconnus par les tribunaux nationaux et internationaux
concernant la satisfaction des réclamations conjointes.

la responsabilité internationale des Etats a raison des dommages causés
sur leur territoire a la personne ou aux biens des étrangers de la Faculté
de droit de Harvard, reproduit dans L. B. Sohn et R. R. Baxter, «Res-
ponsibility of States for injuries to the economic interests of aliens»,
American Journal of International Law, vol. 55, n° 3 (juillet 1961),
p. 548; le paragraphe 4 de I’article 21 de I’avant-projet sur la respon-
sabilité de I’Etat a raison des dommages causés sur son territoire a la
personne ou aux biens des étrangers figurant dans le troisieme rapport
sur la responsabilité des Etats du Rapporteur spécial, Garcia Amador,
Annuaire... 1958, vol. I, document A/CN.4/111, p. 64.

2 Sentence du 8 juin 1932, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 1l (numéro de vente: 1949.V.1), p. 1161 et suiv.,
page 1188.

\oir les décisions de la Commission de conciliation italo-
américaine dans les affaires Mergé, décision n° 55 du 10 juin 1955,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV (numéro de vente: 1965.V.4),
p. 236 ou International Law Reports, vol. 22 (1958), p. 456; Vereano,
décision n° 172, du 17 mai 1957, Recueil des sentences arbitrales,
vol. X1V, p. 321 ou International Law Reports, vol. 24 (1961), p. 464 et
465; et Stankovic, 26 juillet 1963, ibid., vol. 40 (1970), p. 153 et suiv.,
notamment a la page 155.

“\oir Dallal c. Iran (1983), Iran-U.S.C.T.R., Cambridge, Grotius
Publishers, 1984, vol. 3, p. 23.
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Article 7. Multiple nationalite et réclamation
a encontre d’un Etat de nationalité

Un Etat de nationalité ne peut exercer la protec-
tion diplomatique a I’égard d’une personne contre un
Etat dont cette personne a également la nationalité, a
moins que la nationalité prépondérante de celle-ci soit
celle du premler Etat en question, tant a la date du
préjudice qu’a la date de la présentation officielle de
la réclamation.

Commentaire

1) Le projet d’article 7 vise I’exercice de la protection
diplomatique par un Etat de nationalité contre un autre
Etat de nationalité. Tandis que le projet d’article 6, qui
concerne une réclamation au profit d’une personne ayant
une double nationalité ou une pluralité de nationalités
contre un Etat dont elle n’a pas la nationalité, n’exige pas
de lien effectif entre I’Etat réclamant et le national, le pro-
jet d’article 7 exige de I’Etat réclamant qu’il démontre
gue sa nationalité est prépondérante tant au moment de
la survenance du préjudice qu’a la date de la présentation
officielle de la réclamation.

2) Dans le passe, la regle de non-responsabilite, qui
interdisait a un Etat de nationalité de présenter une
reclamation pour le compte d’un double national contre
I’autre Etat de nationalité, bénéficiait d’un large appui.
La Convention de La Haye de 1930 concernant certaines
questions relatives aux conflits de lois sur la nationalite
proclame a I’article 4: «Un Etat ne peut exercer sa pro-
tection diplomatique au profit d’un de ses nationaux a
I’encontre d’un Etat dont celui-ci est aussi le national.»™
On retrouve dans des projets de codification ultérieurs une
approche analogue’, et cette position a aussi été affirmée
dans des sentences arbitrales™. Dans son avis consultatif
rendu en 1949 dans I’affaire de la Réparation des dom-
mages subis au service des Nations Unies, la Cour inter-

™ Voir également I’article 16 a du projet de convention sur la res-
ponsabilité internationale des Etats a raison des dommages causés sur
leur territoire a la personne ou aux biens des étrangers, élaboré par la
faculté de droit de Harvard, American Journal of International Law,
vol. 23, Supplément spécial (avril 1929), p. 133 et suiv., notamment
a la page 200 (reproduit dans Annuaire... 1956, vol. Il, document A/
CN.4/96, annexe 9, p. 229).

"8 \oir le paragraphe 5 de I’article 23 du projet de convention de
Harvard de 1960 sur la responsablllte internationale des Etats a rai-
son des dommages causés aux étrangers (voir la note 71, supra); et
Iarticle 4 a de la résolution sur le caractére national d’une réclamation
internationale présentée par un Etat en raison d’un dommage subi par
un individu, adoptée par I’Institut de droit international a la session
qu’il a tenue en 1965 a Varsovie (voir la note 71, supra).

"\oir I’affaire Alexander (1898) [Commission des réclamations
américano-britannique], dans J.B. Moore, History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party,
Washington D.C., United States Government Printing Office, 1898,
vol. I, p. 2529; affaire Oldenbourg, décision n° 11, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. V, p. 74, ou Décisions et avis
des Commissaires, du 5 octobre 1929 au 15 février 1930, Londres,
H.M. Stationary Office, 1931, p. 97; affaire Honey (Commission des
réclamations anglo-mexicaine), décision n° 23, 26 mars 1931, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V, p. 133 ou Autres déci-
sions et avis des Commissaires, postérieurement au 15 février 1930,
Londres, H.M. Stationary Office, 1933, p. 13; affaire Adams et Black-
more (Commission des réclamations anglo-mexicaine), décision n° 64
du 3 juillet 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. V, p. 216 et 217.

nationale de Justice qualifiait de «courante» la pratique
des Etats consistant a ne pas proteger leurs nationaux
contre un autre Etat de nationalité’.

3) Toutefois, dés avant 1930, il y avait eu des sen-
tences arbitrales défendant une autre position, a savoir
que I’Etat de la nationalité dominante ou effective pou-
vait présenter une réclamation au profit d’un national a
I’encontre d’un autre Etat de nationalité”. Cette juris-
prudence devait inspirer la Cour internationale de Jus-
tice, dans un autre contexte, en I’affaire Nottebohm?°, et
elle fut expressément approuvée en 1955 par la Commis-
sion de conciliation italo-américaine dans [ affaire
Mergé, en ces termes:

Le principe, fondé sur I’égalité souveraine des Etats, qui exclut la
protection diplomatique en cas de double nationalité doit céder le pas
devant le principe de la nationalité effective lorsque celle-ci est celle
de I’Etat demandeur. Il n’en va pas de méme lorsque cette prépondé-
rance n’est pas établie, car le premier est un principe généralement
reconnu, qui peut servir, dans la pratique, a éliminer toute incertitude
éventuelle.®

Dans son avis, la Commission de conciliation estimait
que le principe de la nationalité effective et la notion de
nationalité dominante n’étaient que les deux faces d’une
méme médaille. Par la suite, elle allait appliquer la régle
ainsi adoptée dans plus de 50 affaires concernant des

8 Avis consultatif, C.1.J. Recueil 1949, p. 186.

" Affaire James Louis Drummond, 2 Knapp, Privy Council I, p. 295,
The English Reports, vol. 12, Edimbourg/Londres, William Green and
Sons/Stevens and Sons, 1901, p. 492; affaires Mathinson et Stevenson
(Commission mixte des réclamations Grande-Bretagne—\enezuela);
Brignone et Milani (Commission mixte des réclamations Italie-
Venezuela), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1X
(numéro de vente: 1959.V.5), p. 485 et 494 et vol. X (numéro de vente:
1960.V.4), p. 542 et 584, respectivement, ou Venezuelan Arbitrations
of 1903, J. H. Ralston (dir. publ.), Washington D.C., United States
Government Printing Office, 1904, p. 429 a 438, 438 a 455, 710 et
754 a 761, respectivement; affaire Carnevaro (Italie, Pérou) [Cour per-
manente d’arbitrage], sentence du 3 mai 1912, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XI (numéro de vente: 1961.V.4), p. 397 ou dans The
Hague Court Reports, J. B. Scott (dir. publ.), New York, Oxford Uni-
versity Press, 1916, p. 284; Hein, affaire n° 148 (1922) [Tribunal arbi-
tral mixte anglo-allemand], Annual Digest of Public International Law
Cases 1919-1922, J.F. Williams et H. Lauterpacht (dir. publ.), Londres,
Longmans, 1932, p. 216; affaire Blumenthal (1923) [Tribunal mixte
franco-allemand], Recueil des décisions des tribunaux mixtes insti-
tués par les traités de paix, t. 3, Paris, Sirey, 1924, p. 616; de Mont-
fort, affaire n° 206 (1926) [Tribunal mixte franco-allemand], Annual
Digest of Public International Law Cases 1925-1926, A. McNair et
H. Lauterpacht (dir. publ.), Londres, Longmans, 1929, p. 279; Pinson,
affaires n® 194 et 195 (1928) [Commission mixte des réclamations
France-Mexique], Recueil des sentences arbitrales, vol. V, p. 327 ou
Annual Digest of Public International Law Cases 1927-1928, p. 297
a 301; affaire Tellech (1928) [Commission tripartite des réclamations
Etats-Unis d’Amérique, Autriche et Hongrie], Recueil des sentences
arbitrales, vol. VI (numéro de vente: 1955.V.3), p. 248 et 249.

8 (deuxieme phase), arrét du 6 avril 1955, C.1.J. Recueil 1955, p. 22
et 23. L affaire Nottebohm ne concernait pas la double nationalité mais
la Cour a trouvé dans des affaires dans lesquelles I’intéressé avait la
double nationalité un appui pour sa conclusion selon laquelle M. Not-
tebohm n’avait pas de lien effectif avec le Liechtenstein. Voir aussi les
décisions judiciaires citées ci-dessus a la note 79.

8 Décision n° 55 du 10 juin 1955, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XIV (numéro de vente: 1965.V.4), a la page 247 ou International
Law Reports, vol. 22 (1958), p. 455. Voir aussi de Leon, décisions
n° 218 et 227 des 15 mai 1962 et 8 avril 1963, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XVI (numéro de vente: E/F.69.V.1), p. 239 et suiv.,
notamment a la page 247.
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doubles nationaux®. Se fondant sur ces affaires, le Tribu-
nal des différends irano-américains a appliqué le principe
de la nationalité dominante et effective dans plusieurs
affaires®. Les projets de codification récents ont avalisé
cette approche. Dans son troisieme rapport a la Commis-
sion sur la responsabilité des Etats, le Rapporteur spécial
Garcia Amador proposait la disposition suivante:

En cas de nationalité double ou multiple, le droit de présenter une récla-
mation internationale ne peut étre exercé que par I’Etat avec lequel le
ressortissant étranger a les liens juridiques ou autres les plus étroits et
les plus authentiques.®

Orrego Vicuha avancait un point de vue analogue dans
son rapport présenté a I’ Association de droit international
a sa soixante-neuvieme conférence, en 2000%,

4) Bien que les deux notions différent, la doctrine uti-
lise indifferemment le terme «effectif» ou «dominant»
pour décrire le lien requis entre I’Etat qui présente la
reclamation et son national dans les cas ou cette récla-
mation vise un autre Etat de nationalité. Aucun de ces
deux termes n’est employé dans le projet d’article 7
pour qualifier le lien requis, et on leur a préféré «pré-
pondérant» (predominant en anglais), qui traduit I’élé-
ment de relativite et indique que I’individu a des liens
plus forts avec un Etat qu’avec I’autre. Le tribunal qui
examine la question doit mettre en balance le poids des
nationalités concurrentes, opération dont I’essence est
plus exactement rendue par I’adjectif «prépondérante»
que par «effective» ou «dominante». C’est en outre le
terme employé par la Commission de conciliation italo-
américaine dans I’affaire Mergé, qui peut étre considérée
comme le point de départ du développement de la régle
coutumiere actuelle®.

82 \/oir, par exemple, Spaulding (1956), Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XIV, p. 292 ou International Law Reports,
vol. 24 (1957), 1961, p. 452; Zangrilli (1956), Recueil des sentences
arbitrales, vol. X1V, p. 294 ou International Law Reports, vol. 24
(1957), p. 454; Cestra (1957), Recueil des sentences arbitrales,
vol. XIV, p. 307 ou International Law Reports, vol. 24, p. 454; Sal-
voni (1957), Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV, p. 311 ou Inter-
national Law Reports, vol. 24 (1957), p. 455; Ruspoli-Droutzkoy (1957),
Recueil des sentences arbitrales, vol. X1V, p. 314 ou International Law
Reports, vol. 24, p. 457; Puccini (1957), Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XIV, p. 323 ou International Law Reports, vol. 24, p. 454;
Graniero (1959), Recueil des sentences arbitrales, vol. X1V, p. 351 ou
International Law Reports, vol. 30, p. 451; Ganapini (1959), Recueil
des sentences arbitrales, vol. X1V, p. 400 ou International Law Reports,
vol. 30 (1966), p. 366; Turri (1960), International Law Reports, vol. 30,
p. 371; Di Cicio (1962), International Law Reports, vol. 40 (1970),
p. 148.

8 \Voir, en particulier, Esphahanian v. Bank Tejarat (1983), Iran-
U.S.C.T.R., vol. 2, 1984, p. 157 et suiv., a la page 166; affaire n° A/18
(1984), ibid., vol. 5, 1985, p. 251; Ataollah Golpira v. Government
of the Islamic Republic of Iran (1983), ibid., vol. 2, 1984, p. 174 ou
International Law Reports, vol. 72, p. 493.

# Avant-projet sur la responsabilité de I’Etat a raison des dom-
mages causés sur son territoire a la personne ou aux biens des étrangers,
Annuaire... 1958, vol. Il, document A/CN.4/111, projet d’article 21,
par. 4

% «The Changing Law of Nationality of Claims», rapport pro-
visoire, Association de droit international, Rapport de la soixante-
neuvieme Conférence, Londres, 2000, p. 646, par. 11; confirmé dans
le rapport final adopté par la soixante-douzieme conférence de I’ Asso-
ciation de droit international, tenue en 2006 a Toronto (Report of the
Seventy-second Conference, Londres, 2006).

8 Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV (numéro de vente:
1965.V.4), p. 236 ou International Law Reports, vol. 22 (1958),
p. 456.

5) Le but n’est pas ici de décrire les facteurs a prendre
en considération pour décider quelle est la nationa-
lité prépondérante. Selon la jurisprudence, ces facteurs
comprennent: la résidence habituelle, le temps passé
dans chaque pays de nationalité, la date de naturalisation
(c’est-a-dire le temps pendant lequel Iintéresse a éte un
national de I’Etat qui exerce sa protection avant que la
réclamation soit présentée); le lieu et la langue d’ensei-
gnement et I’enseignement suivi; I’emploi et les intéréts
financiers; le lieu de la vie familiale; les liens familiaux
dans chaque pays; la participation a la vie publique
et sociale; Iutilisation de la langue; I'imposition, les
comptes en banque, la sécurité sociale; les visites a I’autre
Etat de nationalité; la possession et I’usage d’un passeport
de I’autre Etat; le service militaire. Aucun de ces facteurs
n’est décisif, et le poids attribué a chacun d’eux variera
selon les circonstances de chaque espece.

6) Le projet d’article 7 est redigé sous la forme d’une
phrase négative: «Un Etat de nationalité ne peut exercer
la protection diplomatique [...] & moins que» sa natio-
nalité ne soit prépondérante. Il s’agit de montrer que
les circonstances envisagées dans le projet d’article 7
doivent étre considérées comme exceptionnelles. Cela
indique aussi que la charge de la preuve incombe a
I’Etat réclamant, qui doit prouver que sa nationalité est
prépondérante.

7) Laprincipale objectlon a une reclamation présentee
par un Etat de nationalité a I’encontre d’un autre Etat de
nationalité est qu’elle risque de permettre a un Etat avec
quuel I’individu a etabli une nationalité prépondérante
aprés qu’un préjudice lui a été causé par I’autre Etat de
nationalité de présenter une réclamation a ce dernier
Etat. Cette objection est écartée par la condition qui veut
que la nationalité de I’Etat réclamant soit prépondérante
tant a la date du préjudice qu’a celle de la présentation
officielle de la réclamation. Bien que cette condition
fasse écho au principe affirmé au paragraphe 1 du pro-
jet d’article 5 sur la continuité de la nationalité, il n’est
pas nécessaire dans ce cas de prouver que la nationalité
prépondérante a été continue entre ces deux dates. Les
expressions «a la date du préjudice» et «a la date de la
présentation officielle de la réclamation» sont expliquées
dans le commentaire dudit projet d’article. L’exception
a la régle de la continuité de la nationalité figurant au
paragraphe 2 du projet d’article 5 ne s’applique pas ici,
car la personne Iésée envisagée dans le projet d’article 7
n’a pas perdu sa nationalité.

Article 8. Apatrides et réfugiés

1. Un Etat peut exercer la protection diplomatique
a I’égard d’une personne apatride si celle-ci, a la date
du préjudice et a la date de la présentation officielle de
la réclamation, a sa résidence légale et habituelle sur
son territoire.

2. Un Etat peut exercer la protection diploma-
tique a I’égard d’une personne a laquelle il reconnait
la qualité de réfugié, conformément aux critéres inter-
nationalement acceptés, si cette personne, a la date du
préjudice et a la date de la présentation officielle de la
réclamation, a sa résidence légale et habituelle sur son
territoire.
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3. Le paragraphe 2 ne s’applique pas dans le cas
d’un préjudice db a un fait internationalement illicite
commis par I’Etat de nationalité du réfugié.

Commentaire

1) La regle générale était qu’un Etat ne pouvait exer-
cer sa protection diplomatique qu’a I’égard de ses natio-
naux. En 1931, la Commission américano-mexicaine des
réclamations avait juge, dans I’affaire Dickson Car Wheel
Company, que les apatrides ne pouvaient pas bénéficier
de la protection diplomatique, en disant:

Un Etat [...] n’est pas en défaut sur le plan international lorsqu’il
porte préjudice a un individu sans nationalite et, en conséquence, aucun
Etat n’a le pouvoir d’intervenir ou de présenter une réclamation au nom
dudit individu, que ce soit avant ou aprés le dommage.®’

Cette conclusion ne correspond plus a la position actuelle
du droit international, que ce soit pour les apatrides ou
pour les réfugiés. Le droit international contemporain tra-
duit I’intérét porté au statut de ces deux catégories de per-
sonnes, comme en témoigne I’existence de conventions
telles que la Convention sur la réduction des cas d’apatri-
die (1961) et la Convention relative au statut des réfugiés
(1951).

2) Le projet d’article 8, qui reléve du développement
progressif du droit®®, s’écarte de la régle traditionnelle,
laquelle reserve aux seuls nationaux le benéfice de la pro-
tection diplomatique et permet aux Etats d’exercer leur
protection diplomatique a I’égard de non-nationaux s’il
s’agit d’apatrides ou de réfugiés. Bien que le projet d’ar-
ticle 8 doive étre examiné dans le cadre des regles appli-
cables aux apatrides et aux réfugiés, on ne tente pas de s’y
prononcer sur le statut de ces personnes. On ne s’intéresse
dans cet article qu’a la question de I’exercice de la protec-
tion diplomatique a leur égard.

3) Le paragraphe 1 porte sur la protection diploma-
tique des apatrides, sans toutefois définir cette catégorie
de personnes. On en trouve la définition a I’article 1¢ de
la Convention de 1954 relative au statut des apatrides
selon laquelle ce terme désigne «une personne qu’aucun
Etat ne considére comme son ressortissant par applica-
tion de sa législation». Cette définition peut sans nul
doute étre considérée comme ayant acquis une valeur
coutumiére. Un Etat peut exercer sa protection diploma-
tique a I’égard d’une telle personne, quelles que soient
les circonstances dans lesquelles celle-ci est devenue
apatride, pourvu qu’elle réside légalement et habituel-
lement sur le territoire de cet Etat, tant au moment ou le
préjudice s’est produit qu’a la date a laquelle la récla-
mation est officiellement présentée. Dans ce contexte,
la notion de résidence habituelle exprime celle de rési-
dence continue.

& Dickson Car Wheel Company (Etats-Unis d’Amérique) c. Etats-
Unis du Mexique, arrét de juillet 1931, Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. IV (numéro de vente: 1951.V.1), p. 669 et suiv.,
a la page 678.

% Dans I’affaire Al Rawi & Others, R (on the Application of)
v. Secretary of State for Foreign Affairs and Another [2006], EWHC
972 (Admin), une juridiction anglaise a estimé que le projet d’article 8
devait étre considéré comme lex ferenda et ne faisant pas encore partie
du droit international (par. 63).

4) L’exigence de la résidence a la fois légale et habi-
tuelle place la barre assez haut®. Quelques membres de
la Commission considéraient que ce seuil était trop élevé
et pouvait conduire pour les intéressés a une absence de
protection effective, mais la majorité a estimé que la
conjonction du caractére Iégal et du caractére habituel de
la résidence se justifiait dans le cas d’une mesure excep-
tionnelle introduite de lege ferenda.

5) Le critére temporel prévu a I’article 5 figure au para-
graphe 1. L’apatride doit résider légalement et habituelle-
ment sur le territoire de I’Etat réclamant tant au moment
de la survenance du préjudice qu’a la date de la présenta-
tion officielle de la réclamation.

6) Le paragraphe 2 prévoit la protection diplomatique
des réfugiés par I’Etat de résidence. La protection diplo-
matique par I’Etat de résidence est particulierement impor-
tante dans le cas du réfugie, puisque celui-ci «ne peut ou
[...] ne veut se réclamer de la protection de [I’Etat dont
il a la nationalité]»®* et que, s’il le fait, il court le risque
de perdre son statut de réfugié dans I’Etat de résidence.
Le libellé du paragraphe 2 suit celui du paragraphe 1. Les
différences importantes qui existent entre les apatrides et
les réfugiés, comme il ressort du paragraphe 3, expliquent
la décision de la Commission de consacrer un paragraphe
distinct a chaque catégorie.

7) Le critére de la résidence légale et habituelle est une
condition préalable a I’exercice de la protection diplo-
matique a I’égard des réfugiés, comme des apatrides®,
bien que I’article 28 de la Convention relative au statut
des réfugiés mette la barre moins haut, en faisant obliga-
tion aux Etats contractants de délivrer des documents de
voyage aux réfugiés qui résident réguliérement sur leur
territoire®2. Deux facteurs justifient cette position: premié-
rement, le fait qu’aux termes de la Convention la déli-
vrance de documents de voyage ne donne en aucun cas
au porteur un droit a la protection diplomatique®3; deuxie-
mement, la nécessité de fixer la barre assez haut lorsqu’on
s’écarte de lege ferenda de la regle traditionnelle®.

8) Le terme «réfugié», au paragraphe 2, ne vise pas seu-
lement les réfugiés au sens de la définition qu’en donnent
la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés
et son Protocole de 1967, mais désigne aussi des per-
sonnes qui ne répondent pas strictement a cette défini-
tion. La Commission a envisagé d’employer I’expression

8 Elle repose sur I’alinéa g du paragraphe 4 de I’article 6 de la
Convention européenne de 1997 sur la nationalité, ou les termes
«résident légalement et habituellement» sont employés a propos de
I’acquisition de la nationalité. \Voir aussi I’alinéa ¢ du paragraphe 3
de I’article 21 du projet de convention de Harvard de 1960 sur la res-
ponsabilité internationale des Etats a raison des dommages causés aux
étrangers (voir la note 71, supra), qui retient au nombre des personnes
bénéficiant de la protection en vertu de la convention «les apatrides
ayant leur résidence habituelle dans cet Etat».

% Convention relative au statut des réfugiés, art. 1, sect. A.2.

% Dans ce contexte, «résidence habituelle» signifie «résidence
continue».

9|1 ressort clairement des travaux préparatoires de la Convention
que le critére du séjour (stay) est moins strict que celui de la résidence
habituelle.

% \Joir le paragraphe 16 de I’annexe de la Convention.

% \oir supra le paragraphe 4 du commentaire relatif au présent pro-
jet d’article.
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«réfugiés reconnus», qui figure dans la Convention euro-
péenne de 1997 sur la nationalité, et qui aurait élargi la
notion pour y englober les réfugiés auxquels cette qua-
lité est reconnue par des instruments régionaux tels que
la Convention de 1969 de I’OUA régissant les aspects
propres aux problémes des réfugiés en Afrique®, laquelle
est communément considérée comme un modéle en
matiere de protection internationale des réfugiés®, et la
Déclaration de Cartagena de 1984 sur la protection inter-
nationale des réfugiés®. Cependant la Commission a pré-
féré ne pas fixer de limites, afin qu’un Etat puisse exercer
sa protection diplomatique a I’égard de toute personne
qu’il considere et traite comme un réfugié®. Cela étant, ce
traitement doit étre fondé sur des «criteres internationale-
ment acceptés» régissant la reconnaissance des réfugiés.
Cette expression souligne que ce sont les normes expli-
quées dans différentes conventions et autres instruments
internationaux qui doivent s’appliquer ainsi que les régles
juridiques qui figurent dans la Convention de 1951 rela-
tive au statut des réfugiés et son Protocole de 1967.

9) Le critere temporel applicable a la présentation
d’une réclamation est ici répété au paragraphe 2. Le
réfugie doit resider légalement et habituellement dans
I’Etat réclamant tant au moment ou le préjudice est
causé qu’a la date a laquelle la réclamation est officiel-
lement présentée.

10) Le paragraphe 3 prévoit que I’Etat d’accueil ne peut
pas exercer sa protection diplomatique en faveur d’un
réfugié contre I’Etat de nationalité de ce dernier. Le lui
permettre aurait été en contradiction avec le raisonnement
qui sous-tend le présent projet d’articles, a savoir que la
nationalité est le critére prépondérant pour I’exercice de
la protection diplomatique. Ce paragraphe répond égale-
ment a des considérations pratiques. La plupart des réfu-
giés ont a se plaindre du traitement que leur a réserveé leur
Etat national, qu’ils ont fui pour échapper a des persécu-
tions. Autoriser I’exercice de la protection diplomatique
en pareils cas reviendrait a ouvrir la porte a d’innom-
brables réclamations internationales. De plus, la crainte
que les refugies ne les pressent d’intenter une action en
leur nom risquerait de dissuader les Etats d’accepter des
réfugiés sur leur territoire.

11) Tant le paragraphe 1 que le paragraphe 2 disposent
que I’Etat d’accueil «peut exercer la protection diploma-
tique». L’'emploi de cet auxiliaire souligne le caractére

% Cette Convention étend la définition du réfugié a «toute personne
qui, du fait d’une agression, d’une occupation extérieure, d’une domi-
nation étrangére ou d’événements troublant gravement I’ordre public
dans une partie ou dans la totalité de son pays d’origine ou du pays dont
elle a la nationalité, est obligée de quitter sa résidence habituelle pour
chercher refuge dans un autre endroit a I’extérieur de son pays d’origine
ou du pays dont elle a la nationalité» (art. 12).

% \Voir la note sur la protection internationale présentée par le
Haut-Commissaire pour les réfugiés (A/AC.96/830), p. 20, par. 35.

9 Adoptée au Colloque sur la protection internationale des réfu-
giés en Amérique centrale, au Mexique et & Panama: problémes
juridiques et humanitaires, tenu a Carthagéne (Colombie) du 19 au
22 novembre 1984; les conclusions de la déclaration figurent dans
OEA/Ser.L/V/11.66 doc. 10, rev.1, Assemblée générale de I’OEA, quin-
zieme session ordinaire (1985), résolution adoptée par la Commission
générale a sa cinquiéme session, le 7 décembre 1985.

% Ainsi, par exemple, un Etat pourrait exercer la protection diplo-
matique a I’égard d’une personne a laquelle I’asile politique aurait été
octroyé aux termes de la Convention sur I’asile territorial de Caracas.

discrétionnaire de ce droit. Au regard du droit inter-
national, les Etats ont le pouvoir discrétionnaire d’exer-
cer ou non leur protection diplomatique a I’égard de leurs
nationaux®. A fortiori, ce pouvoir discrétionnaire existe
lorsqu’il s’agit d’exercer leur protection a I’égard d’un
apatride ou d’un réfugié.

12) Le projet d’article 8 porte uniquement sur la pro-
tection diplomatique des apatrides et des réfugiés, et non
sur I’octroi de la nationalité a ces catégories de personnes.
L’exercice de la protection diplomatique a I’égard d’un
apatride ou d’un réfugié ne peut ni ne devrait étre consi-
déré comme faisant naitre une attente légitime d’octroi
de la nationalité. 1l ressort clairement de I’article 28 de
la Convention relative au statut des réfugiés, lu conjoin-
tement avec le paragraphe 15 de son annexe, que la déli-
vrance d’un document de voyage & un réfugié est sans
incidence sur la nationalité du porteur. A fortiori, I’exer-
cice de la protection diplomatique a I’égard d’un réfugié
ou d’un apatride ne devrait aucunement étre interprété
comme ayant une incidence sur la nationalité de la per-
sonne protégée.

CHAPITRE |1
PERSONNES MORALES
Article 9.  Etat de nationalité d’une société

Aux fins de la protection diplomatique d’une société,
on entend par Etat de nationalité I’Etat sous la loi
duquel cette société a été constituée. Néanmoins, lors-
que la société est placée sous la direction de personnes
ayant la nationalité d’un autre Etat ou d’autres Etats
et n’exerce pas d’activités importantes dans I’Etat ou
elle a été constituée, et que le siége de I’administration
et le controle financier de cette société sont tous deux
situés dans un autre Etat, ce dernier est considére
comme I’Etat de nationalité.

Commentaire

1) Le projet d’article 9 admet que la protection diplo-
matique puisse étre étendue aux sociétés. Le début du
texte reprend la formule du projet d’article 4 relative a la
protection diplomatique des personnes physiques. Il res-
sort clairement de I’ensemble de I’article que pour avoir
la qualité d’Etat de nationalité aux fins de la protection
diplomatique d’une société, il faut réunir certaines condi-
tions, comme il en va dans le cas de la protection diploma-
tique des personnes physiques.

2) La pratique des Etats est axée surtout sur la protec-
tion diplomatique des sociétés, c’est-a-dire d’entreprises
a but lucratif ayant la forme de sociétés dont le capital
est généralement constitué d’actions, et non d’autres per-
sonnes morales. C’est ce qui explique pourquoi le présent
article, de méme que les suivants, porte sur la protection
diplomatique des sociétés et des actionnaires. Le pro-
jet d’article 13 est consacré a la situation des personnes
morales autres que ces SOCiétés.

9 \Voir les projets d’articles 2 et 19 et les commentaires y relatifs.
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3) Comme pour les personnes physiques, I’octroi de la
nationalité & une société est «compris dans le domaine
réservé»'® d’un Etat. Suivant le dictum de la Cour inter-
nationale de Justice en I’affaire de la Barcelona Traction:

[...] le droit international a di reconnaitre dans la société anonyme
une institution créée par les Etats en un domaine qui reléve essentielle-
ment de leur compétence nationale. Cette reconnaissance nécessite que
le droit international se référe aux régles pertinentes du droit interne,
chaque fois que se posent des questions juridiques relatives aux droits
des Etats qui concernent le traitement des sociétés et des actionnaires et
a propos desquels le droit international n’a pas fixé ses propres régles.°*

Bien que le droit international n’ait pas de regles propres
concernant la création, la gestion et la dissolution d’une
société ou concernant les droits des actionnaires et leur
relation avec la société, et doive donc se guider sur le droit
interne en la matiere, c’est au droit international qu’il
appartient de déterminer les circonstances dans lesquelles
un Etat peut exercer la protection diplomatique au nom
d’une société ou de ses actionnaires. Cette question a été
traitée par la Cour internationale de Justice dans I’affaire
de la Barcelona Traction lorsqu’elle a déclaré que le droit
international «attribue le droit d’exercer la protection
diplomatique d’une société a I’Etat sous les lois duquel
elle s’est constituée et sur le territoire duquel elle a son
siege»%2, En I’espéce, la Cour a posé deux conditions a
I’acquisition de la nationalité par une société aux fins de
la protection diplomatique: constitution de la société et
présence de son siége dans I’Etat ol elle a été constituée.
Comme les lois de la plupart des Etats eX|gent que les
sociétés constituées sous sa loi aient un S|ege sur le ter-
ritoire de I’Etat considéré — méme si ce n’est qu’une fic-
tion —, la constitution est le critere le plus important aux
fins de la protection diplomatique. Dans I’arrét Barcelona
Traction, cependant, la Cour n’a pas jugé suffisant le seul
critere de I’incorporation pour ce qui concerne I’exer-
cice de la protection diplomatique. Bien qu’elle n’ait pas
réaffirmé le critére du «lien de rattachement effectif» tel
qu’appliqué dans I’affaire Nottebohm!® et ait reconnu
que, «sur le plan particulier de la protection diplomatique
des personnes morales, aucun critere absolu applicable
au lien effectif n’a été accepté de maniere générale»'®,
la Cour a estimé qu’outre les critéres de la constitution
et du siege social statutaire il fallait qu’il y ait un «lien
étroit et permanent» entre I’Etat exergant la protection
diplomatique et la société'®®. Dans cette affaire, la Cour a
constaté I’existence d’un tel lien dans le fait que la société
était restée constituée au Canada pendant plus de 50 ans,
gu’elle avait conservé au Canada son siége statutaire, sa
comptabilité et le registre de ses actionnaires, que des réu-
nions de son conseil d’administration s’y étaient tenues
pendant de nombreuses années, que la société figurait
dans les dossiers du fisc canadien et que la nationalité
canadienne de la société était généralement reconnue par

100 Décrets de nationalité promulgués & Tunis et au Maroc, avis
consultatif, 1923, C.P.J.I. série Bn° 4, p. 6.

01 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxieme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., aux pages 34
et 35, par. 38.

102 1hid., p. 42, par. 70.

103 hid. Voir aussi Nottebohm (deuxieme phase), arrét du
6 avril 1955, C.1.J. Recueil 1955, p. 4.

104 Barcelona Traction (voir la note 101, supra), p. 42, par. 70.
105 1bid., par. 71.

d’autres Etats’®. Tout ceci signifiait, a dit la Cour, que
«les rapports entre la Barcelona Traction et le Canada
étaient donc multiples»*”. En I’espéce, la Cour n’avait
pas affaire a une situation dans laquelle une société s’était
constituée dans un Etat mais avait un «lien étroit et per-
manent» avec un autre Etat. On ne peut que spéculer sur
ce que la Cour pourrait avoir décidé en pareil cas. Le pro-
jet d’article 9 prévoit cependant ce type de situation.

4) Le projet d’article 9 accepte le principe fondamental
de I’arrét Barcelona Traction selon lequel c’est la consti-
tution qui confére la nationalité a une société aux fins
de la protection diplomatique. Il prévoit cependant une
exception dans le cas particulier ou il n’existe pas d’autre
lien ou élément de rattachement substantiel entre I’Etat ou
elle est constituée et la société elle-méme, et ou il existe
certains éléments de rattachement substantiels avec un
autre Etat, auquel cas c’est ce dernier qui doit étre repute
étre I’Etat de nationalité aux fins de la protection diploma-
tique. La sagesse et I’équité imposent une telle solution. 11
serait erroné de conferer uniquement et exclusivement le
droit d’exercer la protectlon diplomatique a un Etat avec
lequel la société n’a qu’un lien de rattachement extréme-
ment ténu car, dans la pratique, un tel Etat sera rarement
disposé a protéger une telle société.

5) Le projet d’article 9 stipule que c’est en premier
lieu I’Etat dans lequel une société est constituée qui est
I’Etat de nationalité habilité a exercer la protection diplo-
matique. Lorsque, toutefois, les circonstances indiquent
gue la société est plus étroitement rattachée a un autre
Etat, un Etat dans lequel se trouve son siege social reel
et ol s’exerce son contrdle financier, cet Etat sera consi-
déré comme I’Etat de nationalité ayant le droit d’exercer
la protection diplomatique. Certaines conditions doivent
cependant étre remplies pour cela. Premierement, la
societe doit étre controlée par des nationaux d’un autre
Etat. Deuxiémement, elle ne doit pas exercer d’activités
importantes dans I’Etat ou elle a été constituée. Troi-
siemement, le siege réel et le contrle financier de cette
société doivent étre tous deux situés dans un autre Etat.
Ce n’est que lorsque ces conditions sont cumulativement
remplies que I’Etat dans lequel la société a son siége et
dans lequel elle est financierement controlée peut étre
considéré comme I’Etat de nationalité aux fins de la pro-
tection diplomatique.

6) Dans I’arrét Barcelona Traction, la Cour internatio-
nale de Justice a mis en garde contre le fait que I’octroi
du droit de protection diplomatique aux Etats de nationa-
lité des actionnaires risquait d’entrainer de nombreuses
actions en justice qui «pourraient créer un climat de
confusion et d’insécurité dans les relations économiques
internationales»'®®. Le fait d’octroyer le droit d’exercer la
protection diplomatique a plusieurs Etats avec lesquels
une société aurait un lien ou auxquels elle serait rattachée
pourrait entrainer la méme confusion. Le projet d’article 9
n’autorise pas ces actions multiples. L’Etat de nationalité
ayant le droit d’exercer la protection diplomatique est soit
I’Etat ol la société est constituée, soit, si les conditions
requises sont remplies, I’Etat ou est situé le siége réel et

106 |bid., p. 42 a 44, par. 71 a 76.
7 1bid., par. 71.
108 |hid., p. 49, par. 96.
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le controle financier de la société. Si le siege réel et le lieu
ol s’exerce le contrdle financier sont situés dans des Etats
différents, I’'Etat ol la société est constituée demeure
I’Etat habilité a exercer la protection diplomatique.

Article 10. Continuité de la nationalité d’une société

1. Un Etat est en droit d’exercer sa protection
diplomatique a I’égard d’une société qui avait sa
nationalité, ou la nationalit¢ d’un Etat prédéces-
seur, de maniére continue depuis la date du préjudice
jusqu’a la date de la présentation officielle de la récla-
mation. La continuité est présumée si cette nationalité
existait & ces deux dates.

2. Un Etat n’est plus en droit d’exercer sa protec-
tion diplomatique a I’égard d’une société qui acquiert
la nationalité de I’Etat contre lequel la réclamation est
faite aprés la présentation de ladite réclamation.

3. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat reste en
droit d’exercer sa protection diplomatique a I’égard
d’une société qui avait sa nationalité a la date du préju-
dice et qui, du fait de ce préjudice, a cessé d’exister
d’apres la loi de I’Etat ou elle avait été constituée.

Commentaire

1) Les principes généraux relatifs a la condition de
continuité de la nationalité ont été analysés dans le
commentaire du projet d’article 5. En pratique, la conti-
nuité de la nationalité souléve moins de problémes dans le
cas des sociétés que dans celui des personnes physiques.
Alors que ces dernieres changent aisément de nationalité
par suite de naturalisation, de mariage ou d’adoption et de
succession d’Etats, les sociétés ne changent généralement
de nationalité qu’en étant formées ou constituées a nou-
veau dans un autre Etat, auquel cas elles acquiérent une
nouvelle personnalité, rompant ainsi avec la continuité de
leur nationalité'®. Le cas le plus fréquent ou une société
peut changer de nationalité sans changer de personnalite
morale, c’est celui de la succession d’Etats.

2) Le paragraphe 1 affirme le principe traditionnel qui
veut qu’un Etat soit en droit d’exercer sa protection diplo-
matique au bénéfice d’une société ayant sa nationalité tant
au moment du préjudice qu’a la date de la présentation
officielle de la réclamation. Il prescrit aussi la continuité
de la nationalité de la date du préjudice jusqu’a la date
de la présentation officielle de la réclamation. Ces pres-
criptions, qui s’appliquent aux personnes physiques éga-
lement, sont examinées dans le commentaire du projet

109 \oir I’affaire Orinoco Steamship Company, Commission mixte
des réclamations Etats-Unis—Venezuela créée en vertu du Protocole du
17 février 1903, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IX,
p. 180. Dans cette affaire, une société constituée au Royaume-Uni avait
cédé sa réclamation contre le Gouvernement vénézuélien a une société
constituée aux Etats-Unis qui lui avait succédé. Comme le traité créant
la Commission autorisait les Etats-Unis a présenter une réclamation
au nom de leurs nationaux en pareille circonstance, la réclamation
fut admise. Toutefois, le surarbitre Barge dit clairement que, sans le
traité, elle n’aurait pas été permise; ibid., p. 192. Voir aussi Loewen
Group Inc v. USA, The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen
v. United States of America (ICSID), n° ARB (AF)/98/3, International
Law Reports, vol. 128, p. 484 et 485, par. 220, et Journal du droit
international, vol. 131, 2004, p. 219 et suiv.

d’article 5. La date de la présentation officielle de la récla-
mation est préférée a la date de la décision la concernant
pour les raisons expliquées dans le commentaire du pro-
jet d’article 5. Une exception est cependant prévue au
paragraphe 2 pour couvrir les cas dans lesquels la société
acquiert la nationalité de I’Etat contre lequel la réclama-
tion est faite apres la présentation de ladite réclamation.

3) La prescription de la continuité de la nationalité est
remplie lorsqu’une société change de nationalité par suite
d’une succession d’Etats'?. En fait, il s’agit d’une excep-
tion a la regle de la continuité de la nationalité. Cet aspect
de la question est traité par la référence a «un Etat prédé-
cesseur» au paragraphe 1.

4) Le mot «réclamation», au paragraphe 1, recouvre a
la fois la réclamation présentée par la voie diplomatique
et celle qui est déposée aupres d’un organe juridictionnel.
Cette réclamation peut préciser la conduite que I’Etat res-
ponsable devrait tenir en vue de mettre fin au fait illicite,
si celui-ci continue, et la forme que la réparation devrait
prendret,

5) Aux termes du paragraphe 2, un Etat n’est plus en
droit d’exercer sa protection diplomatique a I’égard d’une
société qui acquiert la nationalité de I’Etat contre lequel la
réclamation est faite apres la présentation de ladite récla-
mation. Ce paragraphe est destiné a prendre en considéra-
tion le type de situation qui s’est présentée dans I’affaire
Loewen'*?, dans laquelle une société a cessé d’exister dans
I’Etat oU la réclamation avait été présentée (le Canada) et
a été réorganisée dans I’Etat défendeur (les Etats-Unis).
Cette question est également examinée dans le commen-
taire du projet d’article 5 (supra)*2.

6) Des difficultés surgissent quand il s’agit de I’exercice
de la protection diplomatique d’une société qui a cessé
d’exister au regard du droit de I’Etat ou elle avait été
constituee et dont elle avait la nationalité. Si I’on consideére
que I’Etat de nationalité de cette société n’a pas la faculté
de présenter une réclamation du fait que celle-ci n’existe
plus au moment de la présentation de cette réclamation,
aucun Etat ne pourra exercer sa protection diplomatique
pour un préjudice causé a ladite société. Un Etat ne pour-
rait invoquer la nationalité des actionnaires pour présen-
ter une telle réclamation, puisqu’il serait dans I’incapacité
de prouver qu’il avait I’intérét nécessaire au moment ou
le préjudice a été causé a la société. Cette question avait
troublé plusieurs juges dans I’affaire de la Barcelona
Traction4, mais elle a aussi troublé certains tribunaux et

110°\/oir en outre sur ce sujet I’affaire du Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis (Estonie c. Lituanie), arrét du 28 février 1939, C.P.J.1. série
A/B n° 76, a la page 18. Voir aussi le qugitriéme rapport sur la natio-
nalité en relation avec la succession d’Etats, du Rapporteur spécial
Véclav Mikulka, qui met en relief les difficultés entourant la nationa-
lité des personnes morales en relation avec la succession d’Etats, dans
I’Annuaire... 1998, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/489, p. 309.

11 \/oir aussi I’article 43 du projet sur la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite et le commentaire y relatif, dans
I’Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 128 et 129.

12 | oewen (voir la note 109, supra), par. 220.

13 Par. 5 et 13.

14 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3, MM. Jessup (ibid.,
p. 193), Gros (ibid., p. 277) et Fitzmaurice (ibid., p. 101 et 102), de
méme que le juge ad hoc, M. Riphagen (ibid., p. 345).
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organes d’arbitrage® et auteurs'®. Le paragraphe 3 suit
une démarche pragmatique en autorisant I’Etat de natio-
nalité d’une société a exercer sa protection diplomatique
pour un préjudice subi par la société lorsqu’elle avait sa
nationalité, alors qu’elle a cessé d’exister — et partant
d’avoir sa nationalité — par suite de ce préjudice. Pour
pouvoir le faire, I’Etat réclamant doit prouver que c’est a
cause du préjudice a propos duquel la réclamation est pré-
sentée que ladite société a cessé d’exister. Le paragraphe 3
doit étre Ilu conjomtement avec le projet d’article 11,
alinéa a, qui précise bien que I’Etat de nationalité des
actionnaires ne sera pas en droit d’exercer sa protection
diplomatique en leur faveur lorsqu’un préjudice causé a
une société a entrainé sa dissolution.

Article 11. Protection des actionnaires

Un Etat de nationalité des actionnaires d’une société
ne peut exercer sa protection diplomatique a I’égard
desdits actionnaires lorsqu’un préjudice est causé a la
société que:

‘a) sila société a cessé d’exister d’apres la loi de
I’Etat ou elle s’est constituée pour un motif sans rap-
port avec le préjudice; ou

b) si la société avait, a la date du préjudice, la
nationalité de I’Etat qui est réputé en étre responsable
et si sa constitution dans cet Etat était une condition
exigée par ce dernier pour qu’elle puisse exercer ses
activités dans le méme Etat.

Commentaire

1) Le principe le plus fondamental de la protection
diplomatique des sociétés est qu’une sociéte doit étre
protégée par I’Etat de nationalité de cette société et non
par I’Etat ou les Etats de nationalité des actionnaires de
la société. Ce principe a été réaffirmé avec force par la
Cour internationale de Justice dans I’affaire de la Barce-
lona Traction. La Cour a souligné d’emblée qu’elle ne se
préoccupait que de la question de la protection diploma-
tique des actionnaires d’une «société anonyme, dont le
capital est représenté par des actions»'’. Ces sociétés se
caractérisent par une nette distinction entre la société et
les actionnaires'®, Lorsque les intéréts d’un actionnaire
sont lésés par un préjudice causé a la société, c’est vers
la société que I’actionnaire doit se tourner pour qu’elle
forme les recours voulus, car, «bien que deux entités

5 \oir I"affaire Kunhardt and Co. (opinions émises dans le cadre de
la Commission mixte des réclamations Etats-Unis—Venezuela de 1903),
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IX (numéro de
vente: 1959.V.5), p. 171, et plus particulierement I’opinion dissidente
du commissaire vénézuélien, M. Padl, p. 178 a 180; F. W. Flack, on
behalf of the Estate of the Late D. L. Flack (Great Britain) v. United
Mexican States, décision n° 10 du 6 décembre 1929, ibid., vol. V
(numéro de vente: 1952.V.3), p. 63.

18 \foir L. Caflisch, La protection des sociétés commerciales et
des intéréts indirects en droit international public, La Haye, Martinus
Nijhoff, 1969, p. 206 et 207, W. E. Beckett, «Diplomatic claims in
respect of injuries to companies», Transactions of the Grotius Society,
vol. 17, Londres, Sweet and Maxwell, 1932, p. 175 et suiv., notamment
a la page 191; et E. Wyler, La régle dite de la continuité de la nationa-
lité dans le contentieux international, Paris, Presses universitaires de
France, 1990, p. 197 a 202.

17 Barcelona Traction (voir la note 114, supra), p. 34, par. 40.
18 1bid., p. 34, par. 41.

distinctes puissent souffrir du méme préjudice, il n’en
est qu’une dont les droits soient violés»'®. Ce n’est que
lorsque les actes incriminés sont dirigés contre les droits
propres des actionnaires qu’un actionnaire a un droit de
recours indépendant'?°, Ces principes régissant la distinc-
tion entre la société et les actionnaires découlent du droit
interne et non du droit international?'.

2) Pour parvenir a sa décision selon laquelle I’Etat o
une société a été constituée et non I’Etat de nationalité des
actionnaires de la société est I’Etat approprié pour exercer
la protection diplomatique en cas de préjudice causé a la
société, la Cour, dans I’affaire de la Barcelona Traction,
s’est fondée sur plusieurs considérations de principe. Pre-
mierement, lorsque des actionnaires investissent dans une
société qui a des activites commerciales a I’étranger, ils
prennent des risques, notamment celui que I’Etat de natio-
nalité de la société puisse décider, dans I’exercice de son
pouvoir discrétionnaire, de ne pas exercer la protection
diplomatique a leur egard122 Deuxiémement, si I’Etat de
nationalité des actionnaires était autorisé a exercer sa pro-
tection diplomatique, cela risquerait d’ouvrir la voie a une
multiplicité de réclamations de la part de différents Etats,
les grandes sociétés ayant fréquemment des actionnaires de
nombreuses nationalités'?. La Cour a indiqué a cet égard
que si I’Etat de nationalité de I’actionnaire était habilité a
agir pour le compte de celui-ci, il n’y avait pas de raison
pour que chaque actionnaire ne jouisse pas de ce droit'?,
Troisiemement, la Cour a préféré ne pas appliquer par ana-
logie les régles relatives a la double nationalité aux sociétés
et aux actionnaires et ne pas autoriser les Etats de nationa-
lité, tant des sociétés que des actionnaires, a exercer leur
protection diplomatique'?,

3) Dans I’affaire de la Barcelona Traction, la Cour aadmis
que I’Etat de nationalité des actionnaires pourrait exercer la
protection diplomatique a leur égard dans deux situations:
premiérement, lorsque la société a cessé d’exister dans le
pays ou elle a eté constituée'®® — ce qui n’était pas le cas
de la Barcelona Traction; et deuxiémement, lorsque I’Etat
ol la société a été constituée est lui-méme responsable
d’avoir causé le préjudice a la société et que le seul moyen
de défense dont disposent les actionnaires étrangers sur le
plan international est de recourir a la protection de leur Etat
de nationalité®?” — ce qui n’était pas le cas dans I’affaire de
la Barcelona Traction. Ces deux exceptions, qui n’ont pas
été examinées de fagon approfondie par la Cour dans cette
affaire parce qu’elles n’étaient pas pertinentes en la matiére,
sont reconnues aux alinéas a et b du projet d’article 11. Les
actionnaires d’une société pouvant avoir la nationalité de
différents Etats, plusieurs Etats de nationalité peuvent exer-
cer la protection diplomatique sur la base de ces exceptions.
Dans la pratique, cependant, les Etats coordonneront leurs
réclamations et s’assureront que les Etats dont les nationaux
détiennent la majorité du capital social se portent parties
requérantes et c’est ce qu’ils devraient faire.

119 |bid., p. 35, par. 44.

120 1hid., p. 36, par. 47.

121 1hid., p. 37, par. 50.

122 1bid., p. 35, par. 43; p. 46, par. 86 et 87; et p. 50, par. 99.
123 1bid., p. 48 et 49, par. 94 a 96.

124 1bid., p. 48, par. 94 et 95.

125 1bid., p. 38, par. 53; et p. 50, par. 98.

126 1bid., p. 40 et 41, par. 65 a 68.

127 1bid., p. 48, par. 92.
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4) Le projet d’article 11 se borne & traiter des intéréts
des actionnaires d’une société dans la mesure ou les déci-
sions de justice sur ce sujet, y compris I’arrét Barcelona
Traction, ont essentiellement porté sur la question des
actionnaires. Aucune décision ne fait clairement autorite
quant au droit qu’a I’Etat de nationalité de protéger des
investisseurs autres que des actionnaires, par exemple des
obligataires, mandataires ou dépositaires. Il ne semble
toutefois y avoir aucune bonne raison pour que I’Etat de
nationalité ne protége pas de telles personnes'?,

5) Selon I’alinéa a du projet d’article 11, la société doit
avoir «cesse d’exister» avant que I’ Etat de nationalité des
I’arrét Barcelona Traction, la balance semblait pencher
en faveur d’un critere moins rigoureux, qui permettrait
d’intervenir pour le compte des actionnaires lorsque la
société avait «pratiquement cessé d’exister»'?°. Dans I’ar-
rét Barcelona Traction, la Cour a fixé un critere plus strict
pour déterminer la disparition d’une société. Elle a jugé
insuffisants les critéres de «paralysie» ou de «situation
financiére précaire» d’une société®*. Elle n’a pas non plus
retenu comme critere le fait que la société puisse avoir
pratiquement cessé d’exister, estimant qu’il manquait «de
toute précision juridique»!®. Considérant que «la situa-
tion juridique de la société est seule pertinente», la Cour
a déclaré: «Seule la disparition de la société en droit prive
les actionnaires de la possibilité d’un recours par I’inter-
médiaire de la société; c’est uniquement quand toute pos-
sibilité de ce genre leur est fermée que la question d’un
droit d’action indépendant peut se poser pour eux et pour
leur gouvernement.»'® Ce critére a été ultérieurement
adopté par la Cour européenne des droits de I’lhomme**3.

6) Dans I’arrét Barcelona Traction, la Cour n’a pas dit
expressement que la société devait avoir cessé d’exis-
ter au lieu de sa constitution avant que les actionnaires
soient en droit d’intervenir. 1l semble néanmoins ressortir
clairement du contexte de I’affaire dont la Cour était sai-
sie que, dans son esprit, la compagnie devait avoir cesse
d’exister dans I’ Etat ou elle avait été constituée et non
dans I’Etat ou elle avait subi le préjudice. La Cour était
disposée a reconnaitre que la société avait cessé d’exis-
ter en Espagne®®* mais a souligné que cela ne I’empéchait
pas de continuer d’exister au Canada, Etat ou elle avait

128 Telle est I’approche adoptée par le Royaume-Uni. \Voir les
commentaires et observations regus des gouvernements sur le projet
adopté par la Commission en premiere lecture, dans I’Annuaire... 2006,
vol. Il (1 partie), document A/CN.4/561 et Add.1 et 2, annexe
(Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord: «Reégles rela-
tives aux réclamations internationales»).

129 Affaire Delagoa Bay Railway, J. B. Moore, Digest of Inter-
national Law, vol. VI, Washington D.C., United States Governement
Printing Office, 1906, p. 648; affaire El Triunfo Company, ibid., p. 649;
et affaire Baasch & Romer (Commission mixte Pays-Bas—\enezuela,
28 février 1903), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X
(numéro de vente: 1960.V.4), p. 713 et suiv., notamment a la page 723.

1% Barcelona Traction (voir la note 114, supra), p. 40 et 41, par. 65
et 66.

131 1bid., p. 41, par. 66.

132 1bid. Voir également les opinions individuelles de deux juges,
MM. Padilla Nervo (ibid., p. 256) et Ammoun (ibid., p. 319 et 320).

133 Agrotexim et autres c. Greéce, arrét du 24 octobre 1995, CEDH,
série A (1995) n° 330-A, p. 25, par. 68.

13 Barcelona Traction (voir la note 114, supra), p. 40, par. 65. Voir
également les opinions individuelles de deux juges, MM. Fitzmaurice
(ibid., p. 75) et Jessup (ibid., p. 194).

été constituée, déclarant que: «En I’espéce, la Barce-
lona Traction est sous receivership dans le pays ou elle
a été constituée. Loin de laisser supposer que la personne
morale ou ses droits se soient éteints, cette situation
indique plutdt que ses droits subsistent tant qu’il n’y a pas
de liquidation. Bien qu’en état de receivership, la societe
continue d’exister.»'® Une société «nait» dans I’Etat ou
elle est constituée lorsqu’elle est enregistrée conforme-
ment a la loi et que la personnalité morale lui est octroyée.
Inversement, elle «s’éteint» Iorsqu elle est liquidée dans
I’Etat ou elle a été constituée, c’est-a-dire I’Etat qui lui
a donné I’existence. Il semble donc logique que ce soit
au droit de I’Etat dans lequel elle a été constituée qu’il
appartienne de dire si une société a cessé d’exister et n’est
plus capable de fonctionner en tant que personne morale.

7) Laformule «pour un motif sans rapport avec le préju-
dice» figurant a I’alinéa a du projet d’article 11 vise a faire
en sorte que I’Etat de nationalité des actionnaires ne pmsse
pas engager de procédure concernant le préjudice causé a
la société, qui est a I’origine de la disparition de celle-ci.
C’est, selon le projet d’article 10, le droit que conserve
I’Etat de nationalité de la société. L’Etat de nationalité des
actionnaires ne pourra donc exercer sa protection diplo-
matique qu’en faveur des actionnaires qui ont été lésés
a la suite de dommages subis par la société sans rapport
avec le préjudice qui a peut-étre entrainé sa disparition. 1l
s’agit par la de limiter les circonstances dans lesquelles
I’Etat de nationalité des actionnaires peut intervenir en
faveur de ces actionnaires a la suite d’un préjudice causé
a la société.

8) L’alinéa b donne effet & I’exception en vertu de
laquelle I’Etat de nationalité des actionnaires d’une société
peut exercer sa protection diplomatique en leur faveur
lorsque I’Etat ol la société a été constituée est lui-méme
responsable du préjudice qu’elle a subi. Cette exception
est limitée aux cas ou la constitution de la société était une
condition exigée par I’Etat responsable du préjudice pour
qu’elle puisse exercer ses activités dans cet Etat.

9) On trouve dans la pratique des Etats, dans des sen-
tences arbitrales!®® et dans la doctrine un certain appui a
une telle exception. Il est significatif que ce soit dans les
sentences relatives a trois affaires dans lesquelles la sociéte
lésée avait été obligée de se constituer dans I’Etat auteur
du préjudice: Delagoa Bay Railway, Mexican Eagle et El
Triunfo Company, que se trouvent les arguments les plus
forts en faveur de I’intervention de I’Etat de nationalité
des actionnaires. Rien n’indique dans ces sentences que

1% 1bid., p. 41, par. 67.

136 Affaires Delagoa Bay Railway Company (voir la note 129,
supra); Mexican Eagle, M. Whiteman, Digest of International Law,
vol. VIII (1967), p. 1272 a 1274; Romano-Americano, Hackworth,
Digest of International Law, vol. V, p. 841; Salvador Commercial
Company («EIl Triunfo Company»), sentence du 8 mai 1902, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV (numéro de vente:
1966.V.3), p. 455 et suiv., notamment a la page 467; Deutsche Ameri-
kanische Petroleum Gesellschaft Oil Tankers, sentence du 5 ao(t 1926,
ibid., vol. Il (numéro de vente: 1949.V.1), p. 777 et suiv., notamment a
la page 790. Pour un examen complet de la doctrine, voir L. Caflisch,
op. cit. (note 116, supra); M. Jones, «Claims on behalf of nationals
who are shareholders in foreign companies», The British Year Book of
International Law 1949, vol. 26, p. 225. Voir également E. Jiménez de
Aréchaga, «International responsibility», in Max Sgrensen (dir. publ.),
Manual of International Law, Londres, Macmillan, 1968, p. 531 et
suiv., notamment aux pages 580 et 581.
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ledit Etat n’est en droit d’intervenir que dans cette cir-
constance, mais il ne fait aucun doute que c’est dans ce
cas-1a que I’intervention est le plus nécessaire. A I’argu-
ment avancé par le Mexique dans I’affaire de la Mexican
Eagle, selon lequel un Etat étranger ne pouvait intervenir
pour le compte de ses ressortissants actionnaires d’une
société mexicaine, le Gouvernement du Royaume-Uni a
répondu ce qui suit:

Si on admettait la théorie selon laquelle un Etat peut d’abord exiger
qu’un groupement d’intéréts étranger se constitue en société conformé-
ment a son droit interne pour pouvoir exercer son activité, puis invoque
le fait que la société releve de son droit interne pour justifier le rejet
de I’intervention diplomatique étrangére, il est clair qu’il y aurait tou-
jours un moyen d’empécher les Etats étrangers d’exercer le droit qui est
incontestablement le leur en droit international de protéger les intéréts
commerciaux de leurs ressortissants a I’étranger®®.

10) Dans I’affaire de la Barcelona Traction, I’Espagne,
Etat défendeur, n’était pas I’Etat de nationalité de la
compagnie qui avait subi le préjudice. La ClJ n’avait donc
pas été saisie de I’exception dont il est question ici. Elle
en a néanmoins fait mention en passant dans les termes
suivants:

Certes, on a soutenu que, pour des raisons d’équité, un Etat devrait
pouvoir assumer dans certains cas la protection de ses ressortissants
actionnaires d’une société victime d’une violation du droit international.
Ainsi, une thése s’est développée selon laquelle I’Etat des actionnaires
aurait le droit d’exercer sa protection diplomatique lorsque I’Etat dont
laresponsabilité est en cause est I’Etat national de la société. Quelle que
soit la validité de cette these, elle ne saurait aucunement étre appliquée
a la présente affaire, puisque I’Espagne n’est pas I’Etat national de la
Barcelona Traction®®.

Dans leurs opinions individuelles relatives a I’arrét Bar-
celona Traction, les juges Fitzmaurice®®, Tanaka'* et Jes-
sup**! se sont prononcés sans reserve en faveur du droit
de I’Etat national des actionnaires d’intervenir lorsqu’un
préjudice est causé a la société par I’Etat o elle a été
constituée'®, Bien que Fitzmaurice®® et Jessup'* aient
tous deux concédé que le besoin d’une telle régle soit par-
ticulierement fort lorsque la condition préalable a I’exer-
cice de I’activité d’une société dans un Etat était qu’elle
ait été constituée en vertu de la loi de cet Etat, aucun d’eux
n’était disposé a admettre que la régle soit limitée a de
telles circonstances. Par contre, les juges Padilla Nervo#,
Morelli**¢ et Ammoun'¥ se sont fermement élevés contre
cette exception.

11) C’est surtout dans le contexte des traités que des
changements sont apparus aprés I’arrét Barcelona Trac-
tion en ce qui concerne I’exception en question. Il n’en

137 M. Whiteman, op. cit. (note 136, supra), p. 1273 et 1274.
138 Barcelona Traction (voir la note 114, supra), p. 48, par. 92.
1% 1bid., p. 72 2 75.

10 |bid., p. 134.

¥t |bid., p. 191 a 193.

2 |_e juge Wellington Koo avait aussi appuyé cette position dans
I’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited,
exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1964, p. 6 et suiv., notam-
ment a la page 58, par. 20.

43 Barcelona Traction Light and Power Company, deuxiéme phase,
arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., a la page 73, par. 15 et 16.

1 |bid., p. 191 et 192.
15 1bid., p. 257 & 259.
16 |bid., p. 240 et 241.
17 Ibid., p. 318.

ressort pas moins une tendance en faveur de la thése selon
laquelle les actionnaires d’une societé peuvent interve-
nir contre I’Etat ou la société a été constituée lorsqu’il
est responsable d’un préjudice causé a la société'*e, Dans
I’affaire ELSI'*, une chambre de la Cour internationale de
Justice a autorisé les Etats-Unis a formuler une demande
en réparation contre I’Italie pour des préjudices subis par
une société italienne dont les actions étaient entiérement
détenues par deux sociétés américaines. La Cour ne s’est
pas prononcée sur la compatibilité de sa conclusion avec
celle a laquelle elle était parvenue dans I’arrét Barcelona
Traction, ni sur la question de I’exception laissée sans
réponse dans le méme arrét, en dépit du fait que I’ltalie
ait objecté que la sociéte dont les droits auraient eté vio-
Iés était constituée en Italie et que les Etats-Unis cher-
chaient a protéger les droits d’actionnaires de la société**.
Ce silence pourrait s’expliquer par le fait que la Chambre
n’avait pas a évaluer le droit international coutumier, mais
a interpréter un traité bilatéral d’amitié, de commerce et
de navigation®™, qui prévoyait la protection des action-
naires américains a I’étranger. Par contre, la Chambre
était manifestement saisie de la question de I’exception
a I’étude™2. 1l est donc possible d’en deduire un appui a
I’exception en faveur du droit de I’Etat des actionnaires
d’une société d’intervenir contre I’Etat ol la société a été
constituée lorsqu’il est responsable du préjudice causé a
la société’>s.

12) Avant I’arrét Barcelona Traction, I’exception a
I’étude jouissait d’un certain appui, mais les opinions
étaient partagees sur le point de savoir si la pratique
des Etats et les sentences arbitrales la reconnaissaient
et, dans I’affirmative, dans quelle mesure. Les décisions
arbitrales qui affirmaient le principe consacré par cette
exception étaient souvent fondées sur des accords speé-
ciaux entre Etats accordant aux actionnaires le droit
de demander a étre indemnisés et ne reflétaient donc
pas nécessairement une regle générale de droit inter-
national coutumier®®*. L’obiter dictum de la Cour dans
I’arrét Barcelona Traction et les opinions individuelles
des juges Fitzmaurice, Jessup et Tanaka ont incontes-
tablement donné du poids aux arguments en faveur de

148 \foir SEDCO Inc. v. National Iranian Oil Company and the Isla-
mic Republic of Iran, affaire n° 129 du 24 octobre 1985, International
Law Reports, vol. 84 (1991), p. 484 et 496 [interprétant I’article V1l
(2) de la Déclaration d’Alger sur le reglement des différends]; Liberian
Eastern Timber Corporation (LETCO) v. The Government of the Repu-
blic of Liberia, International Legal Materials, vol. 26 (1987), p. 647 et
652 a 654 (interprétant I’article 25 de la Convention pour le réglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d’autres Etats).

149 Flettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.1.J. Recueil 1989, p. 15.

150 1bid., p. 64, par. 106, et p. 79, par. 132.

151 Signé a Rome, le 2 février 1948 (Nations Unies, Recueil des Trai-
tés, vol. 79, n° 1040, p. 171).

152 Cela ressort clairement d’un échange d’arguments entre les juges
Oda dans I’arrét ELSI (voir la note 149, supra), p. 87 et 88 et Schwebel,
p. 94.

153 Cette vue a été exprimée par Yoram Dinstein, «Diplomatic
protection of companies under international laws, in K. Wellens (dir.
publ.), International Law: Theory and Practice, £ssays in Honour of
Eric Suy, La Haye, Martinus Nijhoff, 1998, p. 505.

154 \/oir le commentaire des Etats-Unis sur I’alinéa b du projet
d’article 11 dans les commentaires et observations regus des gouverne-
ments sur le projet d’articles adopté par la Commission en premiére lec-
ture dans I’Annuaire... 2005, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/561
et Add.1et 2.
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I’exception. L’évolution ultérieure de la situation, ne
serait-ce que dans le contexte de I’interprétation des trai-
tés, a confirmé cette tendance®®. Dans ces circonstances,
il serait possible d’appuyer une exception générale sur
la base d’une décision judiciaire. Or, I’alinéa b du projet
d’article 11 ne va pas si loin. Il limite plutét cette excep-
tion a ce que I’on a appelé une «société Calvo», c’est-
a-dire une société dont la constitution, comme la clause
Calvo™®, a pour objet de la mettre a I’abri des régles du
droit international relatif a la protection diplomatique.
Elle limite I’exception au cas ou la société avait, a la
date du préjudice (autre critere restrictif), la nationalite
de I’Etat qui est réputé étre responsable du prejudice et
ou sa constitution en vertu de la loi de cet Etat était une
condition exigée par ce dernier pour qu’elle puisse exer-
cer ses activités dans le méme Etat. Il n’est pas néces-
saire que le droit de cet Etat rende la constitution de la
société obligatoire. D’autres types de contrainte peuvent
avoir pour conséquence qu’une société soit «obligée» de
se constituer dans cet Etat.

Article 12. Atteinte directe aux droits des actionnaires

Dans la mesure ou un fait internationalement illicite
d’un Etat porte directement atteinte aux droits des
actionnaires en tant que tels, droits qui sont distincts
de ceux de la société, I’Etat de nationalité desdits
actionnaires est en droit d’exercer sa protection diplo-
matique a leur profit.

Commentaire

1) La Cour a reconnu dans I’arrét Barcelona Traction
que les actionnaires pouvaient prétendre a la protection
diplomatique pour eux-mémes:

[...] des actes qui ne visent et n’atteignent que les droits de la société
n’impliquent aucune responsabilité & I’égard des actionnaires, méme si
leurs intéréts en souffrent.

[...] La situation est différente si les actes incriminés sont dirigés contre
les droits propres des actionnaires en tant que tels. Il est bien connu que
le droit interne leur confére des droits distincts de ceux de la société,
parmi lesquels le droit aux dividendes déclarés, le droit de prendre
part aux assemblées générales et d’y voter, le droit a une partie du reli-
quat d’actif de la société lors de la liquidation. S’il est porté atteinte
a I’'un de leurs droits propres, les actionnaires ont un droit de recours
indépendant.’>”

La Cour n’a cependant pas eu a examiner la question plus
avant parce que la Belgique a indiqué clairement qu’elle
ne fondait pas sa demande sur une atteinte directe aux
droits des actionnaires.

155 Conformément aux régles relatives aux réclamations internatio-
nales adoptées par le Royaume-Uni en 1985, «lorsqu’un national du
Royaume-Uni a un intérét, en qualité d’actionnaire ou autrement, dans
une société constituée dans un autre Etat et dont elle a donc la nationa-
lité et que cet Etat cause un préjudice a la société, le Gouvernement de
sa Majesté peut intervenir pour protéger les intéréts de ce national du
Royaume-Uni» (art. VI); reproduit in International and Comparative
Law Quarterly, vol. 37 (1988), p. 1007, et dans I’Annuaire... 2005,
vol. Il (1" partie), document A/CN.4/561/Add.1 et 2, annexe.

1% Du nom de I’éminent juriste argentin Carlos Calvo (1824-1906).
\oir a ce sujet I’Annuaire... 1956, vol. Il, document A/CN.4/96, p. 203
et 204.

57 Barcelona Traction Light and Power Company, deuxiéme phase,
arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., a la page 36, par. 46 et 47.

2) La question de la protection des droits propres des
actionnaires a été examinée par la Chambre de la Cour
internationale de Justice dans I’affaire ELSI™8. Néan-
moins, dans cette affaire, les droits en question, par
exemple les droits des actionnaires d’organiser, de contro-
ler et de gérer la société, étaient énoncés dans le Traité
d’amitié, de commerce et de navigation®™® qu’il était
demandé a la Chambre d’interpréter, et celle-ci n’a pas
exposé les regles du droit international coutumier sur ce
sujet. Dans I’affaire Agrotexim®®, la Cour européenne des
droits de I’lhomme, comme la C1J dans I’arrét Barcelona
Traction, a reconnu le droit des actionnaires a étre proté-
gés contre la violation directe de leurs droits, mais a jugé
qu’en I’espéce il n’y avait pas eu violation®®:,

3) Leprojetd’article 12 ne cherche pas a dresser une liste
exhaustive des droits des actionnaires en tant que droits dis-
tincts de ceux de la société elle-méme. Dans I’arrét Barce-
lona Traction, la Cour mentionne les droits les plus évidents
des actionnaires: le droit a un dividende déclarg, le droit de
participer aux assemblées générales et d’y voter et le droit
a une part des avoirs résiduels de la société a la liquida-
tion. Mais cette liste n’est pas exhaustive, comme la Cour
elle-méme I’a indiqué. Ceci signifie que le soin est laissé
aux tribunaux de déterminer, dans chaque cas d’espéce, les
limites de tels droits. 1l faut néanmoins veiller a bien sépa-
rer les droits des actionnaires de ceux de la société, en par-
ticulier en ce qui concerne le droit de participer a la gestion
de sociétés. L’interprétation restrictive a donner au projet
d’article 12 est mise en lumiére par les formules «droits des
actionnaires en tant que tels» et «droits qui sont distincts de
ceux de la société.

4) Le projet d’article 12 ne précise pas quel est le sys-
téeme juridique applicable pour déterminer quels sont les
droits propres des actionnaires par opposition a ceux de
la société. Dans la plupart des cas, cette question doit
étre tranchée par le droit interne de I’Etat ou celle-ci a été
constituée. On pourrait néanmoins invoquer les principes
genéraux de droit lorsque la société a été constituée dans
I’Etat auteur du fait illicite, pour faire en sorte que les
actionnaires étrangers ne fassent pas I’objet d’un traite-
ment discriminatoire®®2,

Article 13.  Autres personnes morales

Les principes énoncés dans le présent chapitre
s’appliquent, le cas échéant, a la protection diploma-
tigue de personnes morales autres que des sociétés.

Commentaire

1) Les dispositions du présent chapitre ont €té axées
jusqu’ici sur un type particulier de personne morale, la
société. Il y a deux explications a cela. Premiérement,

158 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.I1.J. Recueil 1989,
p. 15.

159 \/oir la note 151, supra.

160 Agrotexim et autres c. Grece, arrét du 24 octobre 1995, CEDH,
série A n° 330-A.

161 1bid., p. 23, par. 62.

162 Dans son opinion individuelle dans I’affaire £LSI, M. Oda a évo-
qué «les principes généraux de droit concernant les sociétés» s’agissant
des droits des actionnaires (C.1.J. Recueil 1989, p. 87 et 88).
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les sociétés, a la différence d’autres personnes morales,
ont certains traits communs et uniformes: ce sont des
entreprises a but lucratif dont le capital est généralement
constitué d’actions dans lesquelles une distinction nette
est établie entre I’entité qu’est la société et les action-
naires, la responsabilité de ces derniers étant limitée.
Deuxiémement, le commerce et les investissements étran-
gers sont principalement le fait de la société, et non de
I’entreprise publique, de I’université, de la municipalité,
de la fondation et autres personnes morales de ce type.
Non contentes d’animer la vie économique internationale,
les sociétés sont aussi au cceur du reglement des diffé-
rends internationaux. La protection diplomatique des per-
sonnes morales s’entend principalement de la protection
des investissements étrangers. C’est pourquoi la société
est la personne morale qui occupe la place centrale dans
le domaine de la protection diplomatique; c’est la raison
aussi pour laquelle le présent projet d’articles est consa-
cré, et doit I’étre, en grande partie a cette entité.

2) Dans I’acception ordinaire du mot, la «personne»
s’entend d’un étre humain. Au sens juridique, cependant,
une «personne» s’entend de tout étre, objet, association
ou institution auquel la loi reconnait la capacité d’acquérir
des droits et de contracter des obligations. Il est loisible a
un systeme juridique de conférer la personnalité juridique
a tout objet ou association de son choix. L’octroi de la
personnalité juridique varie selon les systemes juridiques
et n’obéit pas a des regles uniformes.

3) Il existe un débat jurisprudentiel au sujet de la nature
juridique de la personnalité morale et, en particulier,
quant a la genése d’une personne morale. Selon la théo-
rie de la fiction, une personne morale ne peut voir le jour
que moyennant un acte formel de constitution par I’Etat.
Autrement dit, une entité autre qu’une personne physique
peut obtenir les attributs de la personnalité par un acte
de I’Etat qui I’assimile en vertu d’une fiction juridique a
une personne physique, sous réserve des limitations que
la loi peut imposer. Selon la théorie réaliste en revanche,
I’existence de la personne morale est un fait et n’est pas
tributaire de la reconnaissance par I’Etat. Dés lors qu’une
association ou une entité agit en fait comme une entité
juridique distincte, elle devient une personne morale, avec
tous les attributs de celle-ci, sans qu’il soit nécessaire que
I’Etat lui octroie la personnalité juridique. Quoi qu’on
puisse penser de la théorie dite réaliste, il est évident
qu’une personne morale ne saurait exister sans une forme
de reconnaissance par la loi, c’est-a-dire par un systéeme
juridique interne. C’est ce qu’ont souligné la Cour euro-
péenne de justice!® et la Cour internationale de Justice®®.

4) Etantcréées par le droit interne, les personnes morales
sont extrémement diverses. Ce peuvent étre des sociétés,
des entreprises publiques, des universités, des écoles, des
fondations, des églises, des collectivités locales, des asso-
ciations a but non lucratif, des organisations non gouver-
nementales, voire des partenariats (dans certains pays). Le

163 The Queen v. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex
parte Daily Mail and General Trust, Cour de justice des Communautés
européennes, affaire n° 81/87, arrét du 27 septembre 1988, Recueil de
jurisprudence 1988, p. 5483, par. 19.

164 Barcelona Traction Light and Power Company, deuxieme phase,
arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., notamment aux pages 34 et 35,
par. 38.

fait qu’il ne soit pas possible de préter a toutes ces per-
sonnes morales des traits communs et uniformes explique
pourquoi les auteurs de droit international public et de
droit international privé limitent dans une large mesure
leur examen des personnes morales dans le cadre du droit
international a la société. Il convient néanmoins de s’inté-
resser aux personnes morales autres que les sociétés dans
le contexte de la protection diplomatique. Il ressort de
la jurisprudence de la Cour permanente de justice inter-
nationale qu’une commune!®® ou une université!®® peut
étre considérée dans certaines circonstances comme une
personne morale et un national d’un Etat. On ne voit pas
pourquoi une telle personne morale n’aurait pas droit a
la protection diplomatique, lorsqu’elle subit un préjudice
a I’étranger, a condition qu’il s’agisse d’une entité auto-
nome ne faisant pas partie de I’appareil de I’Etat protec-
teur®®”. Les fondations & but non lucratif, dont les avoirs
sont affectés par un donateur ou un testateur a des fins
caritatives, sont des personnes morales qui n’ont pas de
membres. De nombreuses fondations actuelles financent
des projets a I’étranger afin d’encourager la santé, la
protection sociale, les droits des femmes, les droits de
I’homme et I’environnement dans des pays en développe-
ment. Au cas ou de telles personnes morales seraient vic-
times d’un fait internationalement illicite de I’Etat hote,
il est probable qu’elles bénéficieraient de la protection
diplomatique de I’Etat sous les lois duquel elles ont été
constituées. Les organisations non gouvernementales qui
luttent pour de nobles causes a I’étranger semblent devoir
appartenir a la méme catégorie que les fondations*e.

5) Du fait de la diversité des buts et des structures des
personnes morales autres que les sociétés, il est impos-
sible d’établir des dispositions distinctes concernant la
protection diplomatique des différents types de personnes
morales. La fagon la plus sage, et réaliste, de procéder
est de rédiger une disposition qui étende les principes
de la protection diplomatique adoptés pour les sociétés

%5 Dans I’affaire Certains intéréts allemands en Haute-Silésie
polonaise, la Cour permanente de justice internationale a jugé que
la commune de Ratibor faisait partie de la catégorie des «nationaux
allemands» au sens de la Convention germano-polonaise relative a la
Haute-Silésie (fond, 1926, C.P.J.I. série A n° 7, p. 19 et suiv., notam-
ment aux pages 73 a 75). La Convention a été signée a Genéve, le
15 mai 1922 (voir G. Kaeckenbeeck, The International Experiment of
Upper Silesia, Londres, Oxford University Press, 1942, p. 572).

1% Dans Appel contre une sentence du tribunal arbitral mixte hun-
garo-tchécoslovaque (Université Peter Pdzmdny c. Etat tchécoslo-
vaque), la Cour permanente a jugé que I’Université était un national
hongrois au sens de I’article 250 du Traité de Trianon et qu’elle était
donc habilitée & exiger la restitution des biens qui lui appartenaient
(arrét du 15 décembre 1933, C.P.J.I. série A/B n° 61, p. 208 et suiv.,
notamment aux pages 227 a 232).

7 La protection diplomatique est une procédure réservée a la
protection des personnes physiques ou morales qui ne font pas partie
de I’appareil de I’Etat. Il s’ensuit que, dans la plupart des cas, une
commune, en tant que subdivision de I’administration locale, ou
une université financée par I’Etat et contr6lée par celui-ci en dernier
ressort, ne réunit pas les conditions requises pour jouir de la protection
diplomatique, quoiqu’elle pourrait étre protégée par d’autres régles
traitant du probléme des organes de I’Etat. Les universités privées
pourraient avoir droit a la protection diplomatique; il en irait de méme
des écoles privées, dés lors que le droit interne leur octroierait la
personnalité juridique.

%8 \foir aussi K. Doehring, «Diplomatic protection of non-
governmental organizations», dans El derecho internacional en un
mundo en transformacion: liber amicorum: en homenaje al professor
Eduardo Jiménez de Aréchaga, M. Rama-Montaldo (dir. publ.),
Montevideo, Fundacién de Cultura universitaria, 1994, p. 571 a 580.
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a d’autres personnes morales, sous réserve des modifica-
tions & apporter pour tenir compte des différentes caracté-
ristiques de chaque personne morale. C’est ce a quoi tend
la disposition proposee. Elle prévoit que les principes
concernant I’Etat de nationalité des sociétés et I’applica-
tion du principe de la continuité de la nationalité d’une
société, énoncés dans le présent chapitre, s’appliquent «le
cas échéant» a la protection diplomatique de personnes
morales autres que les sociétés. Il faudra que les autori-
tés ou les juridictions compétentes examinent la nature et
les fonctions de la personne morale en cause pour décider
s’il serait approprié de lui appliquer I’'une quelconque des
dispositions du présent chapitre. La plupart des personnes
morales autres que les sociétés n’ont pas d’actionnaires,
si bien que seuls les projets d’articles 9 et 10 pourraient,
le cas échéant, leur étre appliqués. Si toutefois la personne
morale a des actionnaires, les projets d’articles 11 et 12
pourront aussi lui étre appliqués®®.

TROISIEME PARTIE
RECOURS INTERNES
Article 14.  Epuisement des recours internes

1. Un Etat ne peut présenter une réclamation
internationale a raison d’un préjudice causé a une
personne ayant sa nationalité ou & une autre personne
visée dans le projet d’article 8 avant que la personne
lésée ait, sous réserve du projet d’article 15, épuisé
tous les recours internes.

2. Par «recours internes» on entend les recours
ouverts a une personne Iésée devant les autorités judi-
ciaires ou administratives, ordinaires ou spéciales, de
I’Etat prétendument responsable du préjudice.

3. Les recours internes doivent étre épuisés
lorsqu’une réclamation internationale ou une demande
de jugement déclaratif lié¢ a la réclamation est faite,
principalement en raison d’un préjudice causé a une
personne ayant la nationalité de I’Etat réclamant ou
a une autre personne visée dans le projet d’article 8.

Commentaire

1) Le projet d’article 14 vise & codifier la régle du
droit international coutumier qui pose I’épuisement des
recours internes comme condition préalable a I’exercice
de la protection diplomatique. Dans I’affaire de I’Inter-
handel, la Cour internationale de Justice I’a reconnue
comme «une regle bien établie du droit international
coutumier»'® et, dans I’affaire £LSI, une chambre de
la Cour a salué en elle «un important principe du droit
international coutumier»'™. La regle de I’ epmsement des
recours internes fait en sorte que «I’Etat ou la Iésion a été
commise puisse y remédier par ses propres moyens, dans

169 Tel serait le cas de la société a responsabilité limitée des pays de
tradition romaine, hybride de corporation et de partnership.

70 Interhandel, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1959,
p. 6 et suiv., & la page 27.

1 Flettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.1.J. Recueil 1989, p. 15
et suiv., a la page 42, par. 50.

le cadre de son ordre juridique interne»'’?. La Commis-
sion du droit international a déja examiné la question de
I’épuisement des recours internes dans le cadre de ses tra-
vaux sur la responsabilité des Etats et en a conclu qu’il
s’agit la d’un «principe du droit international géneral»
étayé par la jurisprudence, la pratique des Etats, les traités
et la doctrine™.

2) Les personnes morales comme les personnes phy-
siques sont tenues d’épuiser les recours internes. Une
société étrangére financée partiellement ou principale-
ment par des capitaux publics doit également épuiser les
recours internes. Les personnes autres que les nationaux
de I’Etat exercant sa protection, qui ont droit a la protec-
tion diplomatique dans les circonstances exceptionnelles
prévues dans le projet d’article 8, sont elles aussi tenues
d’épuiser les recours internes.

3) L’expression «tous les recours internes» doit s’en-
tendre sous réserve du projet d’article 15, qui expose les
circonstances exceptionnelles dans lesquelles les recours
internes n’ont pas a étre épuises.

4) Les recours ouverts a un étranger qui doivent étre
épuisés avant que la protection diplomatique puisse étre
exercée varient inévitablement d’un Etat a I’autre. 1l n’est
donc pas possible de codifier une regle absolue régissant
toutes les situations. Le paragraphe 2 vise a définir, en
termes généraux, la principale catégorie de recours qui
doivent étre épuisés174 Tout d’abord, il est évident que
I’étranger est tenu d’epuiser tous les recours judiciaires
disponibles en vertu du droit interne de I’Etat défendeur.
Si le droit interne en question autorise en I’espéce un
recours devant la plus haute juridiction, I’intéressé doit
former ce recours pour obtenir une décision définitive.
Méme si ce recours ne lui est pas ouvert de droit mais que
la juridiction supérieure peut, si elle le juge bon, accorder
I"autorisation de former un recours, I’étranger doit nean-
moins lui demander cette autorisation'”®. A ce propos, les
juridictions comprennent a la fois les tribunaux ordinaires
et les tribunaux extraordinaires, car «la question essen-
tielle n’est pas de savoir s’il s’agit d’un recours ordinaire
ou extraordinaire, mais s’il offre un remede efficace et
suffisant»*.

172 Interhandel (voir la note 170, supra), p. 27.

¥ \Voir Iarticle 22 du projet darticles sur la responsablllte des
Etats, adopté  titre provisoire par la Commission en premiére lecture,
dans I’Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), p. 65, le commentaire de
ce projet d’articles, adopté par la Commission a sa vingt-neuviéme
session, figure dans I’Annuaire... 1977, vol. Il (2¢ partie), p. 30 a 50;
et I’article 44 du projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite et le commentaire y relatif, adopté par la
Commission a sa cinquante-troisieme session, dans I’Annuaire... 2001,
vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 129 et 130.

17 Dans I’affaire Ambatielos du 6 mars 1956, le tribunal arbitral
avait déclaré que «c’[était] I’ensemble du systeme de protection juri-
dique prévu par le droit interne qui [devait] avoir été mis a I’épreuve»,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (numéro de
vente: 1963.V.3), p. 83 et suiv., a la page 120. Sur ce sujet, voir aussi
C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law, 2¢ éd., Cam-
bridge University Press, 2004, p. 182 a 192.

175 On citera, a titre d’exemple, la procédure de certiorari devant la
Cour supréme des Etats-Unis.

176 B, Schouw Nielsen c. Danemark, requéte n° 343/57, décision
du 2 septembre 1959, Commission et Cour européennes des droits
de I’homme, Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme 1958-1959, p. 438. Voir la référence a I’avis exprimé par
I’Institut de droit international dans sa résolution de 1954 [Annuaire
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5) Lesrecours administratifs doivent eux aussi étre épui-
sés. L’étranger Iésé n’est toutefois tenu d’épuiser que les
recours qui peuvent aboutir a une décision obligatoire. Il
n’est pas tenu de s’adresser a I’exécutif pour que celui-ci
lui octroie réparation dans I’exercice de ses pouvoirs dis-
crétionnaires. Les recours internes ne comprennent ni les
recours dont «le but est d’obtenir une faveur et non de
faire valoir un droit»*" ni les recours gracieux'’®, a moins
qu’ils ne soient une condition préalable essentielle a la
recevabilité de la procédure contentieuse ultérieure. Le
recours en grace et le fait de s’adresser a un médiateur
entrent généralement dans cette catégorie™.

6) Pour fonder convenablement une réclamation inter-
nationale au motif que les recours internes ont été épui-
sés, le plaideur étranger doit formuler, devant les tribu-
naux nationaux, les principaux arguments qu’il entend
faire valoir au niveau international. Dans |’affaire ELSI,
la Chambre de la Cour internationale de Justice a dit que:

[PJour qu’une demande internationale soit recevable, il suffit qu’on
ait soumis la substance de la demande aux juridictions compétentes et
qu’on ait persévéré aussi loin que le permettent les lois et les procédures
locales, et ce sans succés'®.

Ce critére est préférable a celui plus strict énoncé dans
I’ Arbitrage relatif aux navires finlandais, selon lequel:

Tous les arguments de fait et de droit qui sont avancés par le
Gouvernement demandeur [...] doivent avoir été examinés par les tri-
bunaux internes, qui doivent s’étre prononcés en ce qui les concerne®®:,

7) L’Etat demandeur doit donc produire les éléments
de preuve dont il dispose a I’appui de la substance de
sa demande dans le cadre de I’épuisement des recours
internest®2, Il ne peut se servir du recours international
offert par la protection diplomatique pour compenser la
mauvaise préparation ou la mauvaise présentation de la
demande au niveau national®®.

8) Le projet d’article 14 ne prend pas acte de la «clause
Calvo»'®, procédé utilisé principalement par les pays
latino-américains a la fin du XIX® siecle et au début du
XXe pour n’ouvrir aux étrangers que les voies de recours
locales en les obligeant a renoncer aux recours internatio-
naux en ce qui concerne les litiges portant sur des contrats

de I’Institut de droit international, vol. 46 (session d’Aix-en-Provence,
1956), p. 364]. Voir aussi Lawless c. Irlande, requéte n° 332/57, déci-
sion du 30 ao(t 1958, Annuaire de la Convention européenne des droits
de I’hnomme 1958-1959, p. 308, aux pages 318 a 322.

7 De Becker c. Belgique, requéte n° 214/56, décision du
9 juin 1958, Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme 1958-1959, p. 238.

178 Réclamations au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre (Arbitrage relatif aux navires finlandais), décision du
9 mai 1934, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11l
(numéro de vente: 1949.V.2), p. 1479.

179 \/oir Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-
Unis d’Amérique), arrét, C.1.J. Recueil 2004, p. 12 et suiv., notamment
aux pages 63 a 66, par. 135 a 143.

180 Flettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.1.J. Recueil 1989, p. 15
et suiv., a la page 46, par. 59.

181 Arbitrage relatif aux navires finlandais (voir la note 178, supra),
p. 1502.

82 Ambatielos (voir la note 174, supra).

8 \foir D. P. O’Connell, International Law, 2¢ éd., Londres, Stevens
and Sons, 1970, vol. 2, p. 1059.

18 \/oir la note 156, supra.

passés avec I’Etat hote. La validité d’une telle clause a été
vigoureusement contestée par les Etats exportateurs de
capitaux185 au motif qu’un étranger n’a pas le droit, confor-
mément a la régle énoncée dans I’arrét Mavrommatis!®®
de renoncer a un droit appartenant & I’Etat et non a ses
nationaux. Ce nonobstant, la «clause Calvo» a été consi-
derée comme une coutume régionale d’Amérique latine,
consubstantielle de I’identité nationale de nombreux Etats.
Il est difficile de concilier la «clause Calvo» et le droit inter-
national si I’on doit I’interpréter comme un renoncement
absolu au recours a la protection internationale relativement
a une action de I’Etat héte qui constituerait un fait inter-
nationalement illicite (par exemple un déni de justice),
ou si le dommage subi par I’étranger intéressait directe-
ment I’Etat de nationalité de ce dernier'®’. Les objections
a la validité de la «clause Calvo» au regard du droit inter-
national général sont certainement moins convaincantes
dés lors que I’on admet que les droits protégés dans le cadre
de la protection diplomatigque sont ceux de la personne pro-
tégée et non ceux de I’Etat protecteur'®,

9) Le paragraphe 3 stipule que la régle de I’épuise-
ment des recours internes ne s’applique qu’aux cas dans
Iesquels I’Etat demandeur a été lésé «indirectement»,
c’est-a-dire par I’intermédiaire d’une personne ayant sa
nationalité. Elle ne joue pas lorsque I’Etat auteur de la
réclamation est directement lése par le fait illicite d’un
autre Etat, puisqu’il a alors lui-méme une raison particu-
liere d’introduire une réclamation internationale®®.

10) En pratique, il est difficile de déterminer si la récla-
mation est «directe» ou «indirecte» lorsqu’elle «méle»
des éléments constitutifs de préjudice pour I’Etat et des
éléments constitutifs de préjudice pour ses nationaux. De
nombreux différends portés devant la Cour internationale
de Justice correspondaient a ce cas de figure. Dans I’affaire
du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis
a Téhéran (Etats-Unis d’Amérique c. Iran)®, il y avait
un manquement direct de la part de la République isla-
mique d’Iran a I’obligation dont elle était tenue envers les
Etats-Unis d’Amérique de protéger leurs agents diploma-
tiques et consulaires, mais il y avait en méme temps un
dommage causé a la personne de leurs nationaux (agents
diplomatiques et consulaires) détenus comme otages; et
dans I’affaire de I’Interhandel®, la Suisse s’était plainte
d’avoir été lésée a la fois directement, par la violation
d’un traité, et indirectement, par un préjudice causé a
une société de droit suisse. Dans I’affaire du Personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la

18 \oir, d’'une maniére générale, D. R. Shea, The Calvo Clause: A
problem of Interamerican and International Law and Diplomacy, Min-
neapolis, University of Minnesota Press, 1955.

18 Concessions Mavrommatis en Palestine, 30 ao(it 1924, C.P.1.J.
série An°2, p. 12.

187 \/oir North American Dredging Company of Texas (USA) c. Etats-
Unis du Mexique, décision du 31 mars 1926, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. IV (numéro de vente: 1951.V.1), p. 26.

18 \/oir supra le paragraphe 5 du commentaire du projet d’article
premier.

18 \/oir d’une maniére générale sur ce sujet C. F. Amerasinghe,
Local Remedies in International Law (note 174, supra), p. 145 a 168.

19 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Téhéran
(Etats-Unis d’Amérique c. Iran), arrét, C.1.J. Recueil 1980, p. 3.

191 Interhandel, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1959,
p. 6.
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Cour a considéré qu’il y avait eu violation directe du droit
international et, dans celle de I’Interhandel, elle avait jugé
que la Iésion alléguée était principalement indirecte et que
I’Interhandel n’avait pas épuisé les recours internes. Dans
I’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000, il y avait
eu une atteinte directe a la République démocratique du
Congo et a son national (le Ministre des affaires étran-
geres) mais la Cour a estimé que la requéte n’avait pas
été introduite dans le cadre d’une action en protection
d’un national, si bien qu’il n’était pas nécessaire que
toutes les voies de recours internes eussent été épuiséest2,
Dans I’affaire Avena, le Mexique cherchait a protéger ses
nationaux en attente d’exécution aux Etats-Unis par la
voie de la Convention de Vienne sur les relations consu-
laires, déclarant «avoir subi lui-méme [un préjudice],
directement et a travers ses ressortissants» du fait que les
Etats-Unis n’avaient pas octroyé a ses nationaux I’acces
aux autorités consulaires mexicaines conformément au
paragraphe 1 de I’article 36 de la Convention. La Cour
a accueilli cet argument en raison de I’«interdépendance
des droits de I’Etat et des droits individuels»'*,

11) Dans le cas d’une réclamation «mixte», il incombe
au tribunal d’en examiner les différents éléments pour
décider si c’est I’élément direct ou I’élément indirect qui
est prépondérant. Dans I’affaire ELSI, la Chambre de la
Cour internationale de Justice a rejeté I’argument des
Etats-Unis selon lequel leur demande reposait en partie
sur la violation d’un traité et I’épuisement des recours
internes n’était donc pas nécessaire, en disant:

[L]a Chambre ne doute pas que la question qui colore et imprégne la
demande des Etats-Unis tout entiére est celle du préjudice que Raytheon
et Machlett [des sociétés américaines] auraient subi'®.

Trés proche de celui de la prépondérance, le critere de
la condition sine qua non, ou «en I’absence de», pose la
question de savoir si la réclamation visant des éléments
de préjudice tant direct qu’indirect aurait été introduite
sans la demande pour le compte du national 1ésé. Si la
réponse est négative, la réclamation est indirecte et les
recours internes doivent étre épuisés. Cela dit, il n’y a pas
grand chose qui distingue le critére de la prépondérance
du critére «en I’absence de». Si une réclamation repose
pour une part prépondérante sur le préjudice causé a un
national, cela établit qu’elle n’aurait pas été introduite en
I’absence de ce préjudice. C’est pourquoi un seul critere
est retenu au paragraphe 3 — celui de la prépondérance.

12) Les autres «criteres» invoqués pour établir si la
réclamation est directe ou indirecte ne sont pas tant des
criteres que des facteurs qu’il faut prendre en considéra-
tion pour décider si la réclamation penche nettement dans
le sens d’une réclamation directe ou d’une réclamation
indirecte, ou si elle n’aurait pas été introduite en I’absence
du préjudice causé au national. Les principaux facteurs a

%2 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du
Congo c. Belgique), arrét, C.1.J. Recueil 2002, p. 3 et suiv., notamment
a la page 18, par. 40.

193 Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis
d’Amérique), arrét, C.1.J. Recueil 2004, p. 12 et suiv., notamment aux
pages 35 et 36, par. 40.

1% Flettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.1.J. Recueil 1989,
p. 15 et suiv., notamment a la page 43, par. 52. Voir aussi I’affaire de
I’Interhandel, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1959, p. 28.

considérer pour ce faire sont I’objet du différend, la nature
de laréclamation et la réparation demandée. Ainsi, lorsque
I’objet du litige est une haute personnalité du gouverne-
ment'®, un agent diplomatique'® ou un bien de I’Etat'?”,
la réclamation sera normalement directe et, lorsque I’Etat
cherche a obtenir une indemnité pour le compte de son
national en tant que simple particulier, elle sera indirecte.

13) Le paragraphe 3 précise bien que les recours internes
doivent étre épuisés non seulement dans le cas d’une
réclamation internationale, mais encore dans celui d’une
demande de jugement déclaratif reposant principalement
sur un préjudice causé a un national. Bien que I’on puisse
considérer que si I’Etat ne demande pas d’indemnité pour
un national Iésé, mais une simple décision sur I’interpréta-
tion et I’application d’un traité, il n’est pas nécessaire que
les recours internes aient été épuisés', il est des cas ou
un Etat a été requis d’épuiser les recours internes quand
il demandait un arrét déclaratoire portant sur I’interpréta-
tion et I’application d’un traité que I’Etat défendeur aurait
violé dans le cadre ou a I’occasion du traitement réservé
par lui a un national de I’Etat demandeur®®,

14) Le projet d’article 14 exige que la personne lésée ait
elle-méme épuisé tous les recours internes. Ceci n’exclut
pas la possibilité que I’épuisement des recours internes
résulte du fait qu’une autre personne a soumis le fond
de la méme réclamation devant une juridiction de I’Etat
défendeur®®.

Article 15. Exceptions a la régle de I’épuisement
des recours internes

Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:

a) iln’yapasde recoursinternes raisonnablement
disponibles pour accorder une réparation efficace, ou
les recours internes n’offrent aucune possibilité rai-
sonnable d’obtenir une telle réparation;

b) I’administration du recours subit un retard
abusif attribuable a I’Etat prétendument responsable;

c) il n’y avait pas de lien pertinent entre la per-
sonne lésée et I’Etat prétendument responsable a la
date du préjudice;

d) la personne lésée est manifestement empéchée
d’exercer les recours internes; ou

1% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (note 192, supra), p. 18, par. 40.

1% personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Téhéran
(note 190, supra).

197 Détroit de Corfou, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1949, p. 4.

1% \Voir Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946, entre
les Etats-Unis d’Amérique et la France, décision du 9 décembre 1978,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (numéro de
vente: E/F.80.V.7), p. 417; Applicabilité de I’obligation d’arbitrage en
vertu de la section 21 de I’Accord du 26 juin 1947 relatif au Siége de
I’Organisation des Nations Unies, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1988,
p. 12 et suiv., notamment a la page 29, par. 41.

1% Voir Interhandel (note 191, supra), p. 28 et 29, et ELSI (note 194,
supra), p. 43.

200 \foir ELSI (note 194, supra), p. 46, par. 59.
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e) I’Etat prétendument responsable a renoncé a
exiger que les recours internes soient épuiseés.

Commentaire

1) Le projet d’article 15 vise les exceptions a la regle
de I’épuisement des recours internes. Les alinéas a et b,
qui concernent les cas ou les tribunaux internes n’offrent
aucune possibilité de réparation, et les alinéas c et d, qui
concernent les circonstances faisant qu’il serait injuste
ou déraisonnable d’exiger d’un étranger lésé qu’il épuise
les recours internes avant de formuler une réclamation,
sont des exceptions claires a la regle de I’épuisement des
recours internes. L’alinéa e vise une situation différente —
celle qui se présente lorsque I’Etat défendeur a renoncé a
exiger le respect de cette regle.

Alinéa a

2) L’alinéa a vise I’exception a la regle de I’épuisement
des recours internes parfois dite, sans autre précision, de
«futilité» ou d’«inefficacité». Trois options doivent étre
prises en considération pour formuler une régle expo-
sant les circonstances dans lesquelles les recours internes
n’ont pas a étre épuisés du fait de dysfonctionnements
dans I’administration de la justice:

i) Les recours internes sont a I’évidence futiles;

i) Les recours internes n’offrent aucune perspective
raisonnable de succes;

iii) Lesrecours internes n’assurent aucune possibilité
raisonnable de réparation efficace.

Ces options ont toutes trois des partisans.

3) Le critere de la «futilité manifeste», exposé par
I’arbitre Bagge dans I’Arbitrage relatif aux navires fin-
landais®®, fixe la barre trop haut. A I’inverse, le critére
de «I’absence de perspective raisonnable de succés»,
accepté par la Commission européenne des droits de
I’homme dans plusieurs décisions??, est trop généreux
pour le demandeur. Reste la troisieme option, qui, sans
étre aussi stricte que la formule «futilit¢ manifeste»,
n’en impose pas moins une lourde charge au deman-
deur en I’obligeant a prouver que, dans les circonstances
de I’espéce et eu égard au systéeme juridique de I’Etat
défendeur, il n’y a aucune possibilité raisonnable d’obte-
nir une réparation efficace. Ce critére trouve son origine
dans une opinion individuelle de Sir Hersch Lauterpacht

201 Réclamations au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre (Arbitrage relatif aux navires finlandais), décision du
9 mai 1934, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11l
(numéro de vente: 1949.V.2), p. 1479.

22 Retimag S.A. c. République fédérale d’Allemagne, requéte
n° 712/60, décision du 16 décembre 1961, Commission et Cour euro-
péennes des droits de I’homme, Annuaire de la Convention européenne
des droits de I’homme, vol. 4, p. 400; X, Y et Z c. Royaume-Uni, requétes
n° 8022/77, 8027/77, Conseil de I’Europe, Commission européenne
des droits de I’homme, Décisions et rapports, vol. 18, p. 66 et suiv.,
notamment a la page 74. Voir aussi le commentaire de I"article 22 du
projet d’articles sur la responsabilité des Etats adopté par la Commis-
sion en premiere lecture a sa vingt-neuvieme session, Annuaire... 1977,
vol. Il (2¢ partie), p. 31 a 50, notamment le paragraphe 60 (p. 51 et 52).

dans I’Affaire relative a certains emprunts norvégiens?®
et il a I’appui d’une partie de la doctrine?®*, mais il n’in-
clut pas la notion de recours internes «disponibles» que
la Commission a consacrée dans son projet d’articles sur
la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite?™ et qui est parfois considérée comme un élément
de la regle par les tribunaux®® et par la doctrine?”. Pour
cette raison, le critere énoncé a I’alinéa a exige égale-
ment qu’il n’y ait pas de «recours internes raisonnable-
ment disponibles» pour accorder une réparation efficace,
ou que les recours internes n’offrent aucune possibilité
raisonnable d’obtenir une telle réparation. Sous cette
forme, ce critére cadre avec les cas ou il a été jugé que
les recours internes n’ont pas a étre épuisés si le tribu-
nal interne est incompétent a I’égard du différend consi-
déré?%8; que les tribunaux ne peuvent pas connaitre de la
Iégislation interne justifiant les actes attaqués par I’étran-
ger?®®; que les tribunaux internes manquent notoirement
d’indépendance?? qu’une jurisprudence constante et

23 Affaire relative a certains emprunts norvégiens (France
c. Norvege), arrét, C.1.J. Recueil 1957, p. 9 et suiv., notamment a la
page 39.

24 G, Fitzmaurice, «Hersch Lauterpacht — The Scholar as Judge»,
The British Year Book of International Law 1961, vol. 37, p. 1 et suiv.,
notamment aux pages 60 et 61; M. Herdegen, «Diplomatischer Schutz
und die Erschdpfung von Rechtsbehelfen», dans G. Ress et T. Stein
(dir. publ.), Der diplomatische Schutz im Vélker — und Europarecht:
Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen (1996), p. 63 et suiv.,
notamment a la page 70.

25 | article 44 exige que les recours internes soient «disponibles et
efficaces», Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 129 et
130.

26 \/oir The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United
States of America (ICSID), n° ARB (AF)/98/3, International Law
Reports, vol. 128, p. 334 et suiv., notamment a la page 413, et Journal
du droit international, vol. 131, 2004, p. 219 et suiv. Dans cette affaire,
le tribunal a déclaré que la regle de I’épuisement des recours internes
obligeait la personne lésée a «épuiser les recours qui sont efficaces et
adéquats et qui sont raisonnablement disponibles» (par. 168).

27\oir C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law
(note 174, supra), p. 181 et 182 et p. 203 et 204.

208 \/oir Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (Estonie c. Lituanie),
arrét du 28 février 1939, C.P.J.I. série A/B n° 76, p. 16 a 18; Arbi-
tration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, rapportée dans
American Journal of International Law, vol. 28 (1934), p. 760 et
suiv., notamment a la page 789; Réclamations de Rosa Gelbtrunk
et de Salvador Commercial Company («El Triunfo Company») (El
Salvador, Etats-Unis), sentences du 2 et du 8 mai 1902, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV (numéro de vente:
1966.V.3), p. 463 et 476, respectivement; The «Lottie May» Incident
(Grande-Bretagne, Honduras), arbitrage du 18 avril 1899, ibid., p. 23
et suiv., a la page 31; opinion individuelle du juge Lauterpacht en
I’Affaire relative a certains emprunts norvégiens (voir la note 203,
supra), p. 39 et 40; Réclamations au sujet de certains navires finlandais
utilisés pendant la guerre (Arbitrage relatif aux navires finlandais),
décision du 9 mai 1934, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. 11l (numéro de vente: 1949.V.2), p. 1479 et suiv., notam-
ment a la page 1535.

209 Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly (note 208,
supra), p. 789. Voir aussi I’Affaire des foréts du Rhodope central
(fond), sentence du 29 mars 1933, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. Il (numéro de vente: 1949.V.2), p. 1405; I’arbitrage
Ambatielos du 6 mars 1956, ibid., vol. XII, p. 119; affaire de I’Interhan-
del, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1959, p. 6 et suiv.,
notamment a la page 28.

210 Arbitrage Robert E. Brown (Etats-Unis) c. Grande-Bretagne,
sentence du 23 novembre 1923, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. VI, p. 120; affaire Vélasquez Rodriguez c. Honduras,
Cour interaméricaine des droits de I’lhomme, série C, n° 4, par. 56 a 78
[voir également International Legal Materials, vol. 28 (1989), p. 291,
aux pages 304 a 309].
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bien établie est défavorable a I’étranger??; que les tri-
bunaux internes n’ouvrent pas a I’étranger un recours
approprié et suffisant?'?; ou encore que I’Etat défendeur
n’a pas de systéme adéquat de protection judiciaire?s,

4) Pour satisfaire les conditions énoncées a I’alinéa a,
il ne suffit pas que la personne Iésée établisse que la pro-
babilité d’obtenir gain de cause est faible ou qu’il serait
difficile ou colteux d’interjeter appel. Il ne s’agit pas de
savoir si un résultat favorable est probable ou possible
mais si I’ordre juridique interne de I’Etat défendeur est rai-
sonnablement en mesure d’offrir une réparation efficace.
Ce point doit étre tranché a la lumiere du droit interne
et des circonstances. C’est une question qui reléve de la
juridiction internationale compétente chargée d’examiner
I’épuisement des recours internes. La décision y relative
doit étre prise en partant de I’hypothése que la demande
est fondée**.

Alinéa b

5) La possibilité d’écarter I’obligation d’épuiser les
recours internes lorsque I’Etat défendeur est responsable
d’un retard abusif dans I’administration d’un recours
interne est confirmée par les essais de codification®s, les
instruments relatifs aux droits de I’homme et la pratique

211 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir la note 208, supra),
p. 18; S.S. «Lisman», Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. Il (numéro de vente: 1949.V.2), p. 1767 et suiv., a la
page 1773; S.S. «Seguranca», ibid., p. 1861 et suiv., notamment
a la page 1868; Arbitrage relatif aux navires finlandais (voir la
note 208, supra), p. 1495; X. c. République fédérale d’Allemagne,
requéte n° 27/55, décision du 31 mai 1956, Commission européenne
des droits de I’homme, Documents et décisions 1955-1956, p. 138;
X. ¢. République fédérale d’Allemagne, requéte n° 352/58, décision
du 4 septembre 1958, Commission et Cour européennes des droits
de I’homme, Annuaire de la Convention européenne des droits de
I’homme 1958-1959, p. 342 et suiv., notamment a la page 344; X.
c. Autriche, requéte n° 514/59, décision du 5 janvier 1960, Annuaire
de la Convention européenne des droits de I’homme 1960, p. 197 et
suiv., notamment a la page 203.

22 Arbitrage relatif aux navires finlandais (voir la note 208, supra),
p. 1496 et 1497; Vélasquez Rodriguez (voir la note 210, supra); Yagci
et Sargin c. Turquie, Cour européenne des droits de I’nomme, arrét du
8 juin 1995, série A n° 319, p. 3 et suiv., notamment a la page 17,
par. 42; Hornshy c. Gréce, Cour européenne des droits de I’homme,
arrét du 19 mars 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-11, n° 33,
p. 495 et suiv., notamment a la page 509, par. 37.

23 Mushikiwabo and others v. Barayagwiza, 9 avril 1996, Inter-
national Law Reports, vol. 107 (1997), p. 457 et suiv., a la page 460.
Sous la dictature militaire au Chili, la Commission interaméricaine
des droits de I’'hnomme avait décidé que les irrégularités inhérentes aux
actions devant la justice militaire dispensaient d’épuiser les recours
internes; résolution 1a/88, affaire 9755 (Chili), décision du 12 septembre
1988, Rapport annuel de la Commission interaméricaine des droits de
I’lhomme (OEA/Ser.L/\V/11.74), document 10 rev.1, p. 132 a 140.

24 Arbitrage relatif aux navires finlandais (voir la note 208, supra),
p. 1504; affaire Ambatielos (voir la note 209, supra), p. 119 et 120.

215 \oir I’analyse des premieres tentatives de codification que le
Rapporteur spécial Garcia Amador présentait dans son premier rap-
port, Annuaire... 1956, vol. 11, document A/CN.4/96, p. 171 et suiv.,
notamment aux pages 223 a 226; voir aussi le paragraphe 2 de I’ar-
ticle 19 du projet de convention relatif a la responsabilité internatio-
nale des Etats a raison des dommages causés sur leur territoire a la
personne ou aux hiens des étrangers de la Faculté de droit de Harvard,
reproduit dans L. B. Sohn et R. R. Baxter, «Responsibility of States
for injuries to the economic interests of aliens», American Journal of
International Law, vol. 55, n° 3 (juillet 1961), p. 548 et suiv., notam-
ment a la page 577.

en la matiére, les décisions judiciaires?’ et la doctrine.
Il est difficile de donner un contenu ou une signification
objectifs a la formule «retard abusif» ou d’essayer de
fixer le délai dans lequel les recours internes doivent étre
menés a bien. Chaque espéce doit étre jugée d’apres les
faits de la cause. Comme la Commission anglo-mexicaine
des réclamations le déclarait dans I’affaire £l Oro Mining
and Railway Company:

La Commission n’essayera pas de dire avec précision dans quel
délai exactement un tribunal est censé rendre un jugement. Cela dépend
nécessairement de plusieurs circonstances, au premier rang desquelles
le volume de travail qu’implique un examen approfondi de I’affaire, en
d’autres termes I’ampleur de cette derniére?,

6) Lalinéa b dit clairement que le retard intervenant
dans I’administration du recours est attribuable a I’Etat
présumé responsable d’un préjudice causé a un étranger.
La formule «administration du recours» est ici préférée a
«recours internes», car elle est destinée a recouvrir la tota-
lité du processus par lequel les recours internes sont exer-
cés et menes a terme et les canaux par lesquels ils passent.

Alinéa c

7) L’exception a la régle de I’épuisement des recours
internes qui figure a I’alinéa a du projet d’article 15
aux termes duquel il n’y a pas lieu d’épuiser les recours
internes lorsqu’il n’y a pas de recours internes raison-
nablement disponibles ou lorsqu’«[ils] n’offrent aucune
possibilité raisonnable d’obtenir une [...] réparation [effi-
cace]» ne couvre pas les situations dans lesquelles les
recours internes pourraient offrir une possibilité raison-
nable de réparation efficace, mais ou il serait déraison-
nable ou particulierement injuste pour I’étranger Iésé de
vouloir les épuiser. Méme dans les cas ou il existe des
recours internes efficaces, il serait déraisonnable et injuste
d’exiger d’une personne Iésée qu’elle les épuise quand,
par exemple, son bien a souffert d’un dommage causé
a I’environnement par la pollution, de retombées radio-
actives ou de la chute d’un objet spatial émanant d’un Etat
ou ce bien n’est pas situé; ou dans le cas ou elle se trouve
abord d’un aéronef abattu alors qu’il survolait le territoire
d’un autre Etat. En pareils cas, on a pu dire que les recours
internes n’ont pas a étre épuisés en raison de I’absence de
lien volontaire ou de lien de rattachement territorial entre
la personne physique lésée et I’Etat défendeur.

26 Pacte international relatif aux droits civils et politiques (art. 1¢,
par. 1 c); Convention américaine relative aux droits de I’hnomme (Pacte
de San José de Costa Rica) [art. 46 2 c]; Weinberger c. Uruguay,
communication n° 28/1978, Comité des droits de I’nomme, Sélec-
tion de décisions prises en vertu du Protocole facultatif (deuxieme a
seizieme session) [publication des Nations Unies, numéro de vente:
F.84 X1V.2], vol. 1, p. 60; Las Palmeras, exceptions préliminaires, arrét
du 4 février 2000, Cour interaméricaine des droits de I’homme, Série C,
Decisions and Judgments, n° 67, par. 38; Erdogan et autres c. Turquie,
requéte n° 19807/92, décision du 16 janvier 1996, Conseil de I’Europe,
Commission européenne des droits de I’homme, Décisions et rapports,
vol. 84-B, p. 5 et suiv., notamment a la page 15.

27El Oro Mining and Railway Company (Limited) (Grande-
Bretagne) c. Etats-Unis du Mexique, décision n° 55 du 18 juin 1931,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro de
vente: 1952.V.3), p. 191 et suiv., notamment & la page 198. Voir aussi
I’affaire relative a I’Administration du Prince von Pless, ordonnance
du 4 février 1933, C.P.J.I. série A/B n° 52, p. 11 et suiv., notamment &
la page 16.

218 1 Oro Mining and Railway Company (voir la note 217, supra).
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8) Certains auteurs font valoir que dans toutes les
affaires ou I’on a exigé que les recours internes soient
épuises, il y avait un certain lien entre I’individu lése
et I’Etat défendeur (présence physique volontaire, rési-
dence, propriete d’un bien ou relation contractuelle avec
I’Etat défendeur, par exemple)22. Pour les tenants de cette
thése, la nature de la protection diplomatique et la regle
de I’épuisement des recours internes ont beaucoup évo-
lué depuis quelque temps. Si, a ses débuts, la protection
d|plomat|que jouait essentiellement dans les situations
oul’ etranger résidant dans un Etat étranger et y exercant
une activité économique était Iésé par I’action de cet Etat
et pouvait donc étre censé épuiser les recours internes
au nom de I’idée que le national qui se rend a I’étranger
doit normalement étre obligé d’accepter le droit du pays
hote en I’état ou il le trouve, y compris les voies de droit
ouvertes pour la réparation de préjudices, une personne
physique peut de nos jours étre lésée par le fait d’un Etat
étranger en dehors de son territoire ou par quelque acte
accompli dans son territoire, alors méme que la personne
en question n’a aucun lien de rattachement avec ce terri-
toire. On en trouve des exemples dans le dommage trans-
frontiére causé a I’environnement (par exemple, I’explo-
sion de la centrale nucléaire de Tchernobyl, pres de Kiev,
en Ukraine, en 1986, dont les retombées radioactives ont
été ressenties jusqu’au Japon et en Scandinavie) et le fait
dabattre un aéronef qui s’était égaré dans I’espace aérien
d’un Etat (comme dans I’affaire de I’Incident aérien du
27 juillet 1955 ou la Bulgarie avait abattu un appareil d’El
Al qui avait accidentellement pénétré dans son espace
aérien?). Le fondement de cette régle d’un lien volon-
taire ou d’un lien de rattachement territorial reside dans
le risque que I’étranger assume dans un Etat étranger. Ce
n’est que dans les cas ou I’étranger s’est volontairement
placé sous la juridiction de I’Etat défendeur qu’il serait
censé épuiser les recours internes.

9) Ni la jurisprudence ni la pratique des Etats ne four-
nissent d’indications bien nettes quant a I’existence d’une
telle exception a la régle de I’épuisement des recours
internes. Si I’on trouve des dicta penchant dans ce sens
dans les affaires de I’Interhandel?® et Salem??, il est
d’autres affaires?? ou la régle de I’épuisement des recours
internes a été jugée applicable malgré I’absence de lien
volontaire entre I’étranger lésé et I’Etat défendeur. Tant
dans I’affaire relative & Certains emprunts norvégiens®*

29\foir Amerasinghe, Local Remedies in International Law
(note 171, supra), p. 169; T. Meron, «The Incidence of the Rule of
Exhaustion of Local Remedies», The British Year Book of International
Law 1959, vol. 35, p. 83 et suiv., notamment a la page 94.

220 Incident aérien du 27 juillet 1955 (lIsra¢l c. Bulgarie), arrét,
C.1.J. Recueil 1959, p. 127.

21 L a Cly disait ceci: «... il a été considéré en pareil cas nécessaire
que I’Etat ou la Iésion a été commise* puisse y remédier par ses propres
moyens», exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1959, p. 6 et
suiv., a la page 27.

222 Dans |’affaire Salem, un tribunal arbitral avait déclaré: «En regle
générale, un étranger doit reconnaitre qu’il est lui-méme justiciable des
voies de droit instituées par le pays ou il a bel et bien choisi de rési-
der», sentence du 8 juin 1932, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. Il (numéro de vente: 1949.V.1), p. 1161 et suiv,, a la
page 1202.

223 Arbitrage relatif aux navires finlandais et Ambatielos (voir la
note 214, supra).

224 Certains emprunts norvégiens (France c. Norvege), arrét du
6 juillet 1957, plaidoiries de la France, C.1.J. Mémoires, vol. I, p. 408.

que dans celle de I’Incident aérien du 27 juillet 1955%%,
des arguments percutants ont été avancés en faveur de la
condition du lien volontaire, mais la Cour ne s’est pro-
noncée sur ce point ni dans I’une ni dans I’autre. Dans
celle de la Fonderie de Trail?®, affaire de pollution trans-
frontiere dans laquelle il n’y avait ni lien volontaire, ni
lien de rattachement territorial, le Canada n’avait pas
insisté sur I’épuisement des recours internes. Cette affaire
et d’autres®’, dans lesquelles la regle de I’épuisement
des recours internes avait été écartée en I’absence de lien
volontaire, ont été interprétées comme venant au soutien
du principe qui subordonne I’application de cette régle
a la condition préalable d’une acceptation volontaire
de juridiction. Or, le fait que I’on n’a pas entendu faire
jouer la regle de I’épuisement des recours internes dans
ces affaires peut s’expliquer autrement: il s’agissait d’un
cas de préjudice direct ou les recours internes n’ont pas a
étre épuisés, ou d’un cas ou le compromis d’arbitrage ne
I’exigeait pas.

10) Le terme «lien volontaire» n’a pas été utilisé a I’ali-
néa c pour définir cette exception, car il souligne I’inten-
tion subjective de la personne lésée plutdt que I’absence
de lien objectivement déterminable entre cette personne
et I’Etat d’accueil. 11 serait difficile en pratique de prou-
ver I’existence d’un tel critére subjectif. C’est pourquoi
I’alinéa c exige un «lien pertinent», et non un lien volon-
taire, entre I’étranger lésé et I’Etat d’accueil. Ce lien doit
étre «pertinent» en ce sens qu’il doit se rattacher d’une
maniére ou d’une autre au préjudice subi. Le tribunal sera
tenu d’examiner non seulement la question de savoir si la
personne lésée était présente, résidait ou exergait une acti-
vité économique sur le territoire du pays d’accueil, mais
encore si, en I’occurrence, elle avait, par son comporte-
ment, assumé le risque d’étre soumise a la justice de I’Etat
d’accueil dans le cas ou elle subirait un préjudice. Le mot
«pertinent» est celui qui permet le mieux au tribunal
d’examiner les éléments essentiels régissant la relation
entre I’étranger lésé et I’Etat d’accueil dans le contexte
du préjudice considéré en vue de déterminer si I’étranger
Iésé avait assume ce risque. Il ne doit pas y avoir de «lien
pertinent» entre la personne lésée et I’Etat défendeur a la
date du préjudice.

Alinéa d

11) L’alinéa d est congu pour donner au tribunal le
pouvoir de ne pas exiger que les recours internes aient
été épuisés lorsque, étant donné les circonstances de
I’espece, il serait manifestement déraisonnable de s’at-
tendre a ce que cette regle fat respectée. Cet alinéa, qui
releve du développement progressif, doit étre interprété
de maniére stricte, et il appartient a la personne lésée de
prouver non seulement qu’il existe des difficultés et des
obstacles sérieux s’agissant d’épuiser les recours internes
mais qu’elle est «manifestement» empéchée d’exercer

25 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), exceptions
préliminaires, plaidoiries d’Israél, C.1.J. Mémoires, p. 531 et 532.

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

227 | ’affaire Virginius, 1873, rapportée dans J. B. Moore, A Digest of
International Law, Washington D.C., United States Government Prin-
ting Office, 1906, vol. 1, p. 895 et suiv., notamment a la page 903;
I’affaire Jessie, rapportée dans American Journal of International Law,
vol. 16, 1922, p. 114 a 116.
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ces recours. On n’a pas tenté d’établir une liste exhaustive
des facteurs susceptibles de constituer cette exception.
Peuvent relever des circonstances dans lesquelles I’épui-
sement des recours internes est manifestement impos-
sible le fait pour I’Etat défendeur d’empécher la personne
Iésée d’entrer sur son territoire, soit en application de la
loi soit par des menaces contre sa sécurité personnelle,
I’empéchant ainsi de saisir les tribunaux internes, ou la
situation dans laquelle des organisations criminelles dans
I’Etat défendeur empécheraient I’intéressé d’introduire
une instance devant ces tribunaux. Bien que la personne
Iésée soit censée prendre a sa charge le codt des proces
devant les tribunaux de I’Etat défendeur, ce codt peut,
dans certaines circonstances, étre prohibitif et «xempécher
manifestement» le respect de la regle de I’épuisement des
recours internes?.

Alinéa e

12) 1l peut arriver qu’un Etat soit prét a renoncer a exi-
ger I’épuisement des recours internes. Comme la regle a
pour but de protéger les intéréts de I’Etat mis en cause par
un étranger, cet Etat peut lui-méme renoncer a cette pro-
tection. La Cour interaméricaine des droits de I’lhomme a
ainsi dit:

Dans les affaires de ce type, conformément aux principes généra-
lement reconnus du droit international et a la pratique internationale,
la régle qui exige I’épuisement préalable des recours internes est éta-
blie au bénéfice de I’Etat, qu’elle dispense ainsi d’avoir a répondre
devant un organe international des faits a lui imputés avant qu’il ait
eu la possibilité d’y remédier par les voies internes. Cette exigence est
donc considérée comme un moyen de défense pour I’Etat qui peut, par
conséquent, y renoncer, ne serait-ce que tacitement??,

13) Larenonciation a cette exigence de I’épuisement des
recours internes peut revétir bien des formes différentes.
Elle peut figurer dans une convention bilatérale ou multi-
latérale conclue avant ou apres la naissance du différend,
ou dans un contrat entre I’étranger et I’Etat défendeur;
elle peut étre expresse ou implicite, ou encore étre déduite
du comportement de I’Etat défendeur dans des circons-
tances ou I’on peut parler d’estoppel ou de déchéance du
droit d’exiger I’épuisement des recours internes.

14) Une clause expresse de renonciation peut étre insé-
rée dans un compromis d’arbitrage spécialement conclu
pour régler un différend déja né ou dans un traité général
prévoyant que les différends a naitre dans I’avenir devront
étre réglés par voie d’arbitrage ou une autre forme de
reglement international des differends. Elle pourra aussi
figurer dans un contrat passé entre un Etat et un étranger.
De I’avis général, une renonciation expresse est toujours

28 Sur I’impact des colts en matiére d’épuisement des recours
internes, voir le paragraphe 166 de la décision rendue dans The Loewen
Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America
(ICSID), n° ARB (AF)/98/3, International Law Reports, vol. 128,
p. 334 et suiv., et Journal du droit international, vol. 131, 2004, p. 219
et suiv.

228 Affaire Viviana Gallardo et consorts, arrét du 13 novembre 1981,
Cour interaméricaine des droits de I’lhnomme, Série A, n° G 101/81, p. 88
et International Law Reports, vol. 67 (1984), p. 587, par. 26. \Voir aussi
les affaires Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.I.J. Recueil 1989,
p. 15 et suiv., notamment a la page 42, par. 50; et De Wilde, Ooms et
Versyp («Vagabondage»), Cour européenne des droits de I’hnomme, arrét
du 18 juin 1971 (au principal), série A n° 12 [voir aussi International
Law Reports, vol. 56 (1980), p. 370, par. 55].

valide. La renonciation est desormais courante dans la
pratique des Etats, et de nombreuses conventions d’arbi-
trage contiennent des clauses de renonciation. Le meilleur
exemple en est sans doute I’article 26 de la Convention
pour le réglement des différends relatifs aux investisse-
ments, qui est ainsi congu:

Le consentement des parties a I’arbitrage dans le cadre de la pré-
sente convention est, sauf stipulation contraire, considéré comme
impliquant la renonciation a I’exercice de tout autre recours. Comme
condition a son consentement a I’arbitrage dans le cadre de la présente
convention, un Etat contractant peut exiger que les recours administra-
tifs ou judiciaires internes soient épuisés.

I est genéralement admis que les renonciations expresses,
qu’elles figurent dans un accord entre des Etats ou dans
un contrat entre un Etat et un étranger, sont irrévocables,
méme si le contrat est régi par le droit de I’Etat d’accueil?.

15) Il faut se garder d’admettre d’emblée qu’il y a impli-
citement renonciation & I’épuisement des recours internes.
Dans I’affaire ELSI, une chambre de la Cour internatio-
nale de Justice a dit a ce propos qu’elle

ne saurait accepter qu’on considére qu’un principe important du droit
international coutumier a été tacitement écarté sans que I’intention de
I’écarter soit verbalement précisée®:.

16) En revanche, lorsque I’intention des parties de
renoncer a cette regle ne fait pas de doute, cette intention
doit étre respectée. Tant les décisions judiciaires?? que la
doctrine?® confirment cette conclusion. Il n’est pas pos-
sible de poser de regle générale qui dise quand on peut
admettre qu’il y a intention tacite de renoncer a I’épui-
sement des recours internes. Il faut le déterminer pour
chacun des cas & la lumiere des termes de I’instrument
considére et des circonstances dans lesquelles il a ete
adopté. Lorsque I’Etat défendeur a accepté de soumettre
a I’arbitrage ses différends éventuels avec I’Etat deman-
deur, on peut considérer qu’un tel accord «n’implique pas
la renonciation au droit d’exiger I’épuisement des recours
internes lorsqu’une des parties contractantes endosse la
réclamation de son national»?*. L’existence en pareil
cas d’une forte présomption a I’encontre de la renoncia-
tion implicite ou tacite a été confirmée par la Chambre
de la Cour internationale de Justice qui a connu de I’af-
faire ELSIZ%. 1l est sans doute plus facile d’admettre une

230 \/oir les affaires Viviana Gallardo et consorts (note 229, supra) et
De Wilde, Ooms et Versyp (idem).
21 FLSI (note 229, supra), p. 42, par. 50.

22 \foir, par exemple, les affaires Steiner and Gross v. Polish State,
affaire n° 322, 1928, in A. McNair et H. Lauterpacht (dir. publ.), Annual
Digest of Public International Law Cases 1927-1928, Londres, Long-
mans, 1931, p. 472; et American International Group Inc. v. Iran, sen-
tence n° 93-2-3 (1983), Iran-United States Claims Tribunal Reports,
Cambridge, Grotius Publishers, 1985, vol. 4, p. 96.

23 \oir, par exemple, S. M. Schwebel, International Arbitration:
Three Salient Problems, Cambridge, Grotius Publishers, 1987, p. 117
al21.

24 E A. Mann, «State contracts and international arbitration», The
British Year Book of International Law 1967, vol. 42, p. 32.

Z5 ELSI (note 229, supra). Dans I’affaire du Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis (Estonie c. Lituanie), arrét du 28 février 1939,
C.P.J.1. série A/B n° 76, p. 16, la CPJI avait jugé que I’acceptation de la
clause facultative de I’article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour ne
valait pas renonciation implicite a la régle de I’épuisement des recours
internes (argument avancé par le juge van Eysinga dans une opinion
dissidente, ibid., p. 35 et 36).
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renonciation implicite dans le cas d’un compromis d’ar-
bitrage conclu apres la naissance du différend en ques-
tion. En pareil cas, on peut soutenir que la renonciation
peut étre considérée comme implicite si I’Etat défendeur
a conclu avec I’Etat demandeur une convention d’arbi-
trage couvrant les différends relatifs au traitement des
nationaux postérieurement au préjudice causé au national
qui est I’objet du litige, dés lors que cette convention est
muette sur le point de savoir si la régle de I’épuisement
des recours internes est maintenue ou non.

17) Bien que Iidée que la conduite suivie par I’Etat
défendeur dans une procédure internationale puisse faire
que cet Etat se trouve empéché d’exiger I’épuisement
des recours internes bénéficie d’un certain soutien®6, la
Commission a préféré ne pas mentionner I’estoppel dans
sa formulation de la regle régissant la renonciation, en
raison de I’incertitude qui entoure la doctrine dite de I’es-
toppel en droit international. La Commission a jugé plus
sage de laisser la possibilité de considérer comme une
renonciation implicite le comportement dont on pourrait
déduire une renonciation a I’exigence de I’épuisement des
recours internes.

QUATRIEME PARTIE
DISPOSITIONS DIVERSES

Article 16.  Actions ou procédures autres
que la protection diplomatique

Les droits des Etats, des personnes physiques,
des personnes morales ou d’autres entités d’engager
en vertu du droit international des actions ou des
procédures autres que la protection diplomatique
en réparation du préjudice causé par un fait
internationalement illicite ne sont pas affectés par le
présent projet d’articles.

Commentaire

1) Lesregles du droit international coutumier sur la pro-
tection diplomatique et les régles régissant la protection
des droits de I’lhnomme se complétent. Le présent projet
d’articles ne vise donc pas a écarter ni a priver d’effet le
droit des Etats, celui de I’Etat de nationalité d’une per-
sonne lésée et celui des autres Etats, de protéger cette per-
sonne en vertu soit du droit international coutumier, soit
d’un traité multilatéral ou bilatéral relatif aux droits de
I’homme. Il n’est pas non plus censé entraver le droit des
personnes physiques et morales ou d’autres entités impli-
quées dans la protection des droits de I’lhnomme d’engager
en vertu du droit international des actions ou des procé-
dures autres que la protection diplomatique pour assurer
la réparation du préjudice subi en raison d’un fait inter-
nationalement illicite.

2) Un Etat peut protéger une personne lésée qui n’est
pas son national contre I’Etat de nationalité ou contre

26 \/oir les affaires ELSI (note 229, supra), p. 44, par. 54; United
States-United Kingdom Arbitration concerning Heathrow Airport User
Charges (tribunal arbitral), sentence du 30 novembre 1992, Inter-
national Law Reports, vol. 102 (1996), p. 216 et suiv., notamment a la
page 285, par. 6.33; Foti and others, arrét du 10 décembre 1982 (fond),
ibid., vol. 71 (1986), p. 366 et suiv., notamment a la page 380, par. 46.

un Etat tiers dans le cadre des procédures gouvernemen-
tales prévues par le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques (art. 41), la Convention internationale
sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale (art. 11), la Convention contre la torture et autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants
(art. 21), la Convention européenne des droits de I’lnomme
(art. 24), la Convention américaine relative aux droits de
I’homme («Pacte de San José de Costa Rica») [art. 45] et
la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples
(art. 47 a 54). Les mémes conventions permettent a un
Etat de protéger ses nationaux dans le cadre de procé-
dures gouvernementales. Le droit international coutumier
permet en outre aux Etats de protéger les droits de non-
nationaux au moyen de protestations, de négociations et,
si un instrument juridictionnel les y autorise, dans le cadre
d’une procédure judiciaire. L’opinion émise par la Cour
internationale de Justice dans les affaires du Sud-Ouest
africain (1966)%, selon laquelle un Etat ne peut enga-
ger une instance judiciaire pour protéger les droits de
non-nationaux, doit étre nuancée au regard des articles
sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite”®. L’alinéa b du paragraphe 1 de I’article 48 de
ce texte autorise un Etat autre que I’ Etat lésé a invoquer
la responsabilité d’un autre Etat si I’obligation violée est
due a la communauté internationale dans son ensemble?®,
sans avoir a satisfaire aux conditions régissant I’exercice
de la protection diplomatique?®.

3) L’individu est aussi investi de droits et de recours
pour se protéger contre I’Etat auteur du fait illicite, qu’il
s’agisse de son Etat national ou d’un autre Etat, en vertu
de conventions internationales relatives aux droits de
I’homme. L’exercice de ce droit prend le plus souvent la
forme d’une requéte adressée a un organe international de
suivi des droits de I’lhnomme?.

4) Des droits individuels en vertu du droit international
peuvent aussi naitre en dehors du cadre des droits de
I’homme. Dans I’affaire LaGrand, la Cour internatio-
nale de Justice a estimé que I’article 36 de la Convention
de Vienne sur les relations consulaires «crée des droits

%7 3Sud-Ouest  africain  (Libéria c.  Afrique du Sud),
(Ethiopie c. Afrique du Sud), deuxiéme phase, arrét du 18 juillet 1966,
C.1.J. Recueil 1966, p. 6.

28 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 136
(commentaire de I’article 48, note 725).

29 \oir en outre I’opinion individuelle de M. Simma dans I’affaire
des Activités armées menées sur le territoire du Congo (République
démocratique du Congo c. Ouganda), arrét, C.1.J. Recueil 2005, par. 35
a4l.

#0 | ’alinéa b du paragraphe 1 de I’article 48 n’est pas subordonné
al’article 44 du projet sur la responsabilité de I’Etat pour fait internatio-
nalement illicite qui exige de I’Etat qui invoque la responsabilité d’un
autre Etat qu’il se conforme aux régles relatives a la nationalité des
réclamations et a I’épuisement des recours internes. 1l n’est pas non plus
subordonné au présent projet d’articles [voir E. Milano, «Diplomatic
protection and human rights before the International Court of Justice:
re-fashioning tradition», Netherlands Yearbook of International Law,
vol. 35 (2004), p. 85 et suiv., notamment aux pages 103 a 108].

241 \oir, par exemple, le Protocole facultatif se rapportant au Pacte
international relatif aux droits civils et politiques; Iarticle 14 de la
Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de dis-
crimination raciale; I’article 22 de la Convention contre la torture et
autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants; le Proto-
cole facultatif a la Convention sur I’élimination de toutes les formes de
discrimination a I’égard des femmes.
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individuels qui, en vertu de I’article premier du Proto-
cole facultatif, peuvent étre invoques devant la Cour par
I’Etat dont la personne détenue a la nationalité»?* et dans
I’affaire Avena, la Cour a observé en outre «que toute vio-
lation des droits que I’individu tient de I’article 36 risque
d’entrainer une violation des droits de I’Etat d’envoi
et que toute violation des droits de ce dernier risque de
conduire a une violation des droits de I’individu»??. Une
clause de sauvegarde a été inséree dans les articles sur la
responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illi-
cite — I"article 33 — pour tenir compte de cette évolution?*,

5) Les actions ou procédures visées dans le projet d’ar-
ticle 16 comprennent celles qui sont prévues par les traités
relatifs aux droits de I’nomme tant universels que régio-
naux ainsi que par tout autre traité pertinent. Le projet
d’article 16 ne traite pas toutefois des recours internes.

6) Ledroitd’exercer des recours autres que la protection
diplomatique pour assurer la réparation du préjudice subi
en raison d’un fait internationalement illicite appartient
normalement a un Etat, une personne physique ou morale,
le terme «personne morale» désignant aussi bien les
sociétés commerciales que les autres personnes morales
du type envisagé dans le projet d’article 13. Toutefois,
«d’autres entités juridiques» qui n’ont pas la personnalité
juridique peuvent étre investies du droit de formuler une
réclamation pour un préjudice découlant d’un fait inter-
nationalement illicite. Les associations de victimes infor-
mellement constituées fournissent un exemple de telles
«autres entités» auxquelles a I’occasion a été conférée la
capacité d’agir devant les organes internationaux char-
gés de faire respecter les droits de I’homme. Des organes
intergouvernementaux peuvent aussi, dans certaines cir-
constances, relever de cette catégorie; il en va de méme
des mouvements de libération nationale.

7) Le projet d’article 16 précise bien que le présent projet
d’articles est sans préjudice du droit que peuvent avoir les
Etats, les personnes physiques ou morales ou d’autres enti-
tés d’assurer la réparation du préjudice subi en raison d’un
fait internationalement illicite par des procédures autres
que la protectlon diplomatique. Néanmoins, lorsqu’un Etat
a recours a de telles procédures, il n’abandonne pas néces-
sairement son droit d’exercer la protection diplomatique en
faveur d’une personne si celle-ci a sa nationalité ou est une
personne visée dans le projet d’article 8.

Article 17. Régles spéciales du droit international

Le présent projet d’articles ne s’applique que
dans la mesure ou il est compatible avec des regles
spéciales du droit international, telles que des dispo-
sitions conventionnelles relatives a la protection des
investissements.

22 | aGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), arrét, C.1.J.
Recueil 2001, p. 466 et suiv., a la page 494, par. 77.

243 Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis
d’Amérique), arrét, C.1.J. Recueil 2004, p. 12 et suiv., & la page 26,
par. 40.

24 |_e paragraphe 2 de cet article se lit comme suit: «La présente
partie est sans préjudice de tout droit que la responsabilité internatio-
nale de I’Etat peut faire naitre directement au profit d’une personne ou
d’une entité autre qu’un Etat», Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie) et
rectificatif, p. 28.

Commentaire

1) Certains traités, en particulier ceux qui concernent
la protection des investissements étrangers, renferment
des regles spéciales sur le réglement des différends qui
excluent I’application des regles relatives a la protection
diplomatique ou s’écartent sensiblement de celles-ci. lls
abandonnent ou assouplissent les conditions auxquelles
I’exercice de la protection diplomatique est soumis, sin-
gulierement les régles qui ont trait & la nationalité des
réclamations et & I’épuisement des recours internes. Les
traités bilatéraux d’investissement et la Convention pour
le reglement des différends relatifs aux investissements
entre Etats et ressortissants d’autres Etats en sont des
exemples types.

2) De nos jours, les investissements étrangers sont en
grande partie réglementés et protégés par des traités bila-
téraux d’investissement®?®. Le nombre de traités bilatéraux
d’investissement a considérablement augmenté ces der-
niéres années et on I’estime aujourd’hui a prés de 2 000.
L’une des caractéristiques importantes du traité bilatéral
d’investissement est qu’il prévoit une procédure de régle-
ment des différends relatifs aux investissements. Certains
d’entre eux permettent aux investisseurs de régler directe-
ment leur différend avec I’Etat hote ou devant un tribunal
spécial ou un tribunal établi par le Centre international
pour le réglement des différends relatifs aux investis-
sements (CIRDI) établi en vertu de la Convention pour
le reglement des différends relatifs aux investissements
entre Etats et ressortissants d’autres Etats. D’autres pré-
voient le reglement des différends relatifs aux investisse-
ments par la voie d’un arbitrage entre I’Etat de nationalité
de I’investisseur (société ou actionnaire) et I’Etat hote au
sujet de I’interprétation ou de I’application de la dispo-
sition pertinente du traité bilatéral d’investissement visé.
Les procédures de réeglement des différends offertes par
les traités bilatéraux d’investissement et le CIRDI sont
plus intéressantes pour I’investisseur étranger que le sys-
teme de la protection diplomatique régi par le droit inter-
national coutumier car elles donnent directement acces a
I’arbitrage international, permettent d’éviter I’incertitude
politique inhérente a la nature discrétionnaire de la pro-
tection diplomatique et ignorent les conditions auxquelles
est soumis I’exercice de la protection diplomatique?.

3) Le projet d’article 17 indique clairement que le pré-
sent projet d’articles ne s’applique pas au régime spé-
cial, paralléle, de protection des investisseurs étrangers
prévu dans des traités bilatéraux et multilatéraux d’inves-
tissement. Il est formulé de telle maniére que le projet
d’articles ne s’applique pas «dans la mesure ou» il est
incompatible avec les dispositions d’un traité bilatéral
d’investissement. Dans la mesure ou il reste compatible
avec le traité en question, il continue a s’appliquer.

5 La CIJ I’a reconnu dans I’affaire de la Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited, deuxieme phase, arrét, C.1.J. Recueil
1970, p. 3 et suiv., notamment a la page 47, par. 90.

5 Selon le paragraphe 1 de Iarticle 27 de la Convention pour le
reglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et res-
sortissants d’autres Etats: «Aucun Etat contractant n’accorde la pro-
tection diplomatique ou ne formule de revendication internationale
au sujet d’un différend que I’'un de ses ressortissants et un autre Etat
contractant ont consenti a soumettre ou ont soumis a I’arbitrage dans le
cadre de la présente Convention, sauf si I’autre Etat contractant ne se
conforme pas a la sentence rendue a I’occasion du différend.»
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4) Le projet d’article 17 renvoie aux «dispositions
conventionnelles» et non aux «traités» car des traités
autres que ceux spécialement conclus pour réglementer la
protection des investissements, comme les traités d’ami-
tié, de commerce et de navigation, peuvent réglementer
cette protection.

Article 18. Protection des équipages des navires

Le droit qu’a I’Etat de nationalité des membres de
I’équipage d’un navire d’exercer sa protectlon diplo-
matique n’est pas affecté par le droit qu’a I’Etat de
nationalité d’un navire de demander réparation au
bénéfice de ces membres d’équipage, quelle que soit
leur nationalité, lorsqu’ils ont été 1ésés en raison d’un
préjudice causé au navire par un fait internationale-
ment illicite.

Commentaire

1) Le projet d’article 18 a pour but d’affirmer le droit
du ou des Etats de nationalité des membres de I’ eqU|-
page d’un navire d’exercer sa protection diplomatique a
leur profit, tout en reconnaissant que I’Etat de nationalité
du navire a aussi le droit de demander réparation a leur
bénéfice, quelle que soit leur nationalité, lorsqu’ils ont
été lésés a cause d’un dommage causé au navire par suite
d’un fait internationalement illicite. 1l est devenu néces-
saire d’affirmer ce droit de I’Etat de nationalité d’exercer
sa protection diplomatique au bénéfice des membres de
I’équipage d’un navire en vue d’exclure totalement I’idée
que ce droit aurait été remplacé par celui de I’Etat de
nationalité du navire. En méme temps, force est de recon-
naitre le droit de I’Etat de nationalité du navire de deman-
der réparation au bénéfice des membres de I’équipage du
navire. Bien que ce type de protection ne puisse étre qua-
lifiée de diplomatique puisque le lien de nationalité entre
I’Etat du pavillon d’un navire et les membres de son équi-
page fait défaut, elle n’en présente pas moins une grande
ressemblance avec la protection diplomatique.

2) La pratique des Etats, la jurisprudence et la doc-
trine*” confirment que I’Etat de nationalité d’un navire
(I’Etat du pavillon) peut demander réparation au bénéfice
des membres de I’équipage de ce navire qui n’ont pas sa
nationalité. Il existe aussi des considérations de principe
en faveur de cette démarche.

3) La pratique des Etats-Unis a ses débuts corrobore en
particulier cette régle coutumiere. En droit américain, les
gens de mer étrangers avaient traditionnellement droit a
la protection des Etats-Unis lorsqu’ils servaient a bord
de navires américains. Dans I’optique américaine, des
qu’un marin prenait du service a bord d’un navire, la seule
nationalité pertinente était celle de I’Etat du pawllon248
Les Etats-Unis ont traditionnellement réaffirmé ce statut
unique des étrangers servant a bord de navires américains
dans leurs communications diplomatiques et leurs régle-

271 H. Myers, The Nationality of Ships, La Haye, Martinus Nijhoff,
1967, p. 90 a 107; R. Dolzer, «Diplomatic Protection of Foreign Nation-
als», in Encyclopaedia of Public International Law, vol. 1, Amsterdam,
Elsevier, 1992, p. 1068; I. Brownlie, Principles of Public International
Law, 6° éd., Oxford University Press, 2003, p. 460.

%8 Ross ¢. Mclntyre, in United States Reports, vol. 140 (1911),
p. 453.

ments consulaires*. Des doutes ont néanmoins éte expri-
més, y compris par les Etats-Unis®, sur le point de savoir
si cette pratique constituait la preuve de I’existence d’une
régle coutumiere??,

4) Pour leur part, les sentences arbitrales internationales
ne sont pas concluantes quant au droit d’un Etat d’étendre le
bénéfice de sa protection & des marins qui n’ont pas sa natio-
nalité, mais elles penchent en général plutdt pour que contre
ce droit. Dans I'affaire McCready (US) c. Mexico, le sur-
arbitre, Sir Edward Thornton, avait conclu comme suit: «Les
marins en service dans la marine de guerre ou la marine mar-
chande sous un drapeau qui n’est pas le leur ont droit, pen-
dant la durée de ce service, a la protection du drapeau sous
lequel ils servent»®2. Dans I’affaire du S.S. «I’m Alone»
(Canada, United States)®3, née d’un incident au cours
duquel un navire canadien avait été coulé par un garde-cotes
ameéricain, le Gouvernement canadien avait réclamé avec
succes une indemnité au nom de trois membres étrangers de
I’équipage, affirmant que lorsqu’une réclamation était for-
mulée pour un navire, les membres de I’équipage devaient
étre réputés, aux fins de la réclamation, avoir la méme natio-
nalité que le navire. Dans I’avis consultatif rendu en I’affaire
de la Réparation des dommages subis au service des Nations
Unies, deux des juges, dans leurs opinions dissidentes, ont
reconnu le droit d’un Etat d’exercer sa protection au béné-
fice des membres étrangers d’un équipage®-.

5) En 1999, le Tribunal international du droit de la mer
(TIDM)arendu sadécisionen|’Affaire du navire «Saiga»>*,
qui retient le droit de I’Etat du pavillon de demander répa-
ration au bénéfice des membres étrangers de I’équipage. Le
différend dans cette affaire était né de I’arraisonnement et
I’immobilisation du Saiga par la Guinée, alors qu’il avi-
taillait en carburant des navires de péche qui se trouvaient
au large des cotes de Guinée. Le Saiga était immatriculé
a Saint-Vincent-et-les Grenadines («Saint-Vincent»), et
son capitaine ainsi que son équipage étaient de nationa-
lité ukrainienne. 1l y avait aussi trois travailleurs sénéga-
lais a bord au moment de I’arraisonnement. Apres avoir
arraisonné le navire, la Guinée I’avait immobilisé et avait
placé I’équipage en détention. Dans la procédure engagée
devant le TIDM, la Guinée a contesté la recevabilité de la
demande, au motif, entre autres, que les membres de I’équi-
page lésés n’avaient pas la nationalité de Saint-Vincent. Le
Tribunal a écarté ces exceptions d’irrecevabilité et jugé que
la Guinée avait porté atteinte aux droits de Saint-Vincent en
arraisonnant et en immobilisant le navire et en plagant son
équipage en détention. Il a ordonné a la Guinée de payer
une indemnité a Saint-Vincent en réparation des dommages
causés au Saiga et du préjudice subi par son équipage.

29 G. H. Hackworth, Digest of International Law, Washington
D.C., United States Government Printing Office, 1943, vol. 111, p. 418,
vol. IV, p. 883 et 884.

20 Communication du 20 mai 2003 & la Commission du droit
international (archives de la Division de la codification du Bureau des
affaires juridiques, Organisation des Nations Unies).

21 \oir Arthur Watts, «The protection of alien seamen», Interna-
tional and Comparative Law Quarterly, vol. 7 (1958), p. 691.

22 J, B. Moore, International Arbitrations, vol. 3, p. 2536.

23 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (numéro
de vente: 1949.V.2), p. 1609.

24 C.I.J. Recueil 1949, p. 202 et 203 (M. Hackworth) et p. 206 et
207 (M. Badawi Pacha).

25 Affaire du navire «Saiga» (n° 2) (Saint-Vincent-et-les Grenadines
c. Guinée), arrét, TIDM Recueil 1999, vol. 3, p. 10.
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6) Bien que le TIDM ait considéré que ce différend
concernait essentiellement un préjudice directement causé
a Saint-Vincent?*®, son raisonnement donne a penser qu’il
y a également vu une affaire de protection de I’équipage
s’apparentant a une protection diplomatique tout en diffé-
rant de celle-ci. La Guinée a clairement contesté la rece-
vabilité de la réclamation concernant I’équipage au motif
qu’elle relevait de I’exercice de la protection diplomatique
pour le compte de non-nationaux de Saint-Vincent?’.
Saint-Vincent, tout aussi clairement, a soutenu qu’il
avait le droit de protéger I’équipage d’un navire battant
son pavillon «quelle que [fGt] leur nationalité»®®. En
écartant I’exception de la Guinée, le Tribunal a dit que
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer,
dans un certain nombre de dispositions pertinentes, dont
I"article 292, ne faisait aucune distinction entre nationaux
et non-nationaux de I’Etat du pavillon?®. Il a souligné que
«le navire, tout ce qui se trouv[ait] sur le navire et toute
personne impliquée dans son activité ou ayant des intéréts
liés a cette activité [étaient] considérés comme une entité
liée a I’Etat du pavillon. La nationalité de ces personnes
était sans intérét»?.

7) 1ly ade puissantes raisons de principe de permettre a
I’Etat du pavillon de demander réparation au bénéfice de
I’équipage d’un navire. C’est ce que le TIDM a reconnu
dans I’ Affaire du navire «Saiga» lorsqu’il a appelé I’atten-
tion sur «la composition changeante et multinationale des
équipages de navires» et dit que les navires de fort ton-
nage pouvaient «avoir un équipage composé de membres
représentant plusieurs nationalités. Si chacune des per-
sonnes ayant subi un préjudice devait se trouver dans
I’obligation de rechercher une protection aupres de I’Etat
dont elle a la nationalité, il s’ensuivrait des difficultés
injustifiées»?, 1l ne faut pas négliger les considérations
pratiques relatives a la présentation de réclamations. Il
est beaucoup plus facile et beaucoup plus rationnel qu’un
seul Etat demande réparation pour le compte de tous les
membres de I’ equage que d’exiger de tous leurs Etats de
nationalité qu’ils présentent séparément des réclamations
au nom de leurs nationaux.

8) Le droit de I’Etat du pavillon de demander réparation
au bénéfice des membres de I’équipage du navire béné-
ficie d’un appui substantiel et justifié. Il ne saurait pour
autant étre rangé dans la méme catégorie que la protec-
tion diplomatique, pas plus qu’il ne devrait étre considéré
comme I’ayant remplacée. La protection diplomatique
exercée par I’Etat de nationalité et le droit de I’Etat du
pavillon de demander réparation au nom de I’équipage
devraient tous deux étre reconnus sans que I’un ou I’autre
se voie accorder la priorité. Les équipages de navires sont
souvent exposés a des difficultés émanant de I’Etat du
pavillon, sous forme de mauvaises conditions de travail,
ou d’Etats tiers, en cas d’arraisonnement du navire. Dans
ces cas-la, ils devraient bénéficier du maximum de protec-
tion que le droit international peut offrir.

26 1bid., p. 45 et 46, par. 98.
#7 1bid., p. 47, par. 103.

28 |bid., par. 104.

29 1bid., p. 47 et 48, par. 105.
260 1hid., p. 48, par. 106.

%1 |bid., par. 107.

9) Le droit de I’Etat du pavillon de demander répara-
tion au bénéfice de I’équipage n’est pas limité a la répa-
ration au préjudice subi lorsqu’un préjudice a été causé
au navire ou a cette occasion mais s’étend au préjudice
subi en raison d’un préjudice causé au navire par un
fait internationalement illicite, c’est-a-dire au préjudice
découlant du préjudice causé au navire. Ainsi, ce droit
naftrait si les membres de I’équipage étaient illégalement
arrétés et détenus apres I’arraisonnement illicite du navire
lui-méme.

Article 19. Pratique recommandée

Un Etat en droit d’exercer sa protection diplo-
matique conformément au présent projet d’articles
devrait:

a) prendre dment en considération la possibilité
d’exercer sa protection diplomatique, en particulier
lorsqu’un préjudice important a été causeé;

b) tenir compte, autant que possible, des vues
des personnes lésées quant au recours a la protection
diplomatique et a la réparation a réclamer; et

c) transférer a la personne leésée toute indemnisa-
tion pour le préjudice obtenue de I’Etat responsable,
sous réserve de déductions raisonnables.

Commentaire

1) Il existe certaines pratiques des Etats dans le domaine
de la protection diplomatique qui n’ont pas encore acquis
le statut de regles coutumieres et qui ne peuvent étre trans-
formées en regles juridiques dans le cadre du développe-
ment progressif du droit. Ces pratiques sont néanmoins
souhaitables, et elles constituent des attributs nécessaires
de la protection diplomatique, renforcant celle-ci en tant
gu’instrument de protection des droits de I’homme et des
investissements étrangers. Ces pratiques sont recomman-
dées aux Etats dans I’exercice de la protection diploma-
tique dans le projet d’article 19, aux termes duquel I’Etat
«devrait» suivre certaines pratiques. Les recommanda-
tions, par opposition aux prescriptions, ne sont pas étran-
géres au droit conventionnel, méme si I’on ne peut dire
qu’elles sont fréquentes dans les traités??,

2) L’alinéaarecommande aux Etats de prendre en consi-
dération la possibilité d’exercer leur protection diploma-
tique au bénéfice d’un national qui a subi un préjudice
important. La protection des droits de I’lhnomme au moyen
du droit international est aujourd’hui I’'un des objectifs
principaux de I’ordre juridique international, comme I’a
réaffirmé I’ Assemblée générale dans sa résolution 60/1,

22| e paragraphe 3 de I’Article 36 de la Charte des Nations Unies,
par exemple, dispose que lorsqu’il recommande des procédures appro-
priées pour le réglement des différends, «le Conseil de sécurité doit
aussi tenir compte du fait que, d’une maniére générale, les différends
d’ordre juridique devraient* étre soumis par les parties a la Cour inter-
nationale de Justice conformément aux dispositions du Statut de la
Cour». Les conventions de Geneve sur le droit de la mer utilisent égale-
ment le conditionnel «devrait». L article 3 de la Convention sur la haute
mer dispose que «pour jouir des libertés de la mer a I’égal des Etats
riverains de la mer, les Etats dépourvus de littoral devraient* accéder
librement a la mer». Voir également les articles 27, 28, 43 et 123 de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer.
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en date du 16 septembre 2005, portant Document final du
Sommet mondial de 2005%3. Cette protection peut étre
mise en ceuvre par de nombreux moyens, y compris la pro-
tection consulaire, le recours aux mécanismes institués par
les traités internationaux relatifs aux droits de I’homme,
I’action pénale, I’action du Conseil de sécurité et d’autres
organes internationaux, et la protection diplomatique. La
procédure ou le recours le plus susceptible d’atteindre le
but recherché, c’est-a-dire assurer une protection efficace,
est nécessairement fonction des circonstances de chaque
affaire. Lorsque la protection de nationaux étrangers est
en jeu, la protection diplomatique est un recours évident
que les Etats devraient prendre ddment en considération.
C’est apres tout le recours qui a la plus longue histoire, et
son efficacité est attestée. L’alinéa a du projet d’article 19
vient rappeler aux Etats qu’ils devraient envisager la pos-
sibilité de recourir a cette procédure.

3) L’Etat n’est pas tenu, en droit international, d’exer-
cer sa protection diplomatique au bénéfice d’un national
qui a ete lésé par le fait internationalement illicite d’un
autre Etat. Le caractére discrétionnaire du droit de I’Etat
d’exercer sa protection diplomatique est confirmé par
le projet d’article 2 du présent projet d’articles et a été
reconnu par la Cour internationale de Justice?* et les tri-
bunaux nationaux®®, comme exposé dans le commentaire
du projet d’article 2. Malgré cela, I’idée que les Etats ont
une obligation, aussi imparfaite soit-elle, soit en vertu du
droit international soit en vertu du droit interne, de pro-
téger leurs nationaux a I’étranger lorsque ceux-ci sont
victimes d’importantes violations des droits de I’homme
béneficie d’un appui croissant. La constitution de nom-
breux Etats reconnait le droit de I’individu de bénéficier
de la protection diplomatique lorsqu’il subit un préjudice
a I’etranger®®®, droit qui doit s’accompagner de I’obliga-
tion correspondante de I’Etat d’exercer sa protection. De
plus, un certain nombre de décisions de tribunaux internes
indiquent que si I’Etat jouit d’un pouvoir discrétionnaire
s’agissant d’exercer ou non sa protection diplomatique,
une obligation dont les tribunaux judiciaires peuvent
connaitre s’impose a lui de faire quelque chose pour aider
ses nationaux, obligation qui peut comprendre I’obliga-
tion de prendre ddment en considération la possibilité
d’exercer sa protection diplomatique?®’. Dans I’affaire
Kaunda, la Cour constitutionnelle sud-africaine a déclaré
ce qui suit:

263 Paragraphes 119 et 120 et 138 a 140.

%4 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., notamment a
la page 44.

25 \oir, par exemple, Abbasi and Juma v. Secretary of State for For-
eign and Commonwealth Affairs and Secretary of State for the Home
Department [2002], EWCA Civ. 1598 ou International Law Reports,
vol. 126, p. 685; Kaunda and Others v. President of the Republic of
South Africa and Others, Constitutional Court, Case No. CCT 23/04,
The South African Law Reports, 2005 (4), p. 235, ou International Law
Reports, vol. 136, p. 452.

26 \/oir le premier rapport du Rapporteur spécial sur la protec-
tion diplomatique, Annuaire... 2000, vol. Il (1" partie), document A/
CN.4/506 et Add.1, p. 240 et 241, par. 80 & 87.

%67 Affaires Rudolf Hess, International Law Reports, vol. 90, p. 387
et suiv., notamment aux pages 392 et 396; Abbasi (note 265, supra),
par. 69, 79, 80, 82 et 83 et 107 et 108. Voir, d’une maniére générale,
A. Vermeer-Kiinzli, «Restricting discretion: judicial review of diplo-
matic protection», dans Nordic Journal of International Law, vol. 75
(2006), p. 93.

L’Etat est peut-étre tenu, par I’effet de ses obligations de droit inter-
national, d’agir pour protéger son national contre une violation fla-
grante des normes internationales en matiere de droits de I’lhomme. Une
demande d’aide adressée a I’Etat dans une situation ou les éléments de
preuve sont clairs serait difficile, voire dans les cas extrémes impos-
sible, a rejeter. 1l est peu probable qu’une telle demande soit jamais
rejetée par un gouvernement, mais si elle I’était, la justice pourrait étre
saisie de la décision de rejet et un tribunal ordonnerait au gouvernement
de prendre les mesures voulues?,

Ceci étant, on peut penser raisonnablement que le droit
international admet déja, a la charge de I’Etat, I’existence
d’une obligation d’envisager la possibilité d’exercer sa
protection diplomatique au bénéfice d’un de ses nationaux
qui a subi un préjudice important a I’étranger. Si le droit
international coutumier n’a pas encore atteint ce stade
de développement, alors I’alinéa a du projet d’article 19
doit étre considéré comme relevant du développement
progressif.

4) Lalinéa b dispose que I’Etat «devrait», dans I’exer-
cice de la protection diplomatique, «tenir compte, autant
que possible, des vues des personnes lésées quant au
recours a la protection diplomatique et a la réparation a
réclamer». En pratique, les Etats qui exercent leur pro-
tection diplomatique tiennent effectivement compte des
conséquences morales et matérielles du préjudice causé
a I’intéressé lorsqu’ils évaluent les indemnités a récla-
mer?®°, Pour faire cela, il leur est a I’évidence nécessaire
de consulter ce dernier. Il en est de méme s’agissant de
décider de la forme de la réparation qui sera demandée —
satisfaction, restitution ou indemnisation. Ceci a amené
certains auteurs a affirmer que la recommandation figu-
rant a I’alinéa b du projet d’article 19 était déja une régle
du droit international coutumier?™. Si tel n’est pas le cas,
I’alinéa b du projet d’article 19 doit lui aussi étre consi-
déré comme relevant du développement progressif.

5) L’alinéa c dispose que les Etats devraient transférer
a la personne lésée toute indemnisation obtenue de I’Etat
responsable pour le préjudice causé a cette personne.
Cette recommandation vise a conforter I’opinion lar-
gement répandue selon laquelle les Etats jouissent d’un
pouvoir discrétionnaire absolu en la matiere et ne sont
pas tenus de transférer a leur national lésé les sommes
obtenues dans I’exercice de la protection diplomatique.
Cette opinion trouve son origine dans I’arrét Mavromma-
tis et un certain nombre de décisions judiciaires. D’aprés
la régle établie dans I’affaire des Concessions Mavrom-
matis en Palestine, I’Etat qui exerce sa protection diplo-
matique fait valoir son droit propre et devient le «seul
plaideur»?. La logique veut donc qu’il ne soit assujetti
a aucune restriction, dans I’intérét de I’individu concerné,
pour ce qui est du reglement de la réclamation ou du

268 Kaunda (voir la note 265, supra), par. 69.

29 \oir Usine de Chorzow (Fond), arrét n° 13, C.P.J.1. série An° 17,
a la page 28; voir aussi I’opinion individuelle du juge Morelli dans
I’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxieme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3 et suiv., notamment a
la page 223.

219 \/oir B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la respon-
sabilité internationale, Paris, Pedone, 1973, a la page 98; L. Dubouis,
«La distinction entre le droit de I’Etat réclamant et le droit du ressor-
tissant dans la protection diplomatique», Revue critique de droit inter-
national privé (1978), p. 615 et suiv., notamment a la page 624.

21t Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét du 30 ao(t 1924,
C.P.I.J. sérieAn° 2, p. 12.
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versement de I’ indemnisation éventuellement recue. L’ar-
rét Barcelona Traction®’? a confirmé que dans I’exercice de
sa protection diplomatique, I’Etat jouissait d’une «liberté
d’action totale». Bien que la logique de la régle Mavrom-
matis soit battue en bréche par la pratique consistant a
calculer le montant de I’indemnité demandée d’apres le
préjudice subi par la personne lésée?”, en vertu de ce qui
serait une régle du droit international coutumier?™, I’opi-
nion persiste que I’Etat jouit d’un pouvoir discrétionnaire
absolu, s’agissant d’affecter I’indemnité regue. C’est ce
qu’illustre le dictum du surarbitre Parker dans la Décision
administrative n° V de la Commission mixte des réclama-
tions Etats-Unis—Allemagne:

En exercant ce contrdle, la nation est gouvernée non seulement
par I’intérét du particulier requérant mais aussi par les intéréts plus
larges de I’ensemble de sa population et doit exercer un pouvoir dis-
crétionnaire illimité lorsqu’elle détermine quant et comment la récla-
mation sera présentée et défendue, ou sera retirée ou fera I’objet d’un
compromis, et le propriétaire privé sera lié par I’action engagée. Méme
si une somme est versée a titre de dommages-intéréts a la nation qui a
fait sienne la réclamation, la nation a la maitrise totale des fonds ainsi
payés et détenus par elle et peut, pour prévenir toute fraude, corriger
une faute ou protéger I’honneur national, décider de rendre les fonds a
la nation qui les a versés ou en disposer autrement™.?®

On trouve des déclarations similaires dans un certain
nombre de décisions judiciaires anglaises®® et cer-
tains considérent qu’elles décrivent exactement le droit
international?®”’,

6) Il n’est pas du tout certain que la pratique des Etats
soit conforme a ce point de vue. D’une part, les Etats
acceptent des indemnités forfaitaires en réglement de
multiples réclamations individuelles, ce qui fait qu’en
pratique les individus concernés recgoivent considérable-
ment moins que ce qui a été réclamé?®’®. D’autre part, cer-
tains Etats ont pris des mesures législatives pour assurer
une répartition équitable des indemnités recues entre les
divers réclamants. De plus, il est attesté qu’en pratique
les Etats versent effectivement & leurs nationaux Iésés les
sommes regues dans I’exercice de la protection diploma-
tique au profit de ces derniers. Dans la Décision adminis-
trative n° V, le surarbitre Parker a déclaré:

212 Barcelona Traction (voir la note 269, supra), p. 44, par. 79.
213 Usine de Chorzéw (voir la note 269, supra), p. 28.
24 \/oir les auteurs cités, note 270, supra.

25 Décision du 31 octobre 1924, Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. VII (numéro de vente: 1956.V.5), p. 119 et suiv.,
a la page 152.

276 Civilian War Claimants Associations v. R, House of Lords, The
Law Reports of the Incorporated Council of Law Reporting 1932, p. 14;
Lonrho Exports Ltd. v. Export Credits Guarantee Department, The All
England Law Reports 1996, p. 673 et suiv., notamment a la page 687.

217 Restatement of the Law Third, Foreign Relations Law of the
United States, vol. 2, St Paul (Minnesota), American Law Institute Pub-
lishers, 1987, par. 902, p. 348 et 349; Distribution of Aslop Award by
the Secretary of State (1912), opinion de J. Reuben Clark, Département
o’Etat (cité dans G. H. Hackworth, Digest of International Law, vol. 5,
p. 766); B. Bollecker-Stern, op. cit. (note 270, supra), p. 108.

218 \oir W. K. Geck, «Diplomatic protection», in R. Bernhardt (dir.
publ.), Encyclopaedia of Public International Law, vol. 1, Amster-
dam, Elsevier, 1992, p. 1058; D. J. Bederman, «Interim report on
“lump sum agreements and diplomatic protection”», Association de
droit international, rapport de la soixante-dixieme conférence, tenue a
New Delhi (2-6 avril 2002), Londres, 2002, p. 230; R. Lillich, «The
United States-Hungarian Claims Agreement of 1973», American Jour-
nal of International Law, vol. 69 (1975), p. 534; et R. B. Lillich et
B. H. Weston, International Claims: Their Settlement by Lump-Sum
Agreements, Charlottesville, University Press of Virginia, 1975.

Mais lorsqu’une demande est présentée pour le compte d’un ressor-
tissant qualifié et qu’une décision est rendue et un paiement effectué
conformément a la demande précise, les fonds ainsi versés ne sont pas
des fonds nationaux au sens ou le titre de paiement habilite la nation
le recevant libre de toute obligation a en informer le particulier requé-
rant, pour le compte duquel la réclamation a été présentée et payée et
qui en est le réel propriétaire. On retrouve des déclarations générales
et inexactes susceptibles d’étre interprétées de cette maniére dans des
affaires ot un paiement ou une somme forfaitaire a été versé a la nation
requérante pour plusieurs réclamations qu’elle a présentées et lorsque
le tribunal rendant la décision n’a pas décidé de se prononcer sur cha-
cune des réclamations ou d’attribuer un montant déterminé pour chaque
demande... On pense qu’il n’existe aucun cas dans lequel, a la suite
d’une décision rendue par un tribunal international en faveur d’une
nation ayant présenté une réclamation pour le compte d’un ressortis-
sant qualifié, la nation recevant ce paiement a, en I’absence de fraude

montant |ntegral des dommages-intéréts pergus. En ce qui concerne les
Etats-Unis, il semble que le Congrés a traité les fonds versés a la nation
a la suite de I’acceptation de réclamations précises comme étant rete-
nus «en dépdt pour le compte de citoyens des Etats-Unis ou d’autres
pays».2®

La doctrine confirme que telle est bien la prathue des
Etats?®, On peut trouver d’autres preuves de I’érosion du
pouvoir discrétionnaire de I’Etat dans les sentences des
tribunaux arbitraux, qui prescrivent comment les indem-
nités doivent étre réparties?®!. De plus, en 1994, la Cour
européenne des droits de I’homme a décidé en I’affaire
Beaumartin c. France?? qu’un accord international pré-
voyant des indemnités pouvait créer un droit a indemnisa-
tion au profit des personnes lésées.

7) L’alinéa c reconnait qu’il ne serait pas inconvenant
qu’un Etat opére des déductions raisonnables de I’in-
demnisation transférée aux personnes Iésées. La justifi-
cation la plus évidente d’une telle mesure serait qu’elle
permettrait a I’Etat de recouvrer les sommes déboursées
au titre des démarches qu’il a effectuées pour obtenir
une indemnisation pour le compte de ses nationaux, ou
de recouvrer le colt des biens et services qu’il leur a
fournis.

8) Bien que les législations nationales, la jurisprudence
et la doctrine révelent une tendance a limiter le droit
absolu de I’Etat de ne pas reverser aux personnes lésees
les sommes percues a titre d’indemnites, ceci ne consti-
tue probablement pas une pratique établie. Les Etats qui
limitent leur liberté de disposer comme ils I’entendent
des indemnités regues n’ont pas quant a eux le sentiment
d’obéir a une obligation. En revanche, I’intérét général,
I’équité et le respect des droits de I’hnomme militent en
faveur d’une limitation du pouvoir discrétionnaire de
I’Etat en la matiére. C’est dans ce contexte que I’alinéa ¢
du projet d’article 19 a été adopté. Bien qu’il releve du
developpement progressif, il est étayé par la pratique des
Etats et I”équité.

21 Décision administrative n° V (voir la note 275, supra), p. 152.

2BOW. K. Geck, loc. cit. (note 278, supra), p. 1057; F. V. Garcia
Amador, L. B. Sohn et R. R. Baxter, Recent Codification of the Law
of State Responsibility for Injuries to Aliens, Dobbs Ferry (New York),
Oceana Publishers, 1974, p. 151.

281 \/oir B. Bollecker-Stern, op. cit. (note 270, supra), p. 109.

282 Cour européenne des droits de I’lhomme, Série A: Arréts et déci-
sions, vol. 296-B, affaire n° 15287/89 [1994], arrét du 24 novembre
1994.



Chapitre V

RESPONSABILITE

INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES PREJUDI-

CIABLES DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT
INTERNATIONAL (RESPONSABILITE INTERNATIONALE EN CAS DE PERTE CAUSEE
PAR UN DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT D’ACTIVITES DANGEREUSES)

A. Introduction

51. A sa trentiéme session en 1978, la Commission a
inscrit a son programme de travail le sujet intitulé «Res-
ponsabilité internationale pour les conséquences préju-
diciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international», et désigné M. Robert Q. Quen-
tin-Baxter rapporteur spécial®®.

52. De sa trente-deuxieme session en 1980 & sa
trente-sixieme session en 1984, la Commission a recu et
examiné cing rapports du Rapporteur spécial. Dans le cin-
quieme rapport, celui-ci proposait cing projets d’article,
mais aucune décision n’a été prise sur leur renvoi au
Comité de rédaction®®.

53. A sa trente-septiéme session en 1985, la Commis-
sion a désigné M. Julio Barboza rapporteur spécial pour
le sujet, et de sa trente-septiéme session en 1985 a sa
quarante-huitieme session en 1996, elle a regu et exa-
miné 12 rapports du nouveau Rapporteur spécial®®. Pen-

23 A cette session, la Commission a créé un groupe de travail chargé
d’examiner, & titre préliminaire, la portée et la nature du sujet. Pour le
rapport du Groupe de travail, voir Annuaire... 1978, vol. Il (2¢ partie),
p. 167 a 169.

284 pour les cing rapports du Rapporteur spécial, voir Annuaire...
1980, vol. 1l (1" partie), document A/CN.4/334 et Add.1 et 2, p. 243
(rapport préliminaire); Annuaire... 1981, vol. Il (1" partie), document
A/CN.4/346 et Add.1 et 2 (deuxiéme rapport), p. 107; Annuaire...
1982, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/360 (troisiéme rapport),
p. 61; Annuaire... 1983, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/373 (qua-
trieme rapport), p. 209; Annuaire... 1984, vol. Il (1" partie), document
A/CN.4/383 et Add.1 (cinquieme rapport), p. 161. Dans ces rapports,
le Rapporteur spécial s’efforgait d’établir la base théorique du sujet,
proposait une ébauche de plan et présentait cing projets d’article.
L’ébauche de plan figurait dans le troisieme rapport (1982). En 1984, la
Commission était également saisie des réponses & un questionnaire que
le Conseiller juridique de I’ONU avait envoyé en 1983 a 16 organisa-
tions internationales choisies a cet effet afin de déterminer, entre autres
choses, dans quelle mesure les obligations que les Etats avaient les uns
envers les autres et dont ils s’acquittaient en tant que membres d’or-
ganisations internationales pouvaient correspondre ou suppléer a cer-
taines des procédures envisagées dans I’ébauche de plan, Annuaire...
1984, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/378, p. 135. Elle était saisie
en outre d’un document du Secrétariat intitulé «Etude de la pratique des
Etats concernant la responsabilité internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
droit international», Annuaire... 1985, vol. Il (1" partie), additif, docu-
ment A/CN.4/384, p. 1. Voir aussi «Etude des régimes de responsabi-
lité ayant trait au sujet intitulé “Responsabilité internationale pour les
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international”», établie par le Secrétariat, Annuaire...
1995, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/471, p. 67.

285 pour les 12 rapports du Rapporteur spécial, voir Annuaire...
1985, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/394 (premier rapport), p. 97;
Annuaire... 1986, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/402 (deuxieme
rapport), p. 149; Annuaire... 1987, vol. Il (1" partie), document A/

57

dant cette période, la Commission a créé en outre deux
groupes de travail, I’un en 1992, qui était chargé d’exami-
ner certaines questions d’ordre général touchant la portée
et I’orientation des travaux futurs sur le sujet, ainsi que
I’approche a adopter a cet égard?®, et I’autre en 1996, qui
était chargé d’examiner le sujet sous tous ses aspects, a la
lumiére des rapports du Rapporteur spécial et des débats
gue la Commission avait tenus au fil des années, et de
formuler des recommandations a I’attention de celle-ci.
Le deuxieme groupe de travail a soumis un rapport qui
brossait un tableau complet du sujet, traitant du principe
de prévention et de I’obligation d’accorder une indemni-
sation ou autre réparation et présentant des articles assor-
tis de commentaires?'.

54. A sa quarante-neuviéme session en 1997, la
Commission, sur la base des recommandations formulées
par un groupe de travail sur la responsabilité internatio-
nale pour les conséquences préjudiciables découlant d’ac-
tivités qui ne sont pas interdites par le droit international,
chargé d’examiner la maniere dont elle devait poursuivre
ses travaux sur le sujet?®®, a décidé d’examiner d’abord la
question de la prévention sous le sous-titre «Prévention
des dommages transfrontiéeres résultant d’activités dange-
reuses» et a nommé M. Pemmaraju Sreenivasa Rao rap-
porteur spécial pour le sujet?, De sa cinquantiéme ses-
sion en 1998 a sa cinquante-deuxiéme session en 2000, la

CN.4/405 (troisiéme rapport), p. 49; Annuaire... 1988, vol. Il (1" par-
tie), document A/CN.4/413 (quatriéme rapport), p. 253; Annuaire...
1989, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/423 (cinquieéme rapport),
p. 145; Annuaire... 1990, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/428
(sixieme rapport), p. 87; Annuaire... 1991, vol. I (1" partie), document
A/CN.4/437 (septiéme rapport), p. 73; Annuaire... 1992, vol. Il (1" par-
tie), document A/CN.4/443 (huitiéme rapport), p. 61; Annuaire... 1993,
vol. Il (1" partie), document A/CN.4/450 (neuviéme rapport), p. 201;
Annuaire... 1994, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/459 (dixieme
rapport), p. 137; Annuaire... 1995, vol. Il (1" partie), A/CN.4/468
(onzieme rapport), p. 55 et Annuaire... 1996, vol. Il (1" partie), docu-
ment A/CN.4/475 et Add.1 (douzieme rapport), p. 29.

286 \/oir Annuaire... 1992, vol. Il (2° partie), p. 53, par. 341 a 343.
Sur la base de la recommandation du Groupe de travail, la Commission
a décidé, a sa 2282¢ séance, le 8 juillet 1992, de poursuivre les travaux
sur le sujet en procédant par étapes, a savoir: commencer par mener a
bien les travaux sur la prévention du dommage transfrontiere et passer
ensuite aux mesures correctives. Etant donné I’ambiguité de I’intitulé
du sujet, la Commission a décidé de conserver I’hypothese de travail
selon laquelle le sujet concernait des «activités» et de remettre a plus
tard toute modification formelle du titre, ibid., par. 344 a 349. Pour une
recommandation détaillée de la Commission, voir Annuaire... 1995,
vol. Il (2¢ partie), chap. V, p. 87.

%7 Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), annexe I, p. 108.
28 Annuaire... 1997, p. 60, par. 162 a 165.

28 |bid., par. 168. L’ Assemblée générale a pris note de cette décision
au paragraphe 7 de sa résolution 52/156, en date du 15 décembre 1997.
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Commission a regu et examiné trois rapports du Rappor-
teur spécial®°,

55. A sacinquantiéme session en 1998, la Commission a
adopté en premiére lecture 17 projets d’article concernant
la prévention des dommages transfrontieres résultant
d’activités dangereuses®'. A sa cinquante-troisieme
session en 2001, elle a adopté le texte final d’un projet
constitué¢ d’un préambule ainsi que de 19 articles sur
la prévention des dommages transfrontiéres résultant
d’activités dangereuses®?, concluant ainsi son travail sur
la premiére partie du sujet. La Commission a également
recommandé a I’ Assemblée générale I’élaboration d’une
convention sur la base de ce projet d’articles?®.

56. A sa cinquante-quatriéme session en 2002, la
Commission a repris I’examen de la seconde partie du
sujet et, sur la recommandation d’un groupe de travail
chargé d’établir I’ébauche conceptuelle du sujet®4, a dési-
gné M. Pemmaraju Sreenivasa Rao rapporteur spécial
pour le sujet, sous le sous-titre «Responsabilité internatio-
nale en cas de perte causée par un dommage transfrontiére
découlant d’activités dangereuses»?®,

57. De sa cinquante-cinquiéme session en 2003 a sa
cinquante-sixieme session en 2004, la Commission a regu
et examiné deux rapports du Rapporteur spécial®®. Pen-
dant cette période, elle a en outre créé deux groupes de
travail, I’un en 2003, qui était chargé d’aider le Rappor-
teur spécial a réfléchir sur I’orientation future du sujet a la
lumiére de son rapport et des débats qui auraient eu lieu a
la Commission, et I’autre en 2004, qui était chargé d’exa-
miner les propositions du Rapporteur spécial, en tenant
compte des débats qui auraient eu lieu a la Commission,
et de recommander des projets de principe préts a étre
renvoyés au Comité de rédaction, tout en poursuivant
I’examen d’autres questions, notamment la forme que
devait prendre le résultat des travaux sur le sujet. A sa
2815¢ seance, le 9 juillet 2004, la Commission a entendu
le rapport oral du Président du Groupe de travail et a

20 pour les trois rapports du Rapporteur spécial, voir Annuaire...
1998, vol. 1l (1 partie), document A/CN.4/487 et Add.1 (premier rap-
port), p. 175; Annuaire... 1999, vol. I (1 partie), document A/CN.4/501
(deuxieme rapport), p. 125 et Annuaire... 2000, vol. I1 (1" partie), docu-
ment A/CN.4/510 (troisieme rapport), p. 123. La Commission était éga-
lement saisie des commentaires et des observations des gouvernements:
Annuaire... 2000, vol. 1l (1 partie), document A/CN.4/509, p. 137, et
Annuaire... 2001, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/516, p. 167.

21 Annuaire... 1998, vol. Il (2¢ partie), p. 19, par. 52.
22 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 157, par. 97.
2% |bid., par. 94.

24 Au  paragraphe 3 de sa résolution 56/82, en date du
12 décembre 2001, I’Assemblée générale a prié la Commission de
reprendre I’examen du volet «responsabilité», en tenant compte des
liens entre les volets «prévention» et «responsabilité», de 1’évolution
du droit international et des observations des gouvernements.

2% Annuaire... 2002, vol. 11 (2¢ partie), p. 94, par. 441. Le rapport du
Groupe de travail exposait quelques idées de départ sur le sujet intitulé
«Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international
(Responsabilité internationale en cas de perte causée par un dommage
transfrontiere découlant d’activités dangereuses)» et présentait des vues
sur la portée de I’exercice ainsi que sur les méthodes qui pourraient étre
suivies (ibid., par. 442 & 457).

2% pour les deux premiers rapports du Rapporteur spécial, voir
Annuaire... 2003, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/531 (premier
rapport), p. 73, et I’Annuaire... 2004, vol. Il (1 partie), document A/
CN.4/540 (deuxiéme rapport).

décidé de renvoyer huit projets de principe proposés par
le Groupe de travail au Comité de rédaction, en priant
celui-ci d’élaborer en outre le texte d’un préambule.

58. Toujours a sa cinquante-sixieme session, en 2004,
la Commission a adopté en premiére lecture un ensemble
de huit projets de principe sur la répartition des pertes en
cas de dommage transfrontiere découlant d’activités dan-
gereuses®’ et a décidé, en application des articles 16 et 21
de son statut, de transmettre les projets de principe, par
I’intermédiaire du Secrétaire général, aux gouvernements
pour commentaires et observations, en leur demandant
de faire parvenir lesdits commentaires et observations au
Secrétaire général le 1°" janvier 2006 au plus tard.

B. Examen du sujet a la présente session

59. A la présente session, la Commission était sai-
sie du troisieme rapport du Rapporteur spécial sur le
régime juridique de la répartition des pertes en cas de
dommages transfrontieres découlant d’activités dange-
reuses (A/CN.4/566). Elle était également saisie des com-
mentaires et observations regus des gouvernements (A/
CN.4/562 et Add.1). La Commission a examiné le rap-
port de sa 2872° séance a sa 2875¢ séance, les 9, 10, 11 et
12 mai 2006, et & sa 2875° séance, elle a décidé de ren-
voyer les projets de principe adoptés en 2004 en premiére
lecture au Comité de rédaction pour une seconde lecture
tenant compte des vues exprimées a la Commission et des
commentaires et observations regus des gouvernements.

60. A sa 2882¢ séance, le 2 juin 2006, la Commission
a regu et examiné le rapport du Comité de rédaction (A/
CN.4/L..686) et a adopté en seconde lecture le texte du
préambule et un ensemble de huit projets de principe sur
la répartition des pertes en cas de dommage transfrontiere
découlant d’activités dangereuses.

61. A ses 2909° et 2910¢ séances, le 8 aolt 2006, la
Commission a adopté les commentaires des projets de
principe susmentionnés.

62. En application de son statut, la Commission soumet
le projet de préambule et les projets de principe a I’As-
semblée générale, accompagnés de la recommandation
ci-apreés.

C. Recommandation de la Commission

63. A sa2910° séance, le 8 ao(t 2006, la Commission
a rappelé qu’a sa quarante-neuviéme session, en 1997,
elle avait décidé de subdiviser I’examen du sujet en deux
parties?®; qu’a sa cinquante-troisieme session, en 2001,
elle avait complété la premiére partie de ses travaux
sur le sujet?® et recommandé a I’Assemblée générale
I’élaboration d’une convention sur la base des projets
d’article sur la prévention des dommages transfrontieres
résultant d’activités dangereuses®®. Cette recommanda-
tion était basée sur I’avis de la Commission selon lequel,
en tenant compte de la pratique étatique existante, la

27 Annuaire... 2004, vol. Il (2¢ partie), p. 68, par. 175.

28 Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), p. 60, par. 165.

29 Annuaire... 2001, vol. 1l (2¢ partie) et rectificatif, p. 156, par. 91.
390 Ibid., par. 94 et 97.
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premiére partie du sujet se prétait a la codification et au
développement progressif au moyen d’une convention.
L’adoption par la Commission des projets de principe
sur la répartition des pertes en cas de dommage trans-
frontiére découlant d’activités dangereuses compléte la
seconde partie du traitement du sujet, concluant par la
le travail de la Commission sur le sujet «Responsabi-
lité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
droit international». Conformément a I’article 23 de son
statut, la Commission, en ce qui concerne cette seconde
partie du traitement du sujet, recommande a I’ Assemblée
générale d’entériner les projets de principe sous la forme
d’une résolution et de prier instamment les Etats d’agir
aux niveaux national et international afin de mettre en
ceuvre lesdits principes.

D. Hommage au Rapporteur spécial

64. A sa 2910° séance, le 8 ao(it 2006, la Commission,
apres avoir adopté le texte du préambule et des projets de
principe sur la répartition des pertes en cas de dommage
transfrontiére découlant d’activités dangereuses, a adopté
la résolution suivante par acclamation:

«La Commission du droit international,

«Ayant adopté le projet de préambule et les projets
de principe sur la répartition des pertes en cas de dom-
mage transfrontiére découlant d’activités dangereuses,

«Exprime & M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, rappor-
teur spécial, sa profonde gratitude et ses chaleureuses
félicitations pour la contribution exceptionnelle qu’il a
apportée, grace a son dévouement et a ses efforts inlas-
sables, a I’élaboration du projet de préambule et des
projets de principe, et pour les résultats qu’il a obtenus
dans I’élaboration du projet de préambule et des projets
de principe sur la répartition des pertes en cas de dom-
mage transfrontiere découlant d’activités dangereuses.»

65. La Commission a également exprimé sa profonde
gratitude aux précédents rapporteurs spéciaux, M. Robert
Q. Quentin-Baxter et M. Julio Barboza, pour leur contri-
bution exceptionnelle aux travaux sur ce sujet.

E. Texte des projets de principe sur la répartition des
pertes en cas de dommage transfrontiére découlant
d’activités dangereuses

1. TEXTE DES PROJETS DE PRINCIPE

66. Le texte des projets de principe adoptés par la

Commission a sa cinquante-huitiéme session est reproduit

ci-apres.

PROJETS DE PRINCIPE SUR LA REPARTITION DES PERTES
EN CAS DE DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT
D’ACTIVITES DANGEREUSES

L’Assemblée générale,

Réaffirmant les principes 13 et 16 de la Déclaration de Rio sur
I’environnement et le développement,

Rappelant le projet d’articles sur la prévention des dommages
transfrontieres résultant d’activités dangereuses,

Consciente que des événements peuvent survenir a I’occasion
d’activités dangereuses malgreé le respect, de la part de I’Etat inté-
ressé, des obligations qui lui incombent en matiére de prévention
des dommages transfrontiéres résultant d’activités dangereuses,

Notant que, par suite de tels événements, d’autres Etats et/ou
leurs nationaux peuvent subir des dommages et de graves pertes,

Soulignant que des mesures appropriées et effectives devraient
étre en place pour garantir que les personnes physiques et morales,
y compris les Etats, qui subissent des dommages et des pertes par
suite de tels événements seront & méme d’obtenir une indemnisa-
tion prompte et adéquate,

Soucieuse que des mesures d’intervention promptes et efficaces
soient prises pour réduire au minimum les dommages et les pertes
qui peuvent résulter de tels événements,

Observant que la responsabilité des Etats est engagée en cas
de violation de leurs obligations de prévention en vertu du droit
international,

Rappelant la portée des accords internationaux en vigueur
visant différentes catégories d’activités dangereuses et soulignant
I’importance de conclure de nouveaux accords de cette nature,

Désireuse de contribuer au développement du droit inter-
national dans ce domaine,

Principe 1
Champ d’application

Les présents projets de principe s’appliquent aux dommages
transfrontieres causés par des activités dangereuses qui ne sont pas
interdites par le droit international.

Principe 2
Termes employés
Aux fins des présents projets de principe:

a) Le terme «dommage» s’entend d’un dommage signifi-
catif causé a des personnes, a des biens ou a I’environnement; et
comprend:

i) une perte de vie humaine ou un dommage corporel;

ii) la perte d’un bien, ou un dommage causé a un bien, y
compris tout bien faisant partie du patrimoine culturel;

iii) une perte ou un dommage résultant d’une atteinte a
I’environnement;

iv) le colt de mesures raisonnables de remise en état du bien ou
de I’environnement, y compris les ressources naturelles;

v) le colt de mesures d’intervention raisonnables;

b) Le terme «environnement» comprend les ressources
naturelles, abiotiques et biotiques, telles que I’air, I’eau, le sol, la
faune et la flore et les interactions de ces mémes facteurs, et les
aspects caractéristiques du paysage;

c) On entend par «activité dangereuse» une activité qui
comporte un risque de causer un dommage significatif;

d) Le terme «Etat d’origine» désigne I’Etat sur le territoire
ou sous la juridiction ou le contréle duquel s’exerce I’activité
dangereuse;

e) On entend par «dommage transfrontiére» un dommage
causé a des personnes, a des biens ou a I’environnement sur le ter-
ritoire ou en d’autres lieux placés sous la juridiction ou le controle
d’un Etat autre que I’Etat d’origine;
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/) Onentend par «victime» toute personne physique ou morale
ou tout Etat qui subit un dommage;

g) On entend par «exploitant» toute personne qui dirige ou
contrdle I’activité au moment de la survenance de I’événement
ayant causé le dommage transfrontiere.

Principe 3
Objectifs
Les présents projets de principe ont pour objectifs:

a) d’assurer une indemnisation prompte et adéquate aux vic-
times de dommages transfrontieres; et

b) de préserver et de protéger I’environnement en cas de dom-
mage transfrontiere, en particulier en ce qui concerne I’atténuation
des dommages a I’environnement et sa restauration ou sa remise
en état.

Principe 4
Indemnisation prompte et adéquate

1. Chaque Etat devrait prendre toutes les mesures nécessaires
pour veiller a ce qu’une indemnisation prompte et adéquate soit
accordée aux victimes de dommages transfrontieres causés par des
activités dangereuses se déroulant sur son territoire ou placées sous
sa juridiction ou son contrdle.

2. Ces mesures devraient comprendre la mise de la respon-
sabilité a la charge de I’exploitant ou, le cas échéant, d’une autre
personne ou entité. Cette responsabilité ne devrait pas dépendre de
la preuve d’une faute. Toutes conditions, restrictions ou exceptions
a ladite responsabilité doivent étre compatibles avec le projet de
principe 3.

3. Ces mesures devraient aussi prévoir I’obligation pour
I’exploitant ou, le cas échéant, pour une autre personne ou entité,
de mettre en place et garder une garantie financiére, telle qu’une
assurance, des cautionnements ou une autre garantie pour faire
face aux demandes d’indemnisation.

4. S’il y a lieu, ces mesures devraient également prévoir
I’obligation de créer des fonds alimentés par la branche d’activité
au niveau national.

5. Au cas ou les mesures visées aux paragraphes précédents
seraient insuffisantes pour accorder une indemnisation adéquate,
I’Etat d’origine devrait en outre assurer la disponibilité de res-
sources financieres supplémentaires.

Principe 5
Mesures d’intervention

Lorsque survient un événement lié a une activité dangereuse qui
cause ou est susceptible de causer un dommage transfrontiére:

a) I’Etat d’origine donne promptement notification de
I’événement et des effets possibles du dommage transfrontiere a
tous les Etats affectés ou susceptibles de I’étre;

b) I’Etat d’origine, avec, éventuellement, le concours de
I’exploitant, veille a ce que des mesures d’intervention appropriées
soient prises et devrait, a cet effet, faire appel aux données scienti-
fiques et aux technologies optimales disponibles;

c) I’Etat d’origine devrait, le cas échéant, aussi consulter tous
les Etats affectés ou susceptibles de I’étre et rechercher leur coopé-
ration pour atténuer les effets du dommage transfrontiere et, si pos-
sible, les éliminer;

d) les Etats affectés par le dommage transfrontiére ou suscep-
tibles de I’étre prennent toutes les mesures possibles pour atténuer
et, si possible, éliminer les effets de ce dommage;

e) les Etats intéressés devraient rechercher, le cas échéant,
I’aide des organisations internationales compétentes et d’autres
Etats a des conditions mutuellement acceptables.

Principe 6
Recours internes et internationaux

1. Les Etats conférent a leurs autorités judiciaires et adminis-
tratives les compétences nécessaires et veillent & ce que des moyens
de recours rapides, adéquats et efficaces soient disponibles devant
ces autorités en cas de dommages transfrontiéres causés par des
activités dangereuses se déroulant sur leur territoire ou placées
sous leur juridiction ou leur controle.

2. Les victimes de dommages transfrontieres devraient avoir
accés dans I’Etat d’origine a des moyens de recours qui ne soient
pas moins rapides, adéquats et efficaces que ceux dont disposent les
victimes qui ont subi le dommage résultant du méme événement
sur le territoire de cet Etat.

3. Les paragraphes 1 et 2 sont sans préjudice du droit des vic-
times a exercer d’autres recours gue ceux qui sont ouverts dans
I’Etat d’origine.

4. Les Etats peuvent prévoir le recours a des procédures inter-
nationales de reglement des réclamations, qui soient rapides et
entrainent le minimum de frais.

5. Les Etats devraient garantir un accés approprié a
I’information pertinente pour I’exercice des moyens de recours, y
compris pour la présentation de demandes d’indemnisation.

Principe 7
Elaboration de régimes internationaux spécifiques

1. Dans les cas ou, pour des catégories particulieres d’activités
dangereuses, des accords spécifiques, universels, régionaux ou
bilatéraux permettraient d’établir des arrangements efficaces
concernant I’indemnisation, les mesures d’intervention et les
moyens de recours internationaux et internes, aucun effort ne
devrait étre épargné pour conclure de tels accords.

2. Ces accords devraient, selon qu’il convient, prévoir des
arrangements concernant le financement de fonds par la branche
d’activité et/ou par I’Etat en vue d’apporter un complément
d’indemnisation lorsque les ressources financieres de I’exploitant,
y compris les garanties financiéres, sont insuffisantes pour couvrir
les dommages résultant d’un événement. De tels fonds peuvent étre
congus pour compléter ou remplacer les fonds nationaux alimentés
par la branche d’activité.

Principe 8
Mise en ceuvre

1. Chaque Etat devrait adopter les mesures législatives, régle-
mentaires et administratives nécessaires a la mise en ceuvre des
présents projets de principe.

2. Les présents projets de principe et les mesures adoptées en
vue de leur mise en ceuvre sont appliqués sans aucune discrimi-
nation fondée, par exemple, sur la nationalité, le domicile ou la
résidence.

3. Les Etats devraient coopérer pour la mise en ceuvre des
présents projets de principe.

2. TEXTE DES PROJETS DE PRINCIPE ET
COMMENTAIRES Y AFFERENTS

67. Le texte des projets de principe et commentaires
y afférents adoptés par la Commission a sa cinquante-
huitieme session est reproduit ci-dessous.



Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international 61

PROJETS DE PRINCIPE SUR LA REPARTITION
DES PERTES EN CAS DE DOMMAGE TRANS-
FRONTIERE DECOULANT D’ACTIVITES
DANGEREUSES

Commentaire général

1) Le contexte dans lequel s’inscrivent ces projets de
principe ainsi que I’approche qui leur est sous-jacente
sont exposes dans le préambule, lequel replace les projets
de principe dans le cadre des dispositions pertinentes de
la Déclaration de Rio sur I’environnement et le dévelop-
pement®®, puis rappelle expressément le projet d’articles
sur la prévention des dommages transfrontieres résultant
d’activités dangereuses, adopté par la Commission a sa
cinquante-troisiéme session, en 2001%2,

2) Le préambule énonce brievement le contexte général,
a savoir que méme si I’Etat concerné s’acquitte pleine-
ment des obligations de prévention qui lui incombent en
vertu du droit international, des accidents ou d’autres inci-
dents peuvent néanmoins se produire et avoir des consé-
quences transfrontiéres entrainant des dommages et de
graves pertes pour d’autres Etats ou leurs ressortissants.

3) Il importe, comme cela est indiqué dans le préam-
bule, que ceux qui ont subi des dommages ou des pertes
par suite d’incidents survenant a I’occasion d’activités
dangereuses ne soient pas seuls & assumer ces pertes et
qu’ils puissent obtenir une indemnisation prompte et
adéquate. Les présents projets de principe établissent les
moyens permettant d’atteindre cet objectif.

4) Comme indiqué dans le préambule, les arrangements
nécessaires en matiere d’indemnisation peuvent étre pré-
vus dans des accords internationaux s’appliquant a des
catégories spécifiques d’activités dangereuses, et les pro-
jets de principe encouragent la conclusion de tels arran-
gements aux niveaux international, régional ou bilatéral,
selon qu’il conviendra.

5) Les projets de principe visent donc a contribuer au
processus de développement du droit international dans
ce domaine, a la fois en offrant une orientation appropriée
aux Etats en ce qui concerne les activités dangereuses non
couvertes par des arrangements spécifiques, et en indi-
quant les questions dont devraient traiter de tels accords.

6) Le préambule etablit également que la responsabilite
des Etats est engagée en cas de violation de leurs obliga-
tions de prévention. Les projets de principe sont donc sans
préjudice des regles relatives a la responsabilité de I’Etat
pour fait illicite et sans incidence sur toute réclamation
pouvant étre présentée a ce titre en cas de violation des
obligations de prévention.

7) En élaborant les projets de principe, la Commission
s’est fondée sur un certain nombre d’hypotheses de base.
Tout d’abord, on s’accorde a penser que a) le régime

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

302 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 157, par. 97.

devrait avoir un caractére général et complémentaire; et
que b) ce régime devrait s’appliquer sans prejudice des
regles pertinentes sur la responsabilité de I’Etat pour fait
illicite adoptées par la Commission en 2001%%. Deuxie-
mement, il est entendu que le champ d’application des
aspects relatifs a la responsabilité devrait étre le méme
que celui du projet d’articles sur la prévention des dom-
mages transfrontiéres résultant d’activités dangereuses,
que la Commission a également adopté en 2001%%, En
particulier, pour mettre en ceuvre le régime relatif aux
dommages transfrontiéres (transboundary damage), on
utilise le méme seuil, «significatif», qui s’applique en
cas de dommage transfrontiére (transboundary harm).
La Commission s’est également longuement interrogée
sur I’opportunité d’examiner les questions ayant trait au
patrimoine mondial. Apres avoir observé que les pro-
blémes soulevés par ce sujet sont différents et qu’ils ont
leurs caractéristiques propres, la Commission est parve-
nue a la conclusion qu’ils doivent étre traités de maniere
distincte®®. Troisiemement, elle a travaillé sur la base des
considérations de politique générale suivantes: a) si les
activités envisagées dans le présent sujet sont essentielles
au développement économique et utiles a la société,
le régime doit néanmoins prévoir une indemnisation
prompte et adéquate en faveur des victimes innocentes,
au cas ou de telles activités causeraient des dommages
transfrontiéres; et b) des plans d’urgence et des mesures
d’intervention allant au-dela de ceux prévus dans le projet
d’articles sur la prévention devraient exister.

8) Quatriemement, les différents modeles de responsa-
bilité et d’indemnisation existants ont confirme que la res-
ponsabilité de I’Etat est acceptée essentiellement dans le
cas des activités extra-atmosphériques. La responsabilité
découlant d’activités qui relévent du champ d’application
du présent projet de principes incombe principalement
a I’exploitant, cette responsabilité ne dépend pas de la
preuve d’une faute, et elle peut étre limitée ou soumise
a des conditions, restrictions ou exceptions. Toutefois,
il a également été admis que cette responsabilité ne doit
pas toujours incomber a I’exploitant d’une activité dan-
gereuse ou a risque et que d’autres entités pourraient éga-
lement étre désignées par voie d’accord ou par la loi. Le
point important est que la personne ou I’entité concernée
exerce des fonctions de commandement, de contrdle ou
de direction, ou de supervision d’ensemble de I’activité
et que, comme hénéficiaire de celle-ci, sa responsabilité
peut étre engagée.

9) Cinquiemement, il convient d’observer qu’il est
prévu la mise en place d’un financement complémentaire
dans de nombreux mécanismes de prise en charge de la
perte; et ce financement serait particulierement impor-
tant en I’occurrence si la notion de responsabilité limitée
est adoptée. L’idée de base est d’adopter un mécanisme
de prise en charge de la perte qui répartisse la perte sur
de nombreux acteurs, y compris I’Etat le cas échéant.
Compte tenu du caractere général et complémentaire
du projet, il n’a pas été jugé nécessaire de déterminer a

%3 Pour le texte et les commentaires des articles sur la responsabilité
de I’Etat pour fait internationalement illicite, se reporter a I’Annuaire...
2001, vol. 11 (2¢ partie) et rectificatif, p. 31, par. 77.

34 1bid., p. 159, par. 98.
305 Voir Annuaire... 2002, vol. Il (2¢ partie), p. 95, par. 447.
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I’avance la part des différents acteurs ni de cerner préci-
sement le r6le qui doit étre attribué a I’Etat. Toutefois, il
est également admis que I’Etat a, en vertu du droit inter-
national, des obligations de prévention qui mettent en jeu
certaines normes minimales de diligence raisonnable®®.
Conformément a ces obligations, les Etats sont tenus de
n’autoriser les activités dangereuses comportant un risque
significatif de dommage transfrontiére que moyennant
une procédure d’agrément préalable, en recourant a des
évaluations d’impact environnemental et transfrontiére et
en controlant cet impact, selon que de besoin. En d’autres
termes, le fait de faire peser sur I’exploitant la responsa-
bilité principale n’exonére nullement I’Etat de ses propres
obligations de prévention en vertu du droit international.

10) Sixiémement, si les éléments fondamentaux que
doit comporter le régime applicable au mécanisme de la
prise en charge de la perte en cas de dommages découlant
d’activités dangereuses font I’objet d’un large accord, il
est entendu que, dans la plupart des cas, le droit substan-
tiel ou le droit applicable aux demandes d’indemnisation
peut mettre en jeu d’autres aspects comme la responsa-
bilité civile ou la responsabilité pénale, voire les deux,
et dépend d’un certain nombre de variables. Les prin-
cipes du droit civil, ou de la common law, ou du droit
international privé relatifs au choix du for et au droit
applicable peuvent étre privilégiés selon le contexte et la
juridiction concernée. Le mécanisme proposé n’est donc
pas seulement général et complémentaire, mais également
flexible et sans préjudice des réclamations susceptibles
d’étre présentées ou de la question des lois et procédures
applicables.

11) Etant donné son caractére général et complémen-
taire, I’instrument revét la forme d’un projet de déclaration
de principes non contraignante. Les différentes caractéris-
tiques de certaines activités dangereuses peuvent nécessi-
ter I’adoption d’approches différentes en ce qui concerne
des arrangements particuliers. En outre, les choix ou les
approches qui seront retenus peuvent varier selon les sys-
temes juridiques. De plus, ils peuvent de méme que leur
mise en ceuvre étre également influencés par le niveau de
développement économique du pays concerné.

12) En définitive, la Commission a conclu que les pro-
jets de principe recommandés auraient I’avantage de ne
pas nécessiter I’harmonisation des Iégislations et des sys-
témes juridiques nationaux, ce qui serait lourd de difficul-
tés. Elle estime en outre que les dispositions de fond sont
plus susceptibles d’étre largement acceptées si elles sont
finalement formulées sous forme de principes. Pour I’es-
sentiel, elles visent a assurer une indemnisation prompte
et adéquate aux victimes de dommages; et, pour ce qui est
des dommages a I’environnement, qui peuvent donner lieu
a des réclamations des Etats, I’objectif est I’atténuation
des dommages par de promptes mesures d’intervention

3% Birnie et Boyle ont observé, au sujet du projet d’articles sur la
prévention, que «... les traités et la jurisprudence ainsi que la pratique
des Etats confirment amplement que [...] les dispositions du projet
de convention [sur la protection du dommage transfrontiere] de la
Commission sont considérées comme la codification du droit inter-
national existant. Elles représentent la norme minimale a laquelle sont
tenus les Etats lorsqu’ils s’occupent de risques transfrontiéres et qu’ils
donnent effet au principe 2 de la Déclaration de Rio» (P. W. Birnie et
A. E. Boyle, International Law and the Environment, Oxford Univer-
sity Press, 2002, 2¢ éd., p. 113).

et, autant que possible, la restauration ou la remise en état
de I’environnement.

13) Les commentaires se composent d’une explication
du champ d’application et du contexte de chaque projet
de principe, ainsi que d’une analyse des tendances perti-
nentes et des différentes options possibles pour aider les
Etats a adopter au niveau national les mesures d’applica-
tion appropriées et a élaborer des régimes internationaux
spécifiques. La Commission s’est attachée a donner a la
substance des projets de principe la forme d’un ensemble
cohérent de normes de conduite et de pratique. Elle n’a
pas tenté de déterminer I’état actuel des différents aspects
des projets de principe dans le droit international coutu-
mier, et le mode de formulation des projets de principe est
indépendant de cette question.

Préambule
L’Assemblée générale,

Réaffirmant les principes 13 et 16 de la Déclaration
de Rio sur I’environnement et le développement,

Rappelant le projet d’articles sur la prévention
des dommages transfrontieres résultant d’activités
dangereuses®”,

Consciente que des événements peuvent survenir a
I’occasion d’activités dangereuses malgré le respect,
de la part de I’Etat intéressé, des obligations qui lui
incombent en matiére de prévention des dommages
transfrontiéres résultant d’activités dangereuses,

_ Notant que, par suite de tels événements, d’autres
Etats et/ou leurs nationaux peuvent subir des dom-
mages et de graves pertes,

Soulignant que des mesures appropriées et effec-
tives devraient étre en place pour garantir que les per-
sonnes physiques et morales, y compris les Etats, qui
subissent des dommages et des pertes par suite de tels
événements seront a méme d’obtenir une indemnisa-
tion prompte et adéquate,

Soucieuse que des mesures d’intervention promptes
et efficaces soient prises pour réduire au minimum les
dommages et les pertes qui peuvent résulter de tels
événements,

Observant que la responsabilité des Etats est enga-
gée en cas de violation de leurs obligations de préven-
tion en vertu du droit international,

Rappelant la portée des accords internationaux en
vigueur visant différentes catégories d’activités dan-
gereuses et soulignant I’importance de conclure de
nouveaux accords de cette nature,

Désireuse de contribuer au développement du droit
international dans ce domaine,

307 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 157, par. 97.
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Commentaire

1) Par le passe, la Commission a généralement présenté
a I’ Assemblée générale des projets d’article sans projet de
préambule, laissant aux Etats le soin de I’élaborer. Toute-
fois, il est également arrivé qu’elle propose un projet de
préambule. Tel a été le cas du projet de convention sur
I’élimination de I’apatridie dans I’avenir et du projet de
convention sur la réduction des cas d’apatridie®®, du pro-
jet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en
relation avec la succession d’Etats®®, ainsi que du projet
d’articles sur la prévention®®, La Commission envisa-
geant de présenter un projet de déclaration de principes,
un préambule serait on ne peut plus pertinent.

2) Comme indiqué dans I’introduction, le premier ali-
néa du préambule commence par rappeler les principes 13
et 16 de la Déclaration de Rio sur I’environnement et le
développement®!, La nécessité d’élaborer une Iégislation
nationale concernant la responsabilité et I’indemnisa-
tion des victimes de la pollution et d’autres dommages
a I’environnement est soulignée dans le principe 13 de la
Déclaration, qui reprend le principe 22 de la Déclaration
de Stockholm sur I’environnement®2, Le principe 16 de
la Déclaration de Rio sur I’environnement et le dévelop-
pement met I’accent sur la promotion de I’internalisation
des codts de protection de I’environnement, compte tenu
du principe du pollueur-payeur. La Commission consi-
dére ce principe comme un fondement essentiel des pré-
sents projets d’article pour faire en sorte que les victimes
de dommages causés par un événement lié a une activité
dangereuse puissent obtenir une indemnisation prompte
et adéquate.

3) Le deuxieme alinéa du préambule se passe d’expli-
cations. Il met en relation le présent projet de principes
avec le projet d’articles sur la prévention. Les troisiéme,
quatrieme, cinquiéme, et sixieme alinéas du préambule
énoncent les principales raisons d’étre du présent projet
de principes.

4) Le septieme alinéa du préambule insiste sur le fait
que le projet de principes est sans incidence sur la respon-
sabilité que peut encourir un Etat du fait de manquements
a ses obligations de prévention en vertu du droit inter-
national; il vise a maintenir les demandes au titre de ce
régime hors du champ d’application des présents projets
d’article.

5) Le huitiéme alinéa du préambule constate qu’il
existe des accords internationaux visant différentes caté-
gories d’activités dangereuses et reconnait I’importance
de conclure de nouveaux accords de cette nature, tandis
que le dernier alinéa du préambule exprime la volonté de
I’Assemblée de contribuer au processus de développe-
ment du droit international dans ce domaine.

308 Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. II,
document A/2693, p. 143.

309 Annuaire... 1999, vol. Il (2¢ partie), p. 21, par. 47.
310 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), p. 157, par. 97.
311 \/oir la note 301, supra.

312 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environne-
ment, Stockholm, 5-16 juin 1972, A/ICONF.48/14/Rev.1 (publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.73.11.A.14), premiere partie, chap. I.

Principe 1
Champ d’application

Les présents projets de principe s’appliquent aux
dommages transfrontiéres causés par des activités
dangereuses qui ne sont pas interdites par le droit
international.

Commentaire

1) La disposition relative au champ d’application est
rédigée de maniere a situer les projets de principe dans
leur contexte et a refiéter la volonté d’appliquer aux pré-
sents projets de principe le méme champ d’application que
celui du projet d’articles sur la prévention des dommages
transfrontiéres résultant d’activités dangereuses, adopté
en 200135, Il est inutile d’insister sur le caractére interdé-
pendant des concepts de «prévention» et de «responsabi-
lité» dans le cadre des travaux de la Commission®“, Cette
disposition indique que les présents projets de principe
sont axés sur les dommages transfrontieres. La notion de
«dommage transfrontiere» met I’accent sur un dommage
causé sur le territoire place sous la juridiction d’un Etat
par des activités situées dans un autre Etat.

2) En premier lieu, les activités dangereuses qui
relevent du champ d’application des présents projets de
principe sont celles qui ne sont pas interdites par le droit
international et qui comportent «un risque de causer un
dommage transfrontiere significatif de par leurs consé-
quences physiques». Différents types d’activités peuvent
étre envisagés dans cette catégorie. Comme le titre du
projet de principes I’indique, toute activité dangereuse
ou a fortiori extrémement dangereuse qui comporte, au
minimum, un risque de causer un dommage transfrontiere
significatif est concernée. Il s’agit d’activités présentant
une forte probabilité de causer des dommages transfron-
tiéres significatifs ou une faible probabilité de causer un
dommage transfrontiere catastrophique. L’effet combiné
de la probabilité qu’un accident se produise et de I’'am-
pleur de I’'impact dommageable ainsi causé fait de ces
activités une catégorie a part®®.

3) Suivant la méme approche que celle adoptée dans le
cas du projet d’articles sur la prévention, la Commission
a décidé de ne pas retenir I’idée d’établir une liste d’acti-
vités. En effet, I’établissement d’une telle liste n’est pas
sans poser de probléme et elle n’est pas fonctionnellement
essentielle. Elle risque d’étre incomplete et de devenir
rapidement obsoléte du fait du développement technolo-
gique constant. En outre, si I’on excepte certaines acti-
vités extrémement dangereuses qui font généralement
I’objet d’une réglementation particuliere, par exemple
dans le domaine du nucléaire ou de I’espace, le risque
qui découle d’une activité est essentiellement fonction
de I’application particuliere, du contexte spécifique dans

313 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 157, par. 97.

34 \oir la recommandation du Groupe de travail sur la responsabilité
internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités
qui ne sont pas interdites par le droit international établi par la Commis-
sion a sa cinquante-quatrieme session en 2002, dans I’Annuaire... 2002,
vol. Il (2¢ partie), p. 95, par. 447 et 448.

35 \oir Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 163, par. 1 du
commentaire de I"article 2 a du projet d’articles sur la prévention.
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lequel elle est menée et de la maniére dont elle s’exerce.
Une liste générale ne saurait capter ces éléments. Toute-
fois, les activités entrant dans le champ d’application des
présents projets de principe sont les mémes que celles qui
sont soumises a la procédure de I’autorisation préalable
en vertu du prolet d’articles sur la prevention. On notera
en outre qu’il est toujours loisible aux Etats d’indiquer
dans des accords multilatéraux, régionaux ou bilatéraux,
ou dans leur législation nationale®® que telle ou telle acti-
vité releve du champ d’application des présents projets de
principe.

4) Le sens de I’expression «dommages transfrontiéres
causés par des activités dangereuses qui ne sont pas inter-
dites par le droit international» est analogue a celui du
membre de phrase «activités non interdites par le droit
international qui comportent un risque de causer un dom-
mage transfrontiére significatif de par leurs conséquences
physiques» qui figure a I’article 1 du projet d’articles sur
la prévention. Il est bien entendu que ce sens particulier
comprend quatre éléments, a savoir a) ces activités ne
sont pas interdites par le droit international, b) ces activi-
tés comportent un risque de causer un dommage signifi-
catif, ¢) ce dommage doit étre transfrontiere, et d) le dom-
mage transfrontiére doit &tre cause par ces activités du fait
de leurs conséquences physiques®'’.

5) Comme dans le projet d’articles sur la prévention,
les activités visées par les présents projets de principe
comportent un élément de causalité humaine et sont quali-
fiées d’«activités non interdites par le droit international».
Ce membre de phrase a €té adopte essentiellement pour
distinguer les presents projets de principe des reégles régis-
sant la responsabilité de I’Etat. La Commission a reconnu
I’importance non seulement des questions de responsabi-
lité pour fait internationalement illicite, mais également
des questions concernant I’obligation de compenser toute
conséquence dommageable découlant de certaines activi-
tés, en particulier celles qui, de par leur nature, présentent
certains risques. Toutefois, compte tenu du fondement
entierement différent de la responsabilité pour risque et
des régles qui la régissent, ainsi que de sa teneur et des
formes qu’elle peut prendre, la Commission a décidé de
traiter les deux sujets séparément!8. Ce qui signifie que,

316 Par exemple, divers régimes de responsabilité définissent le type
d’activités relevant de leur champ d’application: la Convention sur la
protection de I’environnement marin dans la région de la mer Baltique;
la Convention sur les effets transfrontiéres des accidents industriels;
I’annexe | au Protocole sur la responsabilité civile et I’indemnisation en
cas de dommages causés par les effets transfrontiéres d’accidents indus-
triels sur les eaux transfrontieres (Protocole de Kiev de 2003); I’annexe
I1 & la Convention sur la responsabilité civile pour les dommages résul-
tant d’activités dangereuses pour I’environnement (Convention de
Lugano) ou des activités, telles que celles d’installations ou de sites
destinés a I’élimination totale ou partielle de déchets solides, liquides
ou gazeux par incinération au sol ou en mer, d’installations ou de sites
destinés a la dégradation thermique de déchets solides, gazeux ou
liquides au moyen d’une alimentation réduite en oxygene, etc., ont été
identifiées comme étant des activités dangereuses; I’annexe | de cette
convention contient aussi une liste de substances dangereuses. \Voir éga-
lement la directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du
21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne
la prévention et la réparation des dommages environnementaux (JO
L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47, p. 56).

317 \oir Annuaire... 2001, vol. I (2¢ partie), p. 160 a 163, commen-
taire du projet d’article 1.

38 Annuaire... 1973, vol. I,
par. 38.

document A/9010/Rev.1, p. 171,

aux fins des principes, I’accent est mis sur les consé-
quences des activités et non sur la licéité de I’activité
elle-méme.

6) Le présent projet de principes, tout comme le pro-
jet d’articles sur la prévention, s’intéresse aux regles pri-
maires. Par conséquent, le non-respect de I’obligation de
prevention prévue par le projet d’articles sur la prévention
pourrait engager la responsabilité de I’Etat sans nécessai-
rement impliquer que I"activité elle-méme est interdite®.
Dans ce cas, la responsabilité de I’Etat pourralt étre invo-
quée non seulement pour que I’ Etat lui-méme s’acquitte
de ses obligations, mais également pour faire jouer la res-
ponsabilité civile ou I’obligation de I’exploitant®®, C’est
en effet ce qui ressort clairement des travaux sur le projet
d’articles sur la prévention®.

7) 1l est admis que des dommages peuvent se produire
malgré le respect de I’obligation de prévention. Des
dommages transfrontieres peuvent se produire pour plu-
sieurs autres raisons n’engageant pas la responsablllte de
I’Etat. Par exemple, il peut y avoir des situations ou les
mesures de prévention sont respectées mais se révélent

319 Voir Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), p. 161, par. 6 du commen-
taire de I’article premier. Voir également M. B. Akehurst, «International
liability for injurious consequences arising out of acts not prohibited by
international law», Netherlands Yearbook of International Law, vol. 16
(1985), p. 3 a 16; A. E. Boyle, «State responsibility and international
liability for injurious consequences of acts not prohibited by interna-
tional law: a necessary distinction?», International and Comparative
Law Quarterly, vol. 39 (1990), p. 1 & 25; K. Zemanek, «State respon-
sibility and liability», in W. Lang, H. Neuhold, K. Zemanek (dir. publ.),
Environmental Protection and International Law, Londres, Graham
& Trotman, 1991, p. 197; Rapporteur spécial Pemmaraju Sreenivasa
Rao, deuxieme rapport sur la prévention des dommages transfrontiéres
résultant d’activités dangereuses, Annuaire... 1999, vol. Il (1" partie),
document A/CN.4/501, p. 133, par. 35 & 37; J. Barboza, «La respon-
sabilité “causale” & la Commission du droit international», Annuaire
frangais de droit international, vol. 34 (1988), p. 513 a 522; P. Cahier,
«Le probleme de la responsabilité pour risque en droit international»,
dans Les relations internationales dans un monde en mutation, Leyde,
Sijthoff, 1977, p. 409 a 434; C. G. Laubet, «Le droit international en
quéte d’une responsabilité pour les dommages résultant d’activités
qu’il n’interdit pas», Annuaire frangais de droit international, vol. 29
(1983), p. 99 a 120; D. Lévy, «Responsabilité pour omission et respon-
sabilité pour risque en droit international public», Revue générale de
droit international public, vol. 32 (1961), p. 744 a 764; et P. Strurma,
«La responsabilité en dehors de I'illicite en droit international écono-
mique», Polish Yearbook of International Law, 1993, p. 91 a 112.

20 \/oir P. M. Dupuy, «La responsabilité internationale des Etats pour
les dommages d’origine technologique et industrielle», Paris, Pedone,
1976, p. 319; I. Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsi-
bility, Part 1, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 50; A. Rosas, «State
responsibility and liability under civil liability regimes», in O. Bring et
Said Mahmoudi (dir. publ.), Current International Law Issues: Nordic
Perspectives (Essays in honour of Jerzy Sztucki), Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1994, p. 161; et Fouad Bitar, «Les mouvements transfronta-
liers de déchets dangereux selon la Convention de Bale», Etude des
régimes de responsabilité, Paris, Pedone, 1997, p. 79 a 137. Toutefois,
les normes concernant I’obligation de réparer, la charge de la preuve et
les recours sont différents selon qu’il s’agit de la responsabilité (res-
ponsibility) des Etats ou de la responsabilité (liability) internationale.
\oir aussi P. M. Dupuy, «Ou en est le droit international de I’environne-
ment a la fin du siecle?», Revue générale de droit international public,
vol. 101, n° 4 (1997), p. 873 4 903; T. A. Berwick, «Responsibility and
liability for environmental damage: a roadmap for international envi-
ronmental regimes», Georgetown International Environmental Review,
vol. 10, n° 2 (1998), p. 257 a 267; et P. M. Dupuy, «A propos des mésa-
ventures de la responsabilité internationale des Etats dans ses rapports
avec la protection internationale de I’environnement», in M. Prieur &
C. Lambrechts, Les Hommes et I’environnement: Etudes en hommage a
Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1998.

321 \oir Annuaire... 2002, vol. Il (2¢ partie), p. 94, par. 443.
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insuffisantes compte tenu des circonstances, ou bien le
risque spécifique & I’origine des dommages transfron-
tieres n’ayant pu étre identifié au moment de I’autorisa-
tion initiale, des mesures de prévention appropriées n’ont
pas été envisagées®??. En d’autres termes, des dommages
transfrontiéres peuvent se produire accidentellement ou
dans des circonstances qui n’ont pas été initialement pré-
vues. En outre, des dommages peuvent également étre dus
a un ensemble d’effets néfastes qui se sont graduellement
accumulés au fil du temps. Il convient d’avoir cette dis-
tinction a I’esprit aux fins de I’indemnisation. En raison
des difficultés que pose I’établissement d’un lien causal
entre I’activité dangereuse et le dommage produit, les
réclamations ne sont pas fréquentes dans ce dernier cas®®.

8) Aux fins du présent projet de principes, on part de
I’idée que I’obligation de diligence raisonnable résultant
du devoir de prévention a été respectée. Le présent pro-
jet de principes est en conséquence axé sur le dommage
causé malgreé le respect de cette obligation.

9) Le deuxieéme critere implicitement contenu dans la
présente disposition relative au champ d’application est
que les activités auxquelles s’appliquent ces projets de
principe sont celles qui comportaient initialement «un
risque» de causer un dommage transfrontiére significa-
tif. Comme indiqué au paragraphe 2 ci-dessus, ce risque
concerne les activités qui présentent une faible probabilité
de causer un dommage transfrontiere catastrophique, ou
une forte probabilité de causer un dommage transfrontiere
significatif 2.

10) Le troisieme critére a trait au caractere «trans-
frontiére» du dommage causé par les activités concernées.
L’élément (extra)territorial couvre donc trois concepts, le
terme «transfrontiére» visant les questions de «territoire,
juridiction» et «contr6le»®®, Les activités doivent étre
exercées sur le territoire ou en des lieux places sous la
juridiction ou le contr6le d’un Etat et avoir un impact sur
le territoire ou d’autres lieux placés sous la juridiction ou
le contréle d’un autre Etat.

11) 1l faut noter que le projet de principes s’intéresse
aux «dommages transfrontieres causés» (transboundary
damage caused) par des activités dangereuses. Dans
le présent contexte, la référence au concept plus large
de dommage transfrontiére (transboundary harm) a été
conservée lorsqu’il est question uniquement du risque de
dommage, et non de la phase suivante, lorsque le dom-
mage s’est effectivement produit. Le terme «dommage»
(damage) est utilisé pour renvoyer a cette derniere phase.
La notion de «dommage transfrontiére» (transboundary
damage) est introduite pour traduire la spécificité du

322 |bid., par. 444.

323 \foir P. Wetterstein, «A proprietary or possessory interest:
a condition sine qua non for claiming damage for environmental
impairment», in P. Wetterstein (dir. publ.), Harm to the Environment:
The Right to Compensation and Assessment of Damage, Oxford,
Clarendon Press, 1997, p. 30. Voir également H. Xue, Transboundary
Damage in International Law, Cambridge University Press, 2003, p. 19
a105et 113 4 182.

324 \foir Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 163, commentaire du
projet d’article 2, par. 1.

%25 |bid., p. 161 et 162, commentaire du projet d’article premier,
par. 7 a 12.

dommage (harm), qui s’est produit. Le terme présente
également I’avantage d’étre familier. C’est celui qui est
généralement utilisé dans les régimes de responsabilité®?,
L’adjectif «transfrontiere» qualifie «<dommage» pour sou-
ligner I’orientation transfrontiére du champ d’application
des présents principes.

12) Une autre considération importante qui délimite
le champ d’application du projet de principes est que le
dommage transfrontiere qui pourrait étre causé par les
politiques de I’Etat dans les domaines monétaire, socio-
économique ou dans des domaines similaires en est
exclu®?’, Ainsi, le dommage transfrontiére significatif doit
avoir été causé par les «conséquences physiques» des
activités en question.

3% ] e dommage est défini au paragraphe 2 c de I’article 2 du Pro-
tocole de Bale sur la responsabilité et I’indemnisation en cas de dom-
mages résultant des mouvements transfrontiéres et de I’élimination
de déchets dangereux; au paragraphe 2 d de I’article 2 du Protocole
de Kiev de 2003; au paragraphe 7 de I’article 2 de la Convention de
Lugano; au paragraphe 6 de I’article premier de la Convention inter-
nationale sur la responsabilité et I'indemnisation pour les dommages liés
au transport par mer de substances nocives et potentiellement dange-
reuses (Convention SNPD); au paragraphe 10 de I’article premier de
la Convention de 1989 sur la responsabilité civile pour les dommages
causés au cours du transport des marchandises dangereuses par route,
rail et bateaux de navigation intérieure (CRTD), p. 280. Voir également
le paragraphe 2 de I’article 2 de la directive 2004/35/CE du Parlement
européen et du Conseil sur la responsabilité environnementale en ce
qui concerne la prévention et la réparation des dommages environne-
mentaux (JO L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47); et I'article | a) de la
Convention de 1972 sur la responsabilité internationale pour les dom-
mages causés par des objets.

Les dommages par la pollution sont définis au paragraphe 6 de I’article
premier de la Convention internationale sur la responsabilité civile pour
les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures; au paragraphe 6
de I"article premier du Protocole de 1992 modifiant la Convention inter-
nationale de 1989 sur la responsabilité civile pour les dommages dus
a la pollution par les hydrocarbures. Voir également Birnie et Boyle,
Basic Documents on International Law and the Environment, Oxford,
Clarendon Press, 1995, p. 91 a 106; au paragraphe 9 de I’article premier
de la Convention internationale de 2001 sur la responsabilité civile pour
les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures de soute; au
paragraphe 6 de I’article premier de la Convention internationale de
1977 sur la responsabilité civile pour les dommages de pollution par
les hydrocarbures résultant de la recherche et de I’exploitation des res-
sources minérales du sous-sol marin.

En ce qui concerne la définition des dommages nucléaires, voir le para-
graphe 1 & de I’article premier de la Convention de Vienne relative a
la responsabilité civile en matiere de dommages nucléaires; le para-
graphe 1 k de I’article premier du Protocole de 1997 portant modifi-
cation de la Convention de Vienne relative a la responsabilité civile
en matiere de dommages nucléaires de 1963; I’article premier de la
Convention de 1997 sur la réparation complémentaire des dommages
nucléaires; le paragraphe b vii) de I’article premier du Protocole portant
modification de la Convention du 29 juillet 1960 sur la responsabilité
civile dans le domaine de I’énergie nucléaire, amendée par le Protocole
additionnel du 28 janvier 1964 et par le Protocole du 16 novembre 1982.

\oir également le paragraphe 15 de I’article 1 de la Convention sur
la réglementation des activités relatives aux ressources minérales de
I’ Antarctique, qui définit les dommages a I’environnement de I’ Antarc-
tique ou aux écosystemes dépendants ou associés; et la Convention de
1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux
a des fins autres que la navigation, dont I’article 7 concerne I’obligation
«de ne pas causer de dommages significatifs». L’article 2 b de I’an-
nexe VI du Protocole au Traité sur I’ Antarctique, relatif a la protection
de I’environnement, définit les «situations critiques pour I’environne-
ment» comme «tout événement accidentel qui a, ou risque de fagon
imminente d’avoir, un impact significatif et dommageable sur I’envi-
ronnement antarctique».

327 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 163, commentaire de
I’article 1° du projet sur la prévention des dommages transfrontieres
résultant d’activités dangereuses, par. 16 et 17.
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Principe 2
Termes employés
Aux fins du présent projet de principes:

a) Le terme «dommage» s’entend d’un dommage
significatif causé a des personnes, a des biens ou a
I’environnement; et comprend:

i) une perte de vie humaine ou un dommage
corporel;

ii) la perte d’un bien, ou un dommage causé a un
bien,y compris tout bien faisant partie du patri-
moine culturel;

iii) une perte ou un dommage résultant d’une
atteinte a I’environnement;

iv) le codt de mesures raisonnables de remise en
état du bien ou de I’environnement, y compris
les ressources naturelles;

v) lecoltde mesures d’intervention raisonnables;

b) Le terme «environnement» comprend les res-
sources naturelles, abiotiques et biotiques, telles que
I’air, I’eau, le sol, la faune et la flore et les interactions
de ces mémes facteurs, et les aspects caractéristiques
du paysage;

c) On entend par «activité dangereuse» une acti-
vité qui comporte un risque de causer un dommage
significatif;

d) Le terme «Etat d’origine» désigne I’Etat sur le
territoire ou sous la juridiction ou le controéle duquel
s’exerce I’activité dangereuse;

e) On entend par «dommage transfrontiére» un
dommage causé a des personnes, & des biens ou a
I’environnement sur le territoire ou en d’autres lieux
places sous la juridiction ou le controle d’un Etat autre
que I’Etat d’origine;

/) On entend par «victime» toute personne phy-
sique ou morale ou tout Etat qui subit un dommage;

g2) On entend par «exploitant» toute personne
qui dirige ou contrfle I’activité au moment de la
survenance de I’événement ayant causé le dommage
transfrontiére.

Commentaire

1) La disposition relative aux «termes employés» vise
a définir le sens des termes ou concepts employés dans le
présent projet de principes. La définition de «dommage»
est cruciale aux fins du présent projet de principes. Si les
éléments du dommage sont identifiés, c’est en partie pour
établir le fondement des réclamations. Avant d’identifier
les éléments du dommage, il importe de noter que, pour
ouvrir droit a indemnisation, les dommages devraient
atteindre un certain seuil. Par exemple, la sentence

arbitrale rendue dans I’affaire de la Fonderie de Trail a
propos de dommages causés par des fumées a visé «un cas
grave», lorsque I’existence des dommages a été établie
de facon claire et convaincante®?. La sentence arbitrale
dans I’affaire du Lac Lanoux s’est appuyée sur la notion
de «gravement 1ésé» (serious injury)®®. On a aussi utilisé
les termes de dommage «important», «grave» ou «subs-
tantiel» pour exprimer le seuil ouvrant droit a réclama-
tion dans un certain nombre de conventions®®. L’adjectif
anglais significant a également été employé dans d’autres
instruments juridiques et dans des textes de loi natio-
naux®, L’objectif est de prévenir des réclamations futiles
ou abusives.

8 Fonderie de Trail (Etats-Unis d’Amérique, Canada), Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (numéro de vente:
1949.V.2), p. 1905 et suiv., notamment a la page 1965.

%9 ac Lanoux (Espagne, France), 16 novembre 1957, ibid.,
vol. XII (numéro de vente: 1963.V.3), p. 281.

330 \foir par exemple I’article 4, par. 2, de la Convention sur la régle-
mentation des activités relatives aux ressources minérales de I’ Antarc-
tique; I’article 2, par. 1 et 2, de la Convention sur I’évaluation de I’im-
pact sur I’environnement dans un contexte transfrontiére; I’article 1 d
de la Convention sur les effets transfrontiéres des accidents industriels;
et Iarticle 7 de la Convention sur le droit relatif aux utilisations des
cours d’eau internationaux a des fins autres que la navigation. Voir aussi
P. N. Okowa, State Responsibility for Transboundary Air Pollution in
International Law, Oxford University Press, 2000, p. 176 et R. Lefe-
ber, Transhoundary Environmental Interference and the Origin of State
Liability, La Haye, Kluwer Law International, 1996, p. 86 a 89, qui
prend acte du besoin ressenti d’un seuil et se penche sur I’argumen-
tation a la base du seuil de «dommage significatif» et sur les moyens
possibles d’en expliquer le sens. Voir également J. G. Lammers, Pollu-
tion of International Watercourses: A Search for Substantive Rules and
Principles of Law, La Haye, Martinus Nijhoff, 1984, p. 346 et 347, et
R. Wolfrum, «Purposes and principles of international environmental
law», German Yearbook of International Law, vol. 33 (1991), p. 311.
En regle générale, vu I’'importance d’un seuil de dommage pour pré-
senter des demandes de remise en état et d’indemnisation, s’agissant
de dommages a I’environnement, on considere que «I’on se rapproche
d’autant plus du seuil de dommage significatif que les effets s’écartent
davantage de I’état considéré comme durable et que les pertes ont un
caractére moins prévisible et limité». Cela doit étre déterminé par rap-
port a un «état initial» que les Etats, en général, définissent ou devraient
définir; voir R. Wolfrum, C. Langenfeld et P. Minnerop, Environmental
Liability in International Law — Towards a Coherent Conception, Ber-
lin, Erich Schmidt Verlag, 2005, p. 501.

331 \/oir, par exemple, I’article 5 du projet de convention sur les uti-
lisations industrielles et agricoles des fleuves et des lacs internationaux,
élaboré par le Comité juridique interaméricain en 1965 [Organisation
des Etats américains, Rios y Lagos Internacionales, 4¢ éd. rev. (OEA/
SER.I/VI, ClJ-75/Rev.2), Washington D.C., 1971, p. 132]; voir éga-
lement les principes directeurs de la CEE-ONU sur la responsabilité
et I’obligation de réparer en cas de pollution des eaux transfrontieres
(E/ENVWAV/R.45, annexe); I’article 10 des Regles d’Helsinki relatives
aux utilisations des eaux des fleuves internationaux, Association de
droit international, Report of the Fifty-Second Conference (Helsinki
1966), Londres, 1967, p. 484 a 533, a la page 496 [pour une traduction
frangaise, Annuaire... 1974, vol. 1l (2¢ partie), document A/CN.4/274,
p. 397]; I"article 16 des Regles de Berlin sur les ressources en eau de
2004, Association de droit international, Report of the Seventy-First
Conference (Berlin 2004), Londres, 2004, p. 334 (ou http://www.inter-
nationalwaterlaw.org/documents/intldocs/ILA_Berlin_Rules-2004.
pdf). Voir aussi les paragraphes 1 et 2 de la résolution 2995 (XXVII)
de I’Assemblée générale, en date du 15 décembre 1972, relative a la
coopération entre les Etats dans le domaine de I’environnement; le
paragraphe 6 de la recommandation C(74)224 du Conseil de I’Organi-
sation de coopération et de développement économiques (OCDE) sur
les principes concernant la pollution transfrontiére (OCDE, L’OCDE
et I’environnement, Paris, 1986, p. 163); le Mémorandum d’intention
de 1980 relatif a la pollution atmosphérique transfrontiere entre les
Etats-Unis d”’Amérique et le Canada (Nations Unies, Recueil des Trai-
tés, vol. 1274, n° 21009, p. 235); et I’article 7 de I’Accord de coopé-
ration pour le réglement des problémes d’environnement dans la zone
frontiere conclu en 1983 entre le Mexique et les Etats-Unis d’Amérique
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2) |l est entendu que le terme «significatif» se réféere
a quelque chose qui est plus que «détectable», mais
sans nécessairement atteindre le niveau de «grave» ou
«substantiel»®2, Le dommage doit se solder par un effet
préjudiciable réel sur des choses telles que la santé de
I’hnomme, I’industrie, les biens, I’environnement ou
I’agriculture dans d’autres Etats. Ces effets préjudiciables
doivent pouvoir étre mesurés a I’aide de critéres factuels
et objectifs. L’unité écologique de la planéte ne connait
pas les frontieres politiques. Lorsque des Etats conduisent
des activités licites sur leurs propres territoires, celles-ci
produisent des effets dans d’autres Etats. Tant que ces
effets mutuels ne peuvent étre qualifiés de «significatifs»,
ils sont considérés comme tolérables et ne relévent pas du
champ d’application des présents projets de principe.

3) La détermination de ce qui constitue un «dommage
significatif» fait appel a des critéres concrets et objectifs,
mais aussi a un jugement de valeur qui dépend des cir-
constances du cas considéré et du moment ou ce jugement
est porté. Il se peut, par exemple, qu’une perte considérée
comme significative dans une région ne le soit pas néces-
sairement ailleurs. Une perte donnée, a un moment donné,
pourrait ne pas étre considérée comme «significative»
parce qu’a ce moment précis les connaissances scienti-
fiques ou I’appréciation portée par I’'nomme sont telles que
la perte est considérée comme «tolérable». Mais ultérieu-
rement, ce jugement peut changer et le méme dommage
peut alors étre considéré comme «significatif». Ainsi, la
sensibilité de la communauté internationale a I’égard de
la pollution de I’air et de I’eau est en constante évolution.

4) Lalinéa a définit le «dommage» comme tout dom-
mage significatif causé a des personnes, a des biens ou
a I’environnement. Les sous-alinéas i et ii portent sur
les dommages corporels et les dommages aux biens, y
compris certains aspects des pertes économiques indi-
rectes, de méme que sur la perte de biens faisant partie
du patrimoine culturel, qui peut étre la propriété de I’Etat.

5) La notion de dommage ne se congoit pas isolément
ou dans le vide: le dommage touche quelqu’un ou quelque
chose, une personne ou un bien. Au sous-alinéa i, la notion
de dommage causé a des personnes recouvre la perte de
vie humaine et les dommages corporels. On trouve des
exemples d’une telle disposition dans le droit interne3
et dans la pratique des traités®*. Méme les régimes de

(ibid., vol. 1352, n° 22805, p. 67). Les Etats-Unis ont aussi utilisé
I’adjectif «significant» dans leur droit interne a propos de questions
d’environnement. Voir Restatement of the Law, The Foreign Relations
Law of the United States, vol. 2, St Paul (Minnesota), American Law
Institute Publishers, 1987, p. 111 et 112.

32 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), p. 161, commentaire de I’ar-
ticle 1* du projet d’articles, par. 4 et 5.

33 | a loi allemande sur la responsabilité en matiere d’environne-
ment, par exemple, couvre la perte de vie humaine et les dommages
corporels. La loi finlandaise sur I’indemnisation des dommages envi-
ronnementaux, le Code suédois de I’environnement et la loi danoise
sur I’indemnisation des dommages environnementaux comprennent
tous des dispositions consacrées aux dommages corporels. \Voir, pour
information générale, P. Wetterstein, «Environmental damage in the
legal systems of the Nordic Countries and Germany», in M. Bowman et
A. Boyle, Environmental damage in international law and comparative
law: Problems of definition and evaluation, Oxford University Press,
2002, p. 222 a 242.

334 Certains régimes de responsabilité civile renferment les disposi-
tions suivantes: I’article premier, par. 1 &, de la Convention de Vienne

responsabilité civile qui excluent I’application de dom-
mages aux personnes reconnaissent que d’autres régles
s’appliqueraient®®, Les régimes qui gardent le silence sur
la question ne semblent pas exclure entierement la pos-
sibilité d’introduire une réclamation pour les dommages
relevant de cette catégories.

6) Le sous-alinéa ii concerne les dommages causés aux
biens, y compris la perte. Sont compris les biens meubles
et immeubles. On trouvera des exemples d’une telle dis-
position dans le droit interne®*’ et dans la pratique des
traités®®. Pour des raisons de principe, certains régimes
de responsabilité civile excluent les réclamations pour
des dommages causés aux biens de la personne respon-
sable en refusant que I’auteur d’un délit civil puisse tirer
bénéfice de son délit. L’article 2, paragraphe 2 c ii, du
Protocole de Bale sur la responsabilité et I’indemnisation
en cas de dommages résultant de mouvements transfron-
tiéres et de I’élimination de déchets dangereux, I’article 2,
paragraphe 7 b, de la Convention de Lugano sur la res-
ponsabilité civile pour les dommages résultant d’activi-
tés dangereuses pour I’environnement et I’article 2, para-
graphe 2 d ii du Protocole de Kiev de 2003 contiennent
des dispositions a cet effet.

relative a la responsabilité civile en matiére de dommages nucléaires
englobe dans la définition de «dommage nucléaire» «i) tout déces,
tout dommage aux personnes, toute perte de bien ou tout dommage
aux biens...»; I’article premier, par. 1 &, du Protocole d’amendement
de la Convention de Vienne relative a la responsabilité civile en matiére
de dommage nucléaire englobe également dans la définition «i) tout
décés ou dommage aux personnes; ii) toute perte de bien ou tout dom-
mage aux biens»; I’article premier, par. vii, du Protocole de 2004 por-
tant modification de la Convention de 1960 sur la responsabilité civile
dans le domaine de I’énergie nucléaire définit I’expression «dommage
nucléaire» comme «1. Tout décés ou dommage aux personnes; 2. Toute
perte de biens ou tout dommage aux biens»; la Convention CRTD défi-
nit comme suit la notion de dommage au paragraphe 10 de I’article
premier: «a) tout déces ou toute lésion corporelle...; b) toute perte
ou tout dommage subis par des biens...»; le Protocole sur la respon-
sabilité et I’indemnisation en cas de dommages résultant de mouve-
ments transfrontiéres et de I’élimination de déchets dangereux définit
le terme «dommage» en son article 2, par. 2 ¢, comme «i) la perte de
vies humaines ou tout dommage corporel; ii) la perte de tout bien ou
les dommages causés a des biens autres que des biens appartenant a
la personne responsable conformément au Protocole»; le Protocole de
Kiev de 2003 définit les dommages en son article 2, par. 2 d, comme «i)
la perte de vies humaines ou tout préjudice corporel; ii) la perte de biens
ou les dommages causés a des biens autres que les biens appartenant a
la personne responsable conformément au Protocole»; la Convention
sur la responsabilité civile pour les dommages résultant d’activités dan-
gereuses pour I’environnement définit les dommages en son article 2,
par. 7 comme: «a) Le déces ou des lésions corporelles; b) Toute perte
ou tout dommage causé a des biens autres que I’installation elle-méme
ou que les biens se trouvant sur le site de I’activité dangereuse et placés
sous le contréle de I’exploitant».

335 |a directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du
21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne
la prévention et la réparation des dommages environnementaux ne
s’applique pas aux dommages corporels, aux dommages a la propriété
privée ni aux pertes économiques et n’affecte en rien les droits exis-
tants concernant les dommages de ce type (JO L 143/56, 30 avril 2004,
vol. 47, p. 56).

3% |_e dommage par pollution est défini au paragraphe 6 de I’article
premier de la Convention internationale sur la responsabilité civile pour
les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, de méme qu’au
paragraphe 3 de I’article 2 du Protocole de 1992 modifiant la Conven-
tion internationale de 1969 susmentionnée.

%7 Par exemple, la loi finlandaise sur I’indemnisation des dommages
environnementaux couvre les dommages aux biens; le chapitre 32 du
Code suédois de I’environnement et la loi danoise sur I’indemnisation
des dommages environnementaux couvrent les dommages aux biens.

338 \oir les exemples supra, note 334.
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7) Traditionnellement, les droits réels sont plus étroi-
tement liés aux droits privés des individus qu’aux droits
publics. Un particulier ne rencontrerait aucune difficulté
pour faire valoir une réclamation relative a ses droits
personnels ou réels. 1l s’agit de réclamations liées a des
titres de possession ou de propriété, en cas de déces, de
dommages corporels ou encore de perte de biens ou de
dommages causés a des biens. De plus, la législation sur
les délits civils tend a couvrir les dommages pouvant étre
en rapport avec des pertes économiques. A cet égard, on
établit souvent une distinction entre les pertes indirectes
et les pertes purement économiques®®.

8) Aux fins des présents projets de principe, les pertes
économiques indirectes sont couvertes par les sous-
alinéas i et ii. Elles sont le résultat d’un déces ou d’un
dommage corporel ou d’un dommage causé a des biens,
y compris les pertes de revenu résultant d’un dommage
corporel. Ce type de dommage est pris en compte dans
la pratique conventionnelle®?, ainsi qu’en droit interne,
bien qu’il y ait différentes approches®!, y compris

39 B, Sandvik et S. Suikkari, «Harm and reparation in interna-
tional treaty regimes: An overview», in P. Wetterstein, Harm to the
environment..., op. cit. (note 323, supra), p. 57. Voir, pour informa-
tion générale, E. H. P. Brans, Liability for damage to public natural
resources: Standing, damage and damage assessment, La Haye, Klu-
wer Law International, 2001, p. 9 a 63. Voir aussi le onziéme rapport
du Rapporteur spécial J. Barboza, Annuaire... 1995, vol. Il (1 partie),
document A/CN.4/468, p. 55.

340 \/oir, par exemple, I’article premier, par. 1 &, du Protocole de 1997
portant modification de la Convention de Vienne de 1963 relative a la
responsabilité civile en matiere de dommages nucléaires, selon lequel
dommage nucléaire signifie «... pour chacune des catégories suivantes,
dans la mesure déterminée par le droit du tribunal compétent, iii) tout
dommage immatériel résultant d’une perte ou d’un dommage visé aux
alinéas i ou ii, pour autant qu’il ne soit pas inclus dans ces alinéas, s’il
est subi par une personne qui est fondée a demander réparation de cette
perte ou ce dommage; [...] vii) tout autre dommage immatériel autre
que celui causé par la dégradation de I’environnement, si le droit géné-
ral du tribunal compétent concernant la responsabilité civile le permet».
Voir aussi I’article premier de I’annexe a la Convention de 1997 sur
la réparation complémentaire des dommages nucléaires, selon lequel
«dommage nucléaire» signifie «pour chacune des catégories suivantes,
dans la mesure déterminée par le droit du tribunal compétent..., iii)
tout dommage immatériel résultant d’une perte ou d’un dommage visé
aux alinéas i ou ii, pour autant qu’il ne soit pas inclus dans ces alinéas,
s’il est subi par une personne qui est fondée a demander réparation de
cette perte ou de ce dommage; [...] vii) tout autre dommage immatériel
autre que celui causé par la dégradation de I’environnement, si le droit
général du tribunal compétent concernant la responsabilité civile le
permet». L’article premier, al. vii, du Protocole de 2004 portant modi-
fication de la Convention du 29 juillet 1960 sur la responsabilité civile
dans le domaine de I’énergie nucléaire définit I’expression «dommage
nucléaire» comme signifiant aussi, «pour chacune des catégories sui-
vantes dans la mesure déterminée par le droit du tribunal compétent,
[...] 3) tout dommage immatériel résultant d’une perte ou d’un dom-
mage visé au point 1 ou 2, pour autant qu’il ne soit pas inclus dans ces
points, s’il est subi par une personne qui est fondée a demander répara-
tion de cette perte ou de ce dommage».

% Par exemple, en vertu de la section 2702 b de la loi des
Etats-Unis sur la pollution par des hydrocarbures (Oil Pollution Act),
quiconque peut demander réparation pour tout préjudice ou toute perte
économique résultant de la destruction de biens réels ou personnels, ces
dommages étant recouvrables par le plaignant qui serait propriétaire ou
locataire des biens en question. La loi dispose également que quiconque
peut prétendre a «des dommages-intéréts équivalant au manque a
gagner ou a la perte résultant d’une atteinte a sa capacité de gain causée
par un dommage corporel, la destruction ou la perte de biens réels, de
biens personnels...» (United States Code 2000 Edition containing the
general and permanent laws of the United States, in force on January
2, 2001, vol. 18, Washington D.C., United States Government Printing
Office, 2001, p. 694). De méme, la section 252 du Code civil allemand
dispose que tout manque & gagner doit étre indemnisé.

concernant la fagcon d’aborder la réparation de la perte de
revenu. D’autres pertes économiques qui ne sont pas liées
aux dommages corporels ou aux dommages aux biens
peuvent se produire. Toutefois, en I’absence d’une dispo-
sition expresse portant sur les réclamations pour perte de
revenu, on pourrait raisonnablement s’attendre a ce qu’en
cas d’incident d{ a des activités dangereuses qui est direc-
tement a I’origine d’une perte de revenu, des efforts soient
accomplis pour faire en sorte que la victime ne soit pas
privée d’indemnisation.

9) Le sous-alinéa ii couvre aussi les biens qui font
partie du patrimoine culturel. Le patrimoine culturel
national fait partie des biens de I’Etat. Il comprend des
éléments trés divers dont les monuments, les ensembles
et les sites; le patrimoine naturel comprend quant a lui
les sites et éléments naturels ainsi que les formations
geologiques et physiques. Leur valeur n’est pas aisé-
ment quantifiable en termes monétaires, mais réside
dans leur importance historique, artistique, scienti-
fique, esthétique, ethnologique ou anthropologique,
dans leur état de conservation ou leur beauté naturelle.
La Convention pour la protection du patrimoine mon-
dial, culturel et naturel contient une définition compléte
de ce qui constitue le patrimoine culturel®*2. Tous les
régimes de responsabilité civile ne couvrent pas les
aspects du patrimoine culturel sous la méme rubrique.
Ainsi, la Convention de Lugano englobe dans sa défi-
nition d’«environnement» des biens qui font partie du
patrimoine culturel et, dans cette mesure, le patrimoine
culturel peut aussi étre couvert par la définition plus
large de I’environnement34,

10) Le respect et la sauvegarde des biens culturels sont
essentiels en temps de paix comme en temps de guerre.
Ce principe est affirmé dans la Convention pour la protec-
tion des biens culturels en cas de conflit armé. En outre,
le droit international humanitaire interdit les hostilités

32 Aux termes de I’article premier de la Convention pour la protec-
tion du patrimoine mondial culturel et naturel, sont considérés comme
«patrimoine culturel»:

«- Les monuments: ceuvres architecturales, de sculpture ou de
peinture monumentales, éléments ou structures de caractére archéolo-
gique, inscriptions, grottes et groupes d’éléments, qui ont une valeur
universelle exceptionnelle du point de vue de I’histoire, de I’art ou de
la science;

«- Les ensembles: groupes de constructions isolées ou réunies, qui,
en raison de leur architecture, de leur unité, ou de leur intégration dans
le paysage, ont une valeur universelle exceptionnelle du point de vue de
I’histoire, de I’art ou de la science;

«- Les sites: ceuvres de I’lhomme ou ceuvres conjuguées de I’homme
et de la nature, ainsi que les zones, y compris les sites archéologiques,
qui ont une valeur universelle exceptionnelle du point de vue histo-
rique, esthétique, ethnologique ou anthropologique.»

\oir aussi la définition de I’expression «bien culturel» énoncée a I’ar-
ticle premier de la Convention de La Haye de 1954 pour la protection
des biens culturels en cas de conflit armé, laquelle englobe tous les
biens, meubles ou immeubles, qui présentent une grande importance
pour le patrimoine culturel des peuples. Voir aussi la Convention de
1970 concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher
I’importation, I’exportation et le transfert de propriété illicites de biens
culturels. Voir en outre la Convention pour la sauvegarde du patrimoine
culturel immatériel.

343 \oir aussi le paragraphe 2 de I’article 1¢ de la Convention sur

la protection et I’utilisation des cours d’eau transfrontiéres et des lacs
internationaux.



Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international 69

dirigées contre les monuments historiques et les ceuvres
d’art qui constituent I’héritage culturel des peuples3#.

11) Lessous-alinéasiii a v portent sur des réclamations
qui sont habituellement associées a des dommages envi-
ronnementaux. On peut considérer qu’ils procedent de
la méme notion. Ensemble, ils constituent les éléments
essentiels d’une définition des «dommages a I’environ-
nement» en ce qu’ils traitent de questions relatives aux
dommages a I’environnement proprement dit. 1l s’agit
de dommages causés a I’environnement par I’activité
dangereuse, qu’il y ait ou non simultanément dommages
aux personnes ou aux biens, et qui sont donc indépen-
dants de tels dommages. L’ importance donnée aux récla-
mations relatives a I’environnement dans les sous-ali-
néas iii a v s’appuie sur les tendances constatées dans de
récents régimes de responsabilité internationale3*®, mais
ouvre aussi la possibilité de nouveaux développements
du droit relatif a la protection de I’environnement pro-
prement dit®.

34 \/oir I’article 53 du Protocole additionnel aux Conventions de
Geneéve du 12 ao(t 1949 relatif & la protection des victimes des conflits
armés internationaux (Protocole I) et I’article 16 du Protocole additionnel
aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 relatif & la protection des
victimes des conflits armés non internationaux (Protocole I1). Voir aussi
les Conventions de La Haye de 1907, en particulier la Convention 1V
et son Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur
terre (art. 27 et 56 du Réglement) et la Convention IX concernant le
bombardement par les forces navales en temps de guerre (art. 5).

34 Pour une analyse de cette évolution, voir L. de La Fayette, «The
concept of environmental damage in international liability regimes»,
in M. Bowman et A. Boyle, op. cit. (note 333, supra), p. 149 a 189.
Voir aussi E. H. P. Brans, op. cit. (note 339, supra), chap. 7 concernant
la responsabilité civile internationale pour les dommages causés aux
ressources naturelles.

%6 La loi italienne, par exemple, parait aller plus loin en
reconnaissant les dommages & [I’environnement proprement
dit, I’ltalie étant par ailleurs signataire de la Convention sur la
responsabilité civile des dommages résultant d’activités dangereuses
pour I’environnement. Dans I’affaire Patmos, I’Italie a présenté une
réclamation pour un montant de 5 milliards de lires devant le tribunal
de Messine, en lItalie, en raison de dommages écologiques causés
a ses eaux territoriales par le déversement en mer de 1000 tonnes
de pétrole a la suite d’une collision entre le pétrolier grec Patmos
et le navire espagnol Castillo de Monte Aragon le 21 mars 1985. La
demande fut rejetée en premiere instance, mais admise par la Cour
d’appel dans I’arrét Patmos Il. Selon la Cour:

«Bien que I’on ne puisse apprécier la notion de dommage environ-
nemental en recourant & une méthode mathématique ou comptable, on
peut I’évaluer en tenant compte de I’impact économique que la destruc-
tion, la détérioration ou I’altération de I’environnement a en soi et pour
la communauté, laquelle tire avantage des ressources environnemen-
tales et, en particulier, des ressources marines, de diverses manieres
(nourriture, santé, tourisme, recherche, études biologiques).» [Andrea
Bianchi: «Harm to the environment in italian practice: The interaction
of international law and domestic law», in Peter Wetterstein, op. cit.
(note 323, supra), p. 116.]

Vu que ces avantages font I’objet d’une protection de I’Etat, il a
été affirmé que I’Etat peut demander, en tant que gardien de la
communauté, une indemnité pour la diminution de valeur économique
de I’environnement. La Cour a également fait observer qu’aucune
valeur marchande ne pouvant étre attribuée a la perte en cause,
I’indemnisation ne pouvait étre accordée que sur la base d’une
évaluation équitable. Aprés avoir rejeté le rapport des experts sur
I’évaluation des dommages, qui tentait de quantifier le dommage sur
la base du necton (poisson) que la biomasse aurait pu produire si elle
n’avait pas été polluée, elle s’est appuyée sur une évaluation équitable
et a accordé 2 milliards 100 millions de lires. D’ailleurs, cette somme
entrait dans les limites de la responsabilité du propriétaire, établie par
les Fonds internationaux d’indemnisation pour les dommages dus a
la pollution par les hydrocarbures (FIPOL), et n’a donné lieu & aucun
recours ni contestation; voir de fagon générale A. Bianchi, loc. cit.,
supra, p. 113 & 129. Voir aussi M. C. Maffei, «The compensation for

12) Une marée noire, par exemple, peut immédiatement
se traduire par un manque a gagner pour les secteurs du
tourisme et de la péche des environs. De tels incidents
ont suscité des réclamations a raison de pertes purement
économiques dans le passé, sans grand succes. Il reste que
certains régimes de responsabilité civile reconnaissent
maintenant ce type de dommages comme ouvrant droit
a réparation®’. L’article 2 d iii du Protocole de Kiev de
2003 et I’article 2, paragraphe 2 d iii du Protocole de
Bale sur la responsabilité et I'indemnisation en cas de
dommages résultant de mouvements transfrontieres et de
I’élimination de déchets dangereux couvrent tout manque
a gagner directement en relation avec une utilisation
ou une jouissance quelconque de I’environnement, qui
résulte d’une dégradation importante de cet environne-
ment, compte tenu des dépenses évitées et des colts®®. Le
Protocole de Kiev de 2003 vise une atteinte & «un intérét

ecological damage in the “Patmos” case», in F. Francioni et T. Scovazzi,
International responsibility for environmental harm, Londres, Graham
et Trotman, 1991.

37 \oir P. Wetterstein, «A proprietary or possessory interest...»,
loc. cit. (note 323, supra), p. 37. Sur I’idée de limiter le concept de
«perte purement économique» «découlant directement», pour éviter
d’«ouvrir des vannes» ou de pratiquer une «loterie aux dommages»
encourageant une responsabilité indéterminée peu propice a de bonnes
assurances ni aux perspectives économiques, voir L. Bergkamp,
Liability and environment: Private and public law aspects of civil
liability for environmental harm in an international context, La Haye,
Kluwer Law International, 2001, p. 346 a 350. Il est dit par ailleurs que
I’absence de limites risque de restreindre «I’acceptation de la définition
des dommages et, partant, requérir une solution a I’échelon national».
R. Wolfrum, C. Langenfeld et P. Minnerop, op. cit. (note 330, supra),
p. 503. La directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du
21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne
la prévention et la réparation des dommages environnementaux vise les
dommages environnementaux a I’article 2 (JO L 143/56, 30 avril 2004,
vol. 47).

348 \Joir aussi I’alinéa k du paragraphe 1 de I’article 2 du Protocole
d’amendement de la Convention de Vienne relative a la responsabilité
civile en matiere de dommages nucléaires, selon lequel «dommage
nucléaire» signifie pour chacune des catégories suivantes, dans la
mesure déterminée par le droit du tribunal compétent, «v) tout manque
a gagner en relation avec une utilisation ou une jouissance quelconque
de I’environnement qui résulte d’une dégradation importante de cet
environnement, et pour autant que ce manque a gagner ne soit pas
inclus dans I’alinéa ii)»; voir aussi I’article premier de la Convention
de 1997 sur la réparation complémentaire des dommages nucléaires,
selon lequel «dommage nucléaire» signifie «pour chacune des
catégories suivantes, dans la mesure déterminée par le droit du
tribunal compétent, [...] v) tout manque a gagner en relation avec
une utilisation ou une jouissance quelconque de I’environnement qui
résulte d’une dégradation importante de cet environnement, et pour
autant que ce manque a gagner ne soit pas inclus dans I’alinéa ii)»; et
article premier, alinéa vii, du Protocole de 2004 portant modification
de la Convention de Paris de 1960 sur la responsabilité civile dans le
domaine de I’énergie nucléaire, selon lequel «dommage nucléaire»
signifie «pour chacune des catégories suivantes, dans la mesure
déterminée par le droit du tribunal compétent, [...] 5) tout manque a
gagner directement en relation avec une utilisation ou une jouissance
quelconque de I’environnement qui résulte d’une dégradation
importante de cet environnement, et pour autant que ce manque a
gagner ne soit pas inclus dans le point 2»; voir aussi par exemple, la
Convention sur la responsabilité civile pour les dommages résultant
d’activités dangereuses pour I’environnement (art. 2, par. 7 d), la
Convention sur les effets transfrontiéres des accidents industriels
(art. 1° c); la Convention sur la protection et I’utilisation des cours
d’eau transfrontieres et des lacs internationaux (art. 1* et 2), la
Convention sur la réglementation des activités relatives aux ressources
minérales de I’Antarctique (art. 8, par. 2 a, b et d); la Convention
sur la responsabilité civile pour les dommages causés au cours du
transport de marchandises dangereuses par route, rail et bateaux de
navigation intérieure (CRTD) [art. 9 c et d].
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juridiquement protégé». Il existe aussi des exemples au
niveau des Etats®*.

13) Le sous-alinéa iii renvoie a la forme que le dom-
mage causé a I’environnement revétirait, notamment «une
perte ou un dommage résultant d’une atteinte a I’envi-
ronnement». L’atteinte s’entend d’un préjudice, d’une
modification, d’une altération, d’une détérioration, d’une
destruction ou d’une perte. Elle entraine une diminution
préjudiciable de la qualité, de la valeur ou de I’excellence.
Les demandes en réparation pour manque & gagner en
relation directe avec une utilisation quelconque de I’envi-
ronnement qui résulte d’une atteinte a cet environnement
peuvent entrer dans cette catégorie.

14) Dans d’autres cas de dommages a I’environne-
ment proprement dit, il n’est pas facile d’établir les
éléments nécessaires pour ester. Certains aspects de
I’environnement n’appartiennent & personne et sont géné-
ralement considérés comme un bien commun (res com-
munis omnium), qui n’est pas susceptible d’appropriation,
contrairement a la res nullius, c’est-a-dire les biens qui
n’appartiennent a personne mais qui sont appropriables.
Les particuliers n’ont pas de droits personnels en ce qui
concerne ce bien commun et n’auraient normalement pas
un intérét suffisant pour pouvoir présenter une réclama-
tion concernant un dommage causé a un tel bien®®, De
plus, il n’est pas toujours facile de déterminer qui peut
étre Iésé par la perte de valeurs écologiques ou esthétiques
aux fins du dépdt d’une plainte. Ce sont les Etats qui ont la
garde de ces biens et, généralement, ce sont les autorités
publiques et, derniérement, les groupes d’intérét, qui sont
habilités a ester concernant ce type de plaintes®!.

%9 |_a sous-section 2702 b de la loi des Etats-Unis sur la pollution
par des hydrocarbures dispose que quiconque peut prétendre a «des
dommages-intéréts équivalant au manque a gagner ou a la perte résul-
tant d’une atteinte a sa capacité de gain causée par un dommage cor-
porel, la destruction ou la perte de ressources naturelles...» (voir la
note 341, supra). La loi finlandaise sur I’indemnisation des dommages
environnementaux couvre les pertes purement économiques, sauf si
elles sont insignifiantes. Le chapitre 32 du Code suédois de I’envi-
ronnement prévoit aussi une indemnisation en cas de perte purement
économique, laquelle n’est indemnisable que si elle n’est pas due a un
comportement délictueux et dans la mesure ou elle est significative.
La loi danoise sur I’indemnisation des dommages environnementaux
couvre les pertes économiques et les frais raisonnables des mesures de
prévention ou de restauration de I’environnement. Voir, pour informa-
tion générale, P. Wetterstein, «Environmental damage in the legal sys-
tems...», loc. cit. (note 333, supra), p. 222 a 242.

30 In Burgess v. M. V. Tamano le tribunal a noté qu’«il est égale-
ment incontestable que le droit de cueillir des palourdes [...] n’est
pas un droit prive lié a un particulier, mais un droit public détenu par
I’Etat “qui en a la garde pour le bien commun du peuple”...» (avis du
27 juillet 1973, US District Court, Maine, Federal Supplement,
vol. 370, 1973, p. 247).

*1 En vertu de la United States Comprehensive Environmental Res-
ponse, Compensation and Liability Act (loi générale des Etats-Unis
d’Amérique sur Iintervention, I’indemnisation et la responsabilité en
matiere d’environnement) de 1980, United States Code Annotated,
titre 42, chap. 103, sect. 9601 et suiv.; de la Clean Water Act (loi sur
la salubrité de I’eau) de 1977, ibid., titre 33, chap. 26, sect. 1321; et
de la Oil Pollution Act de 1990 (voir note 341, supra), sect. 2701 et
suiv., le Congres «a autorisé certains organismes intergouvernementaux
chargés de gérer les ressources naturelles a agir comme mandataires
pour évaluer les dommages et recouvrer les fonds [...]. Le fidéicommis
public est défini largement et porte sur les “ressources naturelles” qui
appartiennent a I’Etat fédéral, aux Etats, aux collectivités locales et aux
tribus indiennes, qui sont gérées ou détenues par les uns ou les autres,
en relévent ou sont contrdlées par eux».

15) Il est a noter que la mention au sous-alinéa iv
du «co(t de mesures raisonnables de remise en état»
et au sous-alinéa v du co(t raisonnable des opérations
de nettoyage, associé au «co(t de mesures d’interven-
tion raisonnables» renvoie a des notions récentes. Ces
éléments du dommage sont maintenant reconnus parce
gue, comme un commentateur I’a noté, «l’accent est mis
surtout sur les dommages a I’environnement lui-méme
et non plus principalement sur les dommages aux per-
sonnes et aux biens»®2, Au sous-alinéa iv, on a inclus
dans la notion de dommage un élément du type de
réparation disponible, & savoir le co(t raisonnable de
mesures de remise en état. La pratique conventionnelle
récente®? et le droit interne®* tendent a reconnaitre
I’importance de ces mesures, mais c’est au droit interne
que revient le soin de déterminer qui peut étre habilité
a les prendre. Ces mesures ont été définies comme étant
toutes mesures raisonnables visant a évaluer, remettre en
état ou rétablir les éléments endommagés ou détruits de
I’environnement ou, en cas d’impossibilité, d’introduire
dans I’environnement, selon que de besoin, I’équivalent
de ces éléments®®S,

%2 . de La Fayette, loc. cit. (note 345, supra), p. 166 et 167.

33 Voir par exemple le Protocole de 1997 portant modification de
la Convention de Vienne de 1963 relative a la responsabilité civile en
matiere de dommages nucléaires, I’article premier, par. 1, al. k iv: «le
co(t des mesures de restauration d’un environnement dégradé, sauf si
la dégradation est insignifiante, si de telles mesures sont effectivement
prises ou doivent I’étre, et pour autant que ce colt ne soit pas inclus
dans le sous-alinéa ii»; le Protocole de 2004 portant modification de
la Convention de Paris de 1960 sur la responsabilité civile dans le
domaine de I’énergie nucléaire, I"article | B. vii): «le colt des mesures
de restauration d’un environnement dégradé, sauf si la dégradation est
insignifiante, si de telles mesures sont effectivement prises ou doivent
I’étre, et pour autant que ce colt ne soit pas inclus dans le point 2». Il
est précisé au paragraphe 6 de I’article premier du Protocole de 1992
modifiant la Convention internationale de 1969 sur la responsabilité
civile pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures que
les indemnités versées au titre de I’altération de I’environnement autres
que le manque a gagner da a cette altération seront limitées au codt des
mesures raisonnables de remise en état qui ont été effectivement prises
ou qui le seront. Voir également le Protocole de Bale sur la responsa-
bilité et I’indemnisation en cas de dommages résultant de mouvements
transfrontieres et de I’élimination de déchets dangereux (art. 2, par. 2 ¢
iv et d); Convention de Lugano sur la responsabilité civile pour les dom-
mages résultant d’activités dangereuses pour I’environnement (art. 2,
par. 7 c et 8) et le Protocole de Kiev de 2003 (art. 2, par. 2d iv et g).

%4 La loi allemande autorise le remboursement de frais raisonnables
de remise en état et de restauration de I’environnement ayant subi le
dommage en réparant ainsi la perte subie par des personnes privées,
mais éventuellement aussi en rétablissant I’environnement dans son
état antérieur. Voir I’article 16 de la loi sur la responsabilité environ-
nementale et I’article 32 de la loi sur le génie génétique qui prévoient
qu’en cas d’atteinte @ un complexe naturel, I’article 251 2) du Code
civil s’applique, étant entendu que les frais de remise en état ne seront
pas jugés déraisonnables du seul fait qu’ils excedent la valeur de 1’ob-
jet en cause. Voir R. Wolfrum, C. Langenfeld et P. Minnerop, op. cit.
(note 330, supra), p. 223 a 303 (cinquiéme partie): «Environmental
Liability Law in Germany» (Grote/Renke), & la page 278.

3% On peut noter que dans le contexte des travaux de la Commission
d’indemnisation de I’ONU, une décision récente a accordé une indem-
nité pour trois projets: pour la perte de terrains de parcours et d’habitats,
la Jordanie a obtenu 160 millions de dollars, pour les réserves littorales,
le Koweit a obtenu 8 millions de dollars et I’ Arabie saoudite a obtenu
46 millions de dollars afin de remplacer des services écologiques irré-
médiablement perdus suite a la guerre du Golfe de 1991. \Voir le rapport
du Comité des commissaires concernant la cinquieme tranche des récla-
mations F4 (S/AC.26/2005/10), annexes techniques | a Ill. Voir aussi
P. H. Sand, «Compensation for environmental damage from the 1991
Gulf War», Environmental Policy and Law, vol. 35, n° 6 (décembre
2005), p. 244 a 249, a la page 247.
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16) L’adjectif «raisonnable» a pour objet d’indiquer que
le coQt de ces mesures ne doit pas étre par trop dispropor-
tionné par rapport a I’ utilité de la mesure. Dans Zoe Colo-
cotroni, la Cour d’appel du Premier circuit des Etats-Unis
a déclaré ce qui suit:

Les colts pouvant étre recouvrés sont les colts raisonnablement
encourus [...] pour remettre I’environnement de la zone sinistrée dans
I’état ou il se trouvait précédemment ou dans un état aussi proche que
possible sans encourir des dépenses manifestement disproportionnées.
Pour évaluer le caractere raisonnable de ces dépenses, il convient de se
référer aux mesures qu’une entité souveraine ou un organisme public
raisonnable et prudent adopterait pour atténuer les effets de la pollution
en tenant compte de facteurs comme la faisabilité technique, les effets
indirects néfastes, la compatibilité avec la régénération naturelle et la
mesure dans laquelle, au-dela d’un certain point, les efforts déployés
seraient soit inutiles, soit excessivement onéreux.>

17) Lesous-alinéa v inclut dans le concept de dommage
le colt de mesures d’intervention raisonnables en tant
qu’élément de réparation. La pratique conventionnelle
récente tend a reconnaitre I’importance de telles mesures,
tout en laissant au droit interne le soin de préciser qui peut
étre habilité a les prendre®’. Au nombre de ces mesures
figure toute mesure raisonnable prise par toute personne, y
compris une autorité publique, suite a la survenance d’un
dommage transfrontiére pour prévenir, réduire ou atténuer
des pertes ou des dommages éventuels ou pour organiser
les opérations d’assainissement de I’environnement. Les
mesures d’intervention doivent étre raisonnables.

18) Des tendances récentes encouragent aussi la receva-
bilité de réclamations au titre de la «valeur de non-usage»
de I’environnement. La Commission elle-méme a exprimé

%6 Commonwealth of Puerto Rico et al. c. Zoe Colocotroni et
al., 628 F.2 d, p. 652, Cour d’appel, premier circuit, 1980, cité dans
C. M. de la Rue, «Environmental damage assessment», in R. P. Kro-
ner (dir. publ.), Transnational Environmental Liability and Insurance,
Londres, Graham and Trotman, 1993, p. 72.

357 \oir par exemple I’alinéa & vi du paragraphe 1 de I’article 1 du
Protocole de 1997 portant modification de la Convention de Vienne
de 1963 relative a la responsabilité civile en matiere de dommages
nucléaires: «Le colit des mesures préventives et toute autre perte ou tout
autre dommage causé par de telles mesures»; I’alinéa vi de I’article 1*
de la Convention sur la réparation complémentaire des dommages
nucléaires: «le colit des mesures préventives et toute autre perte ou tout
autre dommage causé par de telles mesures»; et I’article 1.B.vii) du Pro-
tocole de 2004 portant modification de la Convention de 1960 sur la
responsabilité civile dans le domaine de I’énergie nucléaire: «le codt
des mesures de sauvegarde et toute autre perte ou tout autre dommage
causé par de telles mesures, s’agissant des points 1 a 5, dans la mesure
ou la perte ou le dommage découle ou résulte des rayonnements ioni-
sants émis par toute source de rayonnements se trouvant a I’intérieur
d’une installation nucléaire, ou émis par des combustibles nucléaires
ou des produits ou déchets radioactifs». Le paragraphe 6 de I’article
premier du Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale
de 1969 sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pol-
lution par les hydrocarbures fait état du colt des mesures de sauve-
garde et des autres préjudices ou dommages causés par ces mesures.
\oir également le Protocole de Bale sur la responsabilité et I’indem-
nisation en cas de dommages résultant de mouvements transfrontiéres
et de I’élimination de déchets dangereux (art. 2, par. 2, al. c v et d); la
Convention de Lugano sur la responsabilité civile pour les dommages
résultant d’activités dangereuses pour I’environnement (art. 2, par. 7 d
et 9), et le Protocole de Kiev de 2003 (art. 2, par. 2d v et h). L’alinéa f de
I’article 2 de I’annexe V1 au Protocole au Traité sur I’ Antarctique relatif
a la protection de I’environnement, concernant la responsabilité décou-
lant de situations critiques pour I’environnement définit les «actions en
cas d’urgence» comme des mesures raisonnables prises pour réagir a
de telles situations en vue d’en éviter, minimiser ou contenir I’impact,
qui a cette fin peuvent comporter si besoin est des opérations de net-
toyage, ainsi que la détermination de I’ampleur et de I’'impact d’une
telle situation.

un certain soutien a cette revendication lorsqu’elle a
adopté le projet d’articles sur la responsabilité des Etats,
tout en concédant que de tels dommages étaient difficiles
a quantifier®®, Les décisions récentes de la Commission
d’indemnisation des Nations Unies qui a choisi d’inter-
préter au sens large les termes «dommages a I’environne-
ment» augurent de I’évolution & venir. Dans le cas de la
catégorie des réclamations F4 pour dommages causés a
I’environnement et préjudices causés a la santé publique,
le Comité de commissaires chargé d’examiner les récla-
mations F4 a accepté des demandes d’indemnisation au
titre de dommages a des ressources naturelles ne présen-
tant aucun intérét économique («dommages a l’environ-
nement proprement dit») de méme que des demandes
pour la perte temporaire d’utilisation des ressources au
cours de la période qui avait précédé la remise en état®>°,

19) Une définition de I’environnement figure a I’alinéa b.
L’environnement peut étre défini de différentes fagons pour
différentes finalités et il est bon de garder a I’esprit qu’il n’en
existe pas de définition universellement acceptée. Il serait
toutefois utile de proposer une définition de travail aux fins
des présents projets de principe, ne serait-ce que pour se
faire une idée de la portée des mesures correctives néces-
saires en cas de dommages causés a I’environnement®®,

20) La definition du terme «environnement» pourrait
étre restrictive, se limitant exclusivement aux ressources
naturelles comme I’air, le sol, I’eau, la faune et la flore et
leur interaction. Plus large, elle pourrait aussi s’étendre
aux valeurs environnementales. La Commission a choisi
d’inclure dans la définition ces valeurs, qui comprennent
des valeurs autres que celle des services rendus, comme
I’esthétique du paysage®:. Cela inclut la jouissance de la

%8 «... les dommages a I’environnement vont souvent au-dela de
ceux qui peuvent facilement étre évalués en termes de frais de net-
toyage ou de perte de valeur d’un bien. Les atteintes a de telles valeurs
environnementales (biodiversité, agrément, etc. — parfois appelées
“valeurs de non-usage™) ne sont pas moins réelles et indemnisables, en
principe, que les dommages aux biens, méme si elles sont sans doute
plus difficiles a évaluer.» [Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectifi-
catif, p. 108, commentaire de I’article 36, par. 15.]

39 \oir le rapport du Comité des commissaires concernant la cin-
quiéme tranche des réclamations F4 (voir la note 355, supra). \Voir
aussi P. H. Sand, loc. cit. (idem), p. 247. Réparties en cing tranches,
les réclamations acceptées par le Comité F4 et approuvées sans modi-
fication par le Conseil d’administration atteignent la somme de 5 mil-
liards 26 millions de dollars, soit «un montant jamais atteint jusque-
la dans I’histoire du droit international de I’environnement» (ibid.,
p. 245). Voir également les directives pour les programmes de suivi
des réclamations au titre de I’environnement de la Commission d’in-
demnisation, Environmental Policy and Law, vol. 35, n° 6 (décembre
2005), p. 276 a 281.

30 \oir aussi Commission des Communautés européennes,
Communication de la Commission au Conseil et au Parlement euro-
péen et au Comité économique et social: Livre vert sur la réparation
des dommages causés a I’environnement, COM (93) 47 final (anglais
seulement), 14 mai 1993, p. 10.

361 Pour une analyse de la philosophie qui sous-tend les régimes de
réparation des dommages causés a la biodiversité, voir M. Bowman,
«Biodiversity, intrinsic value and the definition and valuation of envi-
ronmental harm», in M. Bowman et A. Boyle (dir. publ.), Environmen-
tal Damage..., op. cit. (note 333, supra), p. 41 a 61. Aux termes de
I’article 2 de la Convention pour la protection du patrimoine mondial,
culturel et naturel, «sont considérés comme “patrimoine naturel”: les
monuments naturels constitués par des formations physiques et bio-
logiques ou par des groupes de telles formations qui ont une valeur
universelle exceptionnelle du point de vue esthétique ou scientifique;
les formations géologiques et physiographiques et les zones strictement

(Suite de la note page suivante.)



72 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitiéme session

nature pour sa beauté naturelle et pour ses propriétés et
ses atouts en matiére de loisirs. Cette vision plus large se
justifie par le caractere général et supplétif des présents
projets de principe®?2,

21) De plus, la Commission, en adoptant cet angle d’ap-
proche général, pour reprendre les termes de I’arrét rendu
par la Cour internationale de Justice dans I’affaire relative
au Projet Gabc¢ikovo-Nagymaros

...ne perd pas de vue que, dans le domaine de la protection de I’envi-
ronnement, la vigilance et la prévention s’imposent en raison du carac-
tere souvent irréversible des dommages causés a I’environnement et
des limites inhérentes au mécanisme méme de la réparation de ce type
de dommages*®.

22) De surcroit, une définition plus large permettrait
de tempérer toute limite imposée par les régimes de res-
ponsabilité aux mesures correctives acceptables, comme
indiqué dans le commentaire relatif aux sous-alinéas iv et
Vv supra.

23) Ainsi, la mention a I’alinéa b des «ressources natu-
relles [...] et [des] interactions» de leurs facteurs cor-
respond a une conception restreinte de I’environnement
dans un écosystéme protégé®*, alors que I’expression «les
aspects caractéristiques du paysage» annonce une concep-
tion plus large de I’environnement®®, La définition des

(Suite de la note 361.)

délimitées constituant I’habitat d’espéces animales et végétales mena-
cées, qui ont une valeur universelle exceptionnelle du point de vue de la
science ou de la conservation; les sites naturels ou les zones naturelles
strictement délimitées, qui ont une valeur universelle exceptionnelle du
point de vue de la science, de la conservation ou de la beauté naturelle.»

%2 Pour un examen succinct des conceptions, différentes, qui
sous-tendent la définition des dommages causés a I’environnement,
voir P. Sands, Principles of Environmental Law, Cambridge University
Press, 2003, 2¢ éd., p. 876 a 878.

363 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, p. 7 et suiv., a la page 78, par. 140. La Cour a évoqué
aussi a ce propos la nécessité de garder présents a I’esprit les intéréts
intergénérationnels et intragénérationnels, ainsi que la demande impé-
rieuse actuelle de développement durable.

%4 A |"article 2 de la Convention sur la diversité biologique, le terme
«écosysteme» est défini comme désignant «le complexe dynamique
formé de communautés de plantes, d’animaux et de micro-organismes
et de leur environnement non vivant qui, par leur interaction, forment
une unité fonctionnelle». Selon la Convention sur la réglementation des
activités relatives aux ressources minérales de I’ Antarctique:

«L’expression “dommage a I’environnement de I’Antarctique ou
aux écosystémes dépendants ou associés” désigne toute incidence
sur les composantes vivantes et non vivantes dudit environnement ou
desdits écosystemes, y compris toute atteinte a la vie atmosphérique,
marine ou terrestre, dépassant un niveau négligeable ou dépassant ce
qui a été évalué et considéré comme acceptable en vertu de la présente
Convention.»

35 |_e paragraphe 10 de I’article 2 de la Convention de Lugano sur
la responsabilité civile pour les dommages résultant d’activités dan-
gereuses pour I’environnement contient une liste non exhaustive des
éléments qui constituent I’environnement, parmi lesquels figurent: «les
ressources naturelles abiotiques et biotiques, telles que I’air, I’eau, le
sol, la faune et la flore, et I’interaction entre les mémes facteurs; les
biens qui composent I’héritage culturel; et les aspects caractéristiques
du paysage»; I’alinéa ¢ de I’article premier de la Convention sur les
effets transfrontiéres des accidents industriels énumere les consé-
quences nocives des accidents industriels sur «i) les étres humains, la
flore et la faune; ii) les sols, I’eau, I’air et le paysage; iii) I’interaction
entre les facteurs visés aux alinéas i et ii; iv) les biens matériels et le
patrimoine culturel, y compris les monuments historiques»; au para-
graphe 2 de I’article premier de la Convention sur la protection et I’uti-
lisation des cours d’eau transfrontiéres et des lacs internationaux, il est
précisé que I’«effet sur I’environnement peut prendre plusieurs formes
d’atteinte a la santé et a la sécurité de I’hnomme, a la flore, a la faune, au

ressources naturelles comprend les ressources biotiques et
abiotiques, y compris leurs écosystéemes.

24) L’alinéa c définit I’expression «activité dangereuse»
comme étant toute activité qui comporte un risque de cau-
ser un dommage transfrontiere. Il est entendu que ce risque
de dommage doit résulter des «conséquences physiques»
de I’activité en question, ce qui exclut les effets éventuels
de politiques suivies dans les domaines monétaire, socio-
économique ou budgétaire. Le sens et la portée des mots
employés sont expliqués dans le commentaire relatif au
champ d’application des présents projets de principe.

25) L’alinéa d définit I’Etat d’origine, a savoir I’Etat sur
le territoire ou sous la juridiction ou le controle duquel
s’exerce I’activité dangereuse. Les termes «territoire»,
«juridiction» ou «contrble» sont compris dans le méme
sens que dans le projet d’articles sur la prévention3.
D’autres termes sont également employés aux fins des
présents projets de principe. Il s’agit notamment, suivant
la définition donnée dans le projet d’articles sur la pré-
vention, de «I’Etat susceptible d’étre affecté» (I’Etat sur
le territoire duquel un dommage transfrontiére significatif
risque de se produire ou qui exerce une juridiction ou un
controle sur d’autres lieux ou un tel dommage risque de
se produire); plusieurs Etats pourraient étre des Etats sus-
ceptibles d’étre affectés par un dommage transfrontiére
donné. Les projets de pr|n0|pe emploient également
I’expression «Etat concerné» (I’Etat d’origine, tout Etat
affecte et tout Etat susceptlble d’étre affecté). L’expres-
sion «Etat affecté» n’est pas définie par le projet d’articles
sur la prévention. Aux fins des présents projets de prin-
cipe, ce serait I’Etat sur le territoire ou sous la juridic-
tion ou le contrdle duguel un dommage survient par suite
d’un incident concernant une activité dangereuse dans
I’Etat d’ orlglne Plus d’un Etat peut ainsi étre affecté. Ces
expressions n’ont pas été definies au titre des «termes
employés» pour des raisons d’équilibre et d’économie.

26) Lalinéa e deéfinit le «dommage transfrontiére»
comme étant un dommage survenu dans un Etat a la suite
d’un accident ou d’un incident d0 a une activité dange-
reuse conduite dans un autre Etat. Cette théorie repose
sur les notions bien établies de territoire, juridiction et
contréle d’un Etat. Dans ce sens, elle se référe aux dom-
mages causés sur le territoire ou en d’autres lieux exte-
rieurs au territoire mais places sous la juridiction ou le
contrdle d’un Etat autre que celui sur le territoire duquel
ou sous la juridiction ou le contrdle duquel les activités
dangereuses sont exercées. Peu importe que les Etats
aient ou non une frontiere commune. La définition ren-
voie par exemple aux activités menées sous la juridiction
ou le contrdle d’un Etat, par exemple sur ses navires ou
ses plates-formes en haute mer, qui ont des effets sur le
territoire d’un autre Etat ou en d’autres lieux placés sous
sa juridiction ou son contréle. Il va cependant de soi que
d’autres situations pourraient se produire aussi, qui ne
peuvent étre aisément envisagées.

sol, a I’air, a I’eau, au climat, au paysage et aux monuments historiques
ou autres constructions, ou & I’interaction de plusieurs de ces facteurs; il
peut s’agir aussi d’une atteinte au patrimoine culturel ou aux conditions
socioéconomiques résultant de modifications de ces facteurs».

36 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 161 et 162, commentaire
du projet d’article 1, par. 7 a 10.
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27) Ladéfinition a pour objet de bien faire la distinction
entre d’une part I’Etat sous la juridiction ou le contrdle
duguel une activité visée par les présents projets de prin-
cipe est conduite, et d’autre part I’Etat qui en a subi I’effet
préjudiciable.

28) Comme cela est souvent le cas, les incidents qui
relevent du champ d’application des présents projets de
principe peuvent faire des victimes a la fois dans I’ Etat
d’origine et dans les autres Etats o0 des dommages sont
subis. S’agissant de I’indemnisation, en ce qui concerne
en particulier les fonds a créer au bénéfice des victimes
comme cela est envisagé au projet de principe 4 ci-
dessous, il serait possible de prévoir une indemnisation
pour les dommages subis dans I’Etat d’origine. L’ar-
ticle X1 de la Convention de Vienne de 1997 sur la répara-
tion complémentaire des dommages nucléaires I’envisage.

29) L’alinéa f définit le terme «victime». La définition
inclut les personnes physiques et morales, ainsi que les
Etats en tant que gardiens des biens publics®’. Cette défi-
nition peut étre déduite de la définition du terme «dom-
mage», a I’alinéa a, a laquelle elle est liée et qui inclut
les dommages aux personnes, aux biens et a I’environne-
ment®*¢. Une personne qui subit un dommage corporel ou
la perte d’un bien ou un dommage causé a un bien serait
une victime aux fins des projets de principe. Un groupe
de personnes ou de communes pourrait aussi étre victime.
Dans I’affaire In the matter of the People of Enewetak
dont a eu a connaitre le Marshall Islands Nuclear Claims
Tribunal institué en vertu de la loi de 1987 dite Marshall
Islands Nuclear Claims Tribunal Act, le Tribunal a exa-
miné les questions liées a I’indemnisation de la population
d’Enewetak pour la perte de jouissance passée et future de
I’atoll d’Enewetak, pour la remise en état sdr et produc-
tif de I’atoll, pour les épreuves subies par la population
d’Enewetak par suite de sa réinstallation liée a la perte de
jouissance causée par les essais nucléaires conduits sur
I’atol*®®. Dans le différend concernant I’Amoco Cadiz,
a la suite du naufrage du superpétrolier Amoco Cadiz au
large de la Bretagne, les départements francais des Cotes-
du-Nord et du Finistére et un grand nombre de communes,
ainsi que plusieurs entreprises, associations et particuliers
frangais, ont engagé une action contre le propriétaire de

%7 Sur la contribution d’Edith Brown-Weiss au développement du
concept de stewardship ou trusteeship comme ayant une forte réso-
nance dans les traditions islamique, judéo-chrétienne, africaine et
autres, et sur I’idée que la plupart des systemes juridiques, y compris
ceux du Royaume-Uni et de I’Inde comportent une certaine forme
de public trusteeship, voir R. Mushkat, International Environmental
Law and Asian Values: Legal Norms and Cultural Influences, Van-
couver, University of British Columbia Press, 2004, p. 18. Voir aussi
J. Razzaque, Public interest environmental litigation in India, Pakistan
and Bangladesh, La Haye, Kluwer Law International, 2004, p. 424,
pour le réle de la théorie du «public trust» en Inde, au Pakistan et au
Bangladesh.

368 S”agissant du droit pénal international, voir par exemple la
Déclaration des principes fondamentaux de justice relatifs aux victimes
de la criminalité et aux victimes d’abus de pouvoir, résolution 40/34
de I’Assemblée générale du 29 novembre 1985. Voir aussi le Statut de
Rome de la Cour pénale internationale, art. 79.

39 International Legal Materials, vol. 39, n° 5 (septembre 2000),
p. 1214. En décembre 1947, la population a été transférée de I’atoll
d’Enewetak sur I’atoll d’Ujelang. A cette époque, la surface de
I’atoll était de 1 919,49 acres. Lorsque les habitants sont revenus, le
1° octobre 1980, aprés que 43 essais d’engins nucléaires eurent été
effectués, 815,33 acres étaient réutilisables, 949,8 acres étaient inutili-
sables, et une superficie de 154,36 acres avait été volatilisée.

I’Amoco Cadiz et sa société mére aux Etats-Unis. Les
demandes invoquaient des pertes résultant d’affaires non
réalisées. Le Gouvernement francais lui-méme a présenté
des demandes de dommages-intéréts au titre de la pollu-
tion et des frais de nettoyage®™.

30) La définition du terme «victime» est ainsi liée a
la question de la qualité pour agir. Certains régimes de
responsabilité comme ceux institués par la Convention
sur la responsabilité civile pour les dommages résultant
d’activités dangereuses pour I’environnement et la direc-
tive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil sur
la responsabilité environnementale en ce qui concerne la
prévention et la réparation des dommages environnemen-
taux prévoient que des organisations non gouvernemen-
tales ont qualité pour agir®™. La Convention d’Aarhus de
1998 sur I’acces a I’information, la participation du public
au processus décisionnel et I’acceés a la justice en matiere
d’environnement donne elle aussi aux organisations non
gouvernementales qualité pour agir en défense d’intéréts
environnementaux publics. Peuvent aussi étre victimes
ceux qui, par délégation en vertu de la législation natio-
nale, ont regu pour mission de sauvegarder ces ressources
et qui ont donc qualité pour agir. Le concept de fiducie
publique (public trust) a permis, dans de nombreux pays,
de donner a différentes personnes spécifiées qualité pour
agir en vue d’obtenir remise en état et dépollution en
cas de dommages transfrontiéres®2. Aux Etats-Unis par
exemple, la loi fédérale sur la pollution par les hydro-
carbures (Oil Pollution Act) reconnait cette qualité au
gouvernement fédéral, a un Etat, a une tribu indienne ou
a un gouvernement étranger. Une autre loi fédérale de
1980, intitulée Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act, telle que modifiée en
1986 par la loi dite Superfund Amendments and Reau-
thorization Act, ne donne qualité pour agir qu’au gouver-
nement fédéral, aux représentants autorisés des Etats, en
tant que trustees des ressources naturelles, ou aux trustees
désignés de tribus indiennes. Dans certains autres pays,
des autorités publiques se sont vu accorder le méme droit
de recours. Ainsi la législation norvégienne donne a des
sociétés et organisations privées qualité pour intenter des
actions en recouvrement des codts de remise en état. En
France, certaines associations écologiques ont recu le droit
de se porter partie civile dans des affaires pénales concer-
nant la violation de certaines lois sur I’environnement. En
Inde, la Cour supréme a accueilli les demandes présentées
par des particuliers ou des groupes de personnes dans le
cadre de sa jurisprudence bien établie des actions d’inté-
rét genéral (Public interest litigation — PIL) ou d’actions
collectives en vue de protéger I’environnement contre un

9 \oir In the matter of the Oil Spill by the Amoco Cadiz off the
coast of France on March 16, 1978, Cour d’appel des Etats-Unis pour
le Septieme Circuit (954 F.2d 1279). Voir aussi M. C. Maffei, «The
compensation for ecological damage in the “Patmos” case», in F. Fran-
cioni et T. Scovazzi, International Responsibility for Environmental
Harm, Londres, Graham et Trotman, 1991, p. 381.

37 \oir I’article 18 de la Convention sur la responsabilité civile pour
les dommages résultant d’activités dangereuses pour I’environnement
et I’article 12 de la directive 2004/35/CE du Parlement européen et du
Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce
qui concerne la prévention et la réparation des dommages environne-
mentaux (JO L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47).

372 \foir P. Wetterstein, «A proprietary or possessory interest...»,
loc. cit. (note 323, supra), p. 50 et 51.
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dommage et a accordé des indemnités aux victimes de
pollution industrielle ou chimique®™.

31) L’alinéa g donne une définition du terme «exploi-
tant». Il n’y a pas en droit international de définition géné-
rale du terme «exploitant». Celui-ci est toutefois employé
dans la législation interne®™. Il I’est également dans la
pratique conventionnelle, et 1, les régimes de répara-
tion des dommages nucléaires prévoient que la respon-
sabilité incombe a I’exploitant®™. La définition du terme
«exploitant» varie cependant selon la nature de I’activiteé.
Les régimes de responsabilité objective se caractérisent
par I’'imputation de la responsabilité a une entité unique,
le propriétaire ou I’exploitant. C’est ainsi qu’une per-
sonne autre que I’exploitant peut étre expressément tenue
pour responsable, selon les intéréts en jeu dans le cadre
d’une activité dangereuse donnée. Par exemple, lors de
la Conférence de 1969 qui a abouti a I’adoption de la
Convention internationale sur la responsabilité civile pour
les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, la
possibilité a été explorée d’imputer la responsabilité au
propriétaire du navire ou au propriétaire de la marchan-
dise, ou aux deux®’. Mais, a I’issue d’un compromis, il a

3% \oir Law Commission of India, Cent quatre-vingt-sixiéme rap-
port sur la proposition relative a la constitution de tribunaux environ-
nementaux, septembre 2003, p. 31 (http://lawcommissionofindia.nic.
in/reports). Les articles 32 et 226 de la Constitution indienne donnent
compétence a la Cour supréme et aux High Courts a cet égard. Les
tribunaux ont par ailleurs utilisé I’article 21 de la Constitution indienne
pour élargir le sens du mot «vie» en y incluant le «droit a un environ-
nement sain». Voir aussi J. Rozzaque, op. cit. (note 367, supra), p. 314
et 315, 429 et 443: I’auteur y examine les arguments selon lesquels
I’attitude libérale des tribunaux en Inde, au Pakistan et au Bangladesh
envers les actions environnementales a conduit a I’immobilité et I’inef-
ficacité de I’administration ainsi qu’a un embouteillage des tribunaux.
Cette contribution est intéressante pour un bilan des progrés accomplis
et des réformes nécessaires dans le sous-continent pour promouvoir la
protection de I’environnement.

74 Pour la législation interne, voir par exemple la loi des Etats-Unis
relative a la pollution par les hydrocarbures (Oil Pollution Act), de
1990: peuvent étre tenus pour responsables: a) les parties intéressées,
comme le propriétaire ou I’exploitant d’un navire, d’une installation
a terre ou offshore, d’un port de mer ou d’un oléoduc; b) le garant,
c’est-a-dire la personne, autre que la partie intéressée, qui couvre la
responsabilité financiere de cette derniére; et c) les tiers, c’est-a-dire
les personnes autres que celles visées aux deux alinéas précédents,
leurs préposés ou mandataires ou leurs sous-traitants, dont le compor-
tement a été la cause exclusive du dommage (United States Code 2000
Edition containing the general and permanent laws of the United
States, in force on January 2, 2001, vol. 18, Washington D.C., United
States Government Printing Office, 2001, p. 694). Voir également la
loi générale sur I’intervention, I’indemnisation et la responsabilité en
matiere d’environnement (Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act) [United States Code Annotated,
titre 42, chap. 103, sect. 9601, 2.A].

375 \oir la Convention de Paris de 1960 sur la responsabilité civile dans
le domaine de I’énergie nucléaire et le Protocole de 2004 portant modi-
fication de la Convention de 1960 sur la responsabilité civile dans le
domaine de I’énergie nucléaire (exploitant d’une installation nucléaire),
I’exploitant d’une installation nucléaire s’entendant de la personne
désignée par I’autorité publique compétente en tant qu’exploitant de
Iinstallation (art. 1 commun, al. vi); la Convention de Vienne relative
a la responsabilité civile en matiére de dommages nucléaires (exploi-
tant) [art. 1V]; le Protocole d’amendement de la Convention de Vienne
relative a la responsabilité civile en matiere de dommages nucléaires
(exploitant) [art. 1%, al. c]; la Convention relative a la responsabilité
des exploitants de navires nucléaires (exploitant de navires nucléaires)
[art. 11].

376 \oir Official Records of the International Legal Conference on
Maritime Pollution Damage, 1969, Organisation maritime consultative
intergouvernementale, Londres, 1973 (LEG/CONF/C.2/SR.2 a 13),
cité dans D. W. Abecassis et R. L. Jarashow, Oil Pollution from Ships

été convenu de retenir la responsabilité objective du pro-
priétaire du navire®”,

32) La définition de «I’exploitant» donnée dans les pro-
jets de principe est une définition fonctionnelle fondée sur
la détermination factuelle relative a I’usage, au contréle
et a la direction de I’activité visée au moment concerné.
Pareille définition est généralement conforme aux notions
du droit romano-germanique®®. De fagon générale, si
aucune définition de base du terme «exploitant» n’a été
élaborée, «la définition de I’exploitant comme celui qui
controle effectivement, juridiqguement ou économique-
ment I’activité polluante a gagné du terrain»®’°.

33) Le terme «diriger» renvoie a I’aptitude de I’ex-
ploitant a utiliser ou a contrdler les moyens dont il a la
charge. Dans ce sens, il peut s’agir de la personne qui
utilise un aéronef au moment de la survenance du dom-
mage, ou du propriétaire d’un aéronef s’il a conservé les
droits de navigation®®, Il importe cependant de rappeler
que le terme «exploitant» ne comprend pas les employés
qui participent a I’activité au moment pertinent, ou qui
la dirigent®. Le mot «contréler» renvoie aux pouvoirs

— International, United Kingdom and United States Law and Practice,
Londres, Steven and Sons, 1985, 2¢ éd., p. 253. Certains régimes pré-
voient la responsabilité du propriétaire du navire, comme par exemple
le Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale de 1969
sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures (art. 111, par. 1); la Convention internationale de 2001
sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par
les hydrocarbures de soute (art. 111); la Convention internationale de
1996 sur la responsabilité et I’indemnisation pour les dommages liés au
transport par mer de substances nocives et potentiellement dangereuses
(Convention SNDP) [art. 7, par. 1].

87 La Convention sur la responsabilité civile pour les dommages
causés au cours du transport de marchandises dangereuses par route,
rail et bateaux de navigation intérieure (CRTD), qui définit le «trans-
porteur», s’agissant de transport par bateau de navigation intérieure,
comme étant «la personne qui, au moment de I’événement, dispose
de I’emploi du véhicule a bord duquel les marchandises dangereuses
sont transportées» (art. 1%, par. 8); la Convention sur la responsabilité
civile pour les dommages de pollution par des hydrocarbures résultant
de la recherche et de I’exploitation des ressources minérales du sous-
sol marin, qui définit I’exploitant d’une installation sise sur le plateau
continental comme étant, a défaut de désignation par les Etats parties,
la personne qui exerce le controle global des activités poursuivies sur
I’installation (art. 1%, par. 2); et directive 2004/35/CE du Parlement
européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité environne-
mentale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux, qui prévoit la responsabilité de I’exploitant, et ou
celui-ci est toute personne physique ou morale, privée ou publique,
qui exerce ou contrdle une activité professionnelle (JO L 143/56,
30 avril 2004, vol. 47).

378 \oir E. Reid «Liability for dangerous activities: a comparative
analysis», International and Comparative Law Quarterly, vol. 48
(octobre 1999), p. 731 a 756, a la page 755.

379 Voir M.-L. Larsson, The Law of environmental damage: Liability
and reparation, La Haye, Kluwer Law International, 1999, p. 401.

380 Convention relative aux dommages causés aux tiers a la surface
par des aéronefs étrangers (art. 12).

%1 \/oir I’alinéa c de I’article 2 de I’annexe VI au Protocole au Traité
sur I’ Antarctique relatif a la protection de I’environnement: Responsa-
bilité découlant de situations critiques pour I’environnement, qui définit
le terme «exploitant» comme étant «toute personne physique et morale,
gouvernementale ou non gouvernementale, qui organise des activi-
tés dans la zone du Traité sur I’Antarctique». Le terme «exploitant»
ne s’entend pas d’«une personne physique qui est employé, entrepre-
neur ou sous-traitant, ou agent ou employé d’une personne physique
ou morale, gouvernementale ou non gouvernementale, qui organise des
activités dans la zone du Traité sur I’Antarctique, et ne s’entend pas
d’une personne morale qui est un entrepreneur ou un sous-traitant agis-
sant au nom d’un Etat exploitant».
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ou aux attributions en matiere d’administration, direc-
tion, réglementation, gestion ou supervision®. Il pourrait
s’agir de la personne qui a regu par délégation un pouvoir
décisif sur le fonctionnement technique d’une activité,
y compris le titulaire d’un permis ou d’une autorisation
pour une telle activité, ou la personne faisant enregistrer
ou notifiant une telle activité®2. Il pourrait s’agir égale-
ment de la société mére ou d’une autre entité connexe,
constituée ou non en société, si cette entité détient le
controle effectif de I’exploitation®*. L’exploitant peut étre
une entité publique ou privée. Il est envisagé qu’un Etat
puisse étre I’exploitant aux fins de la présente définition.

34) L’expression «au moment de la survenance de
I’événement» vise a établir un lien entre I’exploitant et le
dommage transfrontiére. L’existence du droit a indemni-
sation est d’autant moins certaine que le lien entre I’évé-
nement en cause et le bien prétendument endommagé est
plus lache et plus ténu.

Principe 3
Objectifs
Les présents projets de principe ont pour objectifs:

a) d’assurer une indemnisation prompte et adé-
quate aux victimes de dommages transfrontieres; et

b) de préserver et de protéger I’environnement
en cas de dommage transfrontiere, en particulier
en ce qui concerne I’atténuation des dommages a
I’environnement et sa restauration ou sa remise en
état.

Commentaire

1) Les présents projets de principe ont pour double
objectif d’assurer la protection des victimes de dommages
transfrontiéres et de préserver et protéger I’environne-
ment proprement dit en tant que ressource commune de
la collectivité.

%2 Dans la Convention internationale sur la responsabilité civile
pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures de soute, la
définition du «propriétaire du navire» est large: elle englobe le proprié-
taire inscrit, I’affréteur coque nue, I’armateur gérant et I’exploitant du
navire (art. 1*, par. 2).

33 \/oir le paragraphe 6 de I’article 2 de la directive 2004/35/CE du
Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des
dommages environnementaux (JO L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47).

384 En vertu de I’article 8 de la Convention sur la réglementation des
activités relatives aux ressources minérales de I’ Antarctique, la respon-
sabilité incombe au premier chef a I’opérateur, défini au paragraphe 11
de I’article 1° comme étant une partie, un organisme ou une entreprise
publique d’une partie, ou une personne morale constituée conformé-
ment a la législation d’une partie, ou une entreprise conjointe consis-
tant exclusivement en une combinaison quelconque des catégories
susmentionnées. En vertu de la section 16.1 des clauses types de contrat
d’exploration jointes au Reglement relatif a la prospection et a I’explo-
ration des nodules polymétalliques dans la Zone adoptée par I’ Autorité
internationale des fonds marins le 13 juillet 2000, le contractant est
responsable du dommage effectif, s’agissant notamment de dommages
causés au milieu marin, imputable a des actes ou omissions illicites, de
sa part ou de celle de ses employés, sous-traitants, agents et de toutes
autres personnes travaillant ou agissant pour le compte de ceux-ci dans
la conduite des opérations (ISBA/6/A/18, annexe, clause 16).

2) L’objectif de protection des victimes de dommages
transfrontiéres constitue I’élément essentiel du sujet
depuis le début de son examen par la Commission. Dans
son ébauche de plan, Robert Q. Quentin-Baxter s’était
également attaché a la nécessité de protéger les victimes,
ce qui exigeait «des mesures de prévention qui évitent
autant que possible un risque de perte ou de dommage
et, en cas d’impossibilité, des mesures de réparation»,
en soulignant que «les pertes ou dommages subis par
une victime innocente ne devraient pas étre laissés a sa
charge»®®. La premiére considération a déja été traitée
dans le projet d’articles sur la prévention®®,

3) A I'alinéa a, la notion d’indemnisation prompte et
adéquate correspond a I’idée et a la volonté d’éviter aux
victimes de dommages transfrontieres une trop longue
attente pour étre indemnisées. L’ importance d’assurer une
indemnisation prompte et adéquate aux victimes de dom-
mages transfrontieres est fondée sur le principe énoncé
dans la sentence arbitrale relative a la Fonderie de Trail*®’
et dans I’arrét relatif au Détroit de Corfou®® tel qu’il a été
ensuite développé et incorporé dans le principe 21 de la
Déclaration de Stockholm en ces termes:

Conformément a la Charte des Nations Unies et aux principes du
droit international, les Etats ont le droit souverain d’exploiter leurs
propres ressources selon leur politique d’environnement et ils ont le
devoir de faire en sorte que les activités exercées dans la limite de leur
juridiction ou sous leur contrdle ne causent pas de dommage a I’envi-
ronnement dans d’autres Etats ou dans des régions ne relevant d’aucune
juridiction nationale.3°

4) Le concept de responsabilité et d’indemnisation des
victimes apparait également dans le principe 22 de la
Déclaration de Stockholm, ou est exprimée la conviction
commune que:

Les Etats doivent coopérer pour développer encore le droit inter-
national en ce qui concerne la responsabilité et I’indemnisation des
victimes de la pollution et d’autres dommages écologigues que les
activités menées dans les limites de la juridiction de ces Etats ou sous
leur contrdle causent a des régions situées au-dela des limites de leur
juridiction®®,

5) Ce concept est plus amplement développé dans le
principe 13 de la Déclaration de Rio sur I’environnement
et le développement:

Les Etats doivent élaborer une législation nationale concernant la
responsabilité de la pollution et d’autres dommages a I’environnement

35 Annuaire... 1982, vol. 1l (1" partie), document A/CN.4/360%,
p. 75, par. 53 (ébauche de plan), sect. 5 (par. 2 et 3).

%6 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), p. 157, par. 97.

37 Dans la sentence arbitrale rendue dans I’affaire de la Fonderie de
Trail [Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (numéro
de vente: 1949.V.2), p. 1905], il était affirmé ce qui suit:

«[S]elon les principes du droit international ..., aucun Etat n’a le droit
d’utiliser ni de permettre que soit utilisé son territoire d’une fagon telle
que des émissions de fumeées puissent causer des dommages sur le terri-
toire ou au territoire d’un autre Etat ou aux biens ou aux personnes qui s’y
trouvent, quand il s’agit d’un cas grave et que I’existence des dommages
a été établie de fagon claire et convaincante.» [lbid., p. 1965.]

%8 Detroit de Corfou, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1949, p. 22. La Cour
aaffirmé «I’obligation, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son terri-
toire aux fins d’actes contraires aux droits d’autres Etats».

39 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environne-
ment, Stockholm, 5-16 juin 1972, A/ICONF.48/14/Rev.1 (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.73.11.A.14), premiere partie,
chap. I.

3% |bid.
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et I’indemnisation de leurs victimes. Ils doivent aussi coopérer diligem-
ment plus résolument pour développer davantage le droit international
concernant la responsabilité et I’indemnisation en cas d’effets néfastes
de dommages causés a I’environnement dans les zones situées au-dela
des limites de leur juridiction par des activités menées dans les limites
de leur juridiction ou sous leur contrdle.®*

Ces principes ne visent pas a donner naissance a des obli-
gations juridiqguement contraignantes mais ils traduisent
cependant des aspirations et des préférences de la commu-
nauté internationale®®?,

6) L’alinéa b fait une place importante a la protection et
a la préservation de I’environnement et aux obligations
connexes d’atténuer les dommages a I’environnement et
de le restaurer ou de le remettre, dans la mesure du pos-
sible, dans son état initial. Il met ainsi I’accent sur la pré-
occupation récente de la communauté internationale de
reconnaitre la protection de I’environnement proprement
dit comme une valeur en soi et non seulement dans la
perspective d’un dommage aux personnes et aux biens. Il
s’agit de préserver I’environnement comme une ressource
précieuse, non seulement pour la génération actuelle,
mais aussi pour les générations futures. Vu la nouveauté
de cette préoccupation et I’intérét commun qu’il y a a pro-
téger I’environnement proprement dit, il est important de
souligner que les dommages a cet environnement pour-
raient donner lieu a une indemnisation prompte et adé-
quate, incluant le remboursement des frais raisonnables
des mesures d’intervention et de restauration ou de remise
en état qui auront été prises.

7) L’objectif est non pas de rétablir ni de remettre I’en-
vironnement dans son état initial mais de lui permettre de
conserver ses fonctions permanentes. Ce faisant, il n’y a
pas lieu en principe d’engager des dépenses dispropor-
tionnées aux résultats recherchés et ces dépenses doivent
étre raisonnables. Lorsque la remise en état ou la réha-
bilitation de I’environnement n’est pas possible, il est
raisonnable d’introduire des éléments équivalents dans
I’environnement%,

8) En général, comme indiqué ci-dessus dans le
commentaire relatif aux «termes employés» portant sur
les alinéas iii a v, la réticence a accepter la responsabilité

%1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, volume I, Réso-
lutions adoptées par la Conférence, A/CONF.151/25/Rev.1 (vol. 1) et
Corr.1 (publication des Nations Unies, numéro de vente: F93.1.8 et rec-
tificatifs), annexe I, résolution 1.

2 Selon Birnie et Boyle, «ces principes reflétent tous des dévelop-
pements plus récents du droit international et de la pratique des Etats;
leur statut actuel de principes de droit international général est plus
contestable; mais I’appui consensuel dont ils bénéficient comme I’at-
teste la Déclaration de Rio donne une bonne indication de leur nouvelle
importance juridique» [International Law..., op. cit. (note 306, supra),
p. 105].

39 Pour une analyse de la définition de I’environnement et des élé-
ments indemnisables d’un dommage causé a I’environnement, voir le
onzieme rapport sur la responsabilité internationale pour les consé-
quences préjudicables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international du Rapporteur spécial Julio Barboza,
Annuaire... 1995, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/468, p. 55 et
suiv., en particulier a la page 62, par. 28. Pour un exposé intéressant
du probléme du dommage, de la définition du préjudice, du dommage,
des effets néfastes et de I’évaluation du dommage, voir M. A. Fitzmau-
rice, «International protection of the environment», Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye 2001, vol. 293 (2002),
p. 9 et suiv., en particulier les pages 225 a 233.

pour des dommages causés a I’environnement propre-
ment dit, sauf lorsque des personnes ou des biens sont
touchés par suite de tels dommages®*, disparait progres-
sivement®®. En cas de dommage causé aux ressources
naturelles ou a I’environnement, il existe un droit a indem-
nisation ou au remboursement des frais supportés au titre
de mesures raisonnables de prévention, de remise en état
ou de restauration. Dans le cas de certaines conventions,
ce droit est restreint aux mesures effectivement entre-
prises, a I’exclusion du manque a gagner résultant de
I’atteinte a I’environnement®®,

9) L’Etat ou toute autre institution publique qui entre-
prend des mesures d’intervention ou de remise en état
peut en recouvrer ultérieurement le colt sur I’exploitant.
Tel est par exemple le cas en vertu de la loi fédérale amé-

34 Pour des résultats contrastés, voir Blue Circle Industries Plc
v. Ministry of Defense, The All England Law Reports 1998, vol. 3,
p. 385, et Merlin v. British Nuclear Fuels Plc, The All England Law
Reports 1990, vol. 3, p. 711.

35 Pour les difficultés afférentes a des demandes concernant des
dommages et des perspectives écologiques, voir les affaires Patmos
et Haven. Voir en général A. Bianchi, «Harm to the environment in
italian practice: the interaction of international law and domestic law»,
in P. Wetterstein (dir. publ.), op. cit. (note 323, supra), p. 113 a 129.
\oir aussi M. C. Maffei, loc. cit. (note 346, supra), p. 383 & 390; et
D. Ong, «The relationship between environmental damage and pollu-
tion: marine oil pollution laws in Malaysia and Singapore», in Bowman
et Boyle (dir. publ.), op. cit. (note 333, supra), p. 201 a 204. Voir Sands,
op. cit. (note 362, supra), p. 918 a 922. Voir aussi I’incident Antonio
Gramsci de 1979 et I’incident Antonio Gramsci de 1987, FIPOL, Rap-
port sur les activités du Fonds international d’indemnisation pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures au cours de I’an-
née civile 1980; ibid., Rapport annuel de 1989, p. 30; et ibid., Rapport
annuel de 1990, p. 29. Dans I’affaire de I’«Amoco Cadiz» (voir supra
note 370), le tribunal (Northern District Court of llinois) a ordonné a
la société Amoco QOil Corporation de verser 85,2 millions de dollars
d’amendes — 45 millions de dollars pour le codt de la marée noire et
39 millions de dollars d’intéréts. 1l a refusé I’indemnisation au titre d’un
préjudice non économique. Il a ainsi rejeté les demandes concernant
le déficit d’image et le préjudice écologique. Il a fait observer: «ll est
exact que lacommune n’a pu pendant un certain temps offrir des plages
propres a ses habitants et qu’elle n’a pas pu assurer la situation normale
de paix et de tranquillité qu’elle aurait connue s’il n’y avait eu le trafic
intense lié aux mesures de nettoyage», mais il a conclu que «la demande
relative a la privation de jouissance par les communes n’est pas rece-
vable en droit frangais» [Maffei, loc. cit. (supra note 346), p. 393]. En
ce qui concerne le déficit d’image, le tribunal a observé que la demande
des requérants est susceptible d’indemnisation par des dommages-
intéréts mesurables, pour autant qu’il puisse étre démontré que ce
déficit d’image a entrainé un préjudice spécifique pour la commune en
raison de I’absence des touristes et visiteurs qui auraient pu normale-
ment y venir. Néanmoins, c’est la précisément I’objet des demandes
individuelles d’indemnisation présentées par des hotels, restaurants,
terrains de camping et autres entreprises situés dans les communes.
S’agissant du préjudice écologique, le tribunal a examiné le probléme
de I’évaluation des «espéces ayant péri dans la zone intertidale du fait de
la marée noire» et a observé que «ce préjudice allégué est subordonné
au principe de la res nullius et n’est pas indemnisable faute de qualité
d’une quelconque personne ou entité pour présenter une telle demande»
(ibid., p. 393 et 394). Voir aussi I’affaire In the matter of the People of
Enewetak (supra, note 369), devant le Marshall Islands Nuclear Claims
Tribunal, dans laquelle le tribunal avait une occasion d’examiner si
la remise en état était un remeéde approprié pour la perte subie par la
population de I’atoll d’Enewetak résultant des essais nucléaires menes
par les Etats-Unis. Il a accordé des frais de nettoyage et de remise en
état comme suit: 22 millions de dollars pour I’évacuation des sols;
15,5 millions de dollars pour le traitement au potassium; 31,5 mil-
lions de dollars pour I’élimination des sols (construction d’un viaduc);
10 millions de dollars pour le nettoyage du plutonium; 4 510 000 dol-
lars pour les études; et 17,7 millions de dollars pour la remise en état des
sols et la reconstitution de la végétation (p. 1222 et 1223).

3% \/oir en général le commentaire relatif au projet de principe 2,
supra.
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ricaine intitulée Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act de 1980. La loi institue
un «superfonds», alimenté par I’argent du contribuable
et reconstitué par le recouvrement des frais sur les par-
ties responsables, pour financer des mesures de dépollu-
tion en cas de besoin. L’ Agence fédérale de protection de
I’environnement (US Environmental Protection Agency)
administre le «superfonds» et dispose des pouvoirs les
plus étendus pour enquéter sur une contamination, choisir
les mesures de traitement appropriées et, soit enjoindre
aux parties responsables de procéder au nettoyage, soit
effectuer elle-méme les travaux et en recouvrer le codt>®”.

10) Outre les fins énoncées dans les présents projets
de principe, ceux-ci visent ou impliquent d’autres objec-
tifs, dont les suivants: a) créer des incitations a I’inten-
tion de I’exploitant et d’autres personnes ou entités
concernées pour prévenir des dommages transfrontieres
decoulant d’activités dangereuses; b) régler les differends
entre Etats a propos de dommages transfrontieres d’une
maniére pacifique favorisant les relations amicales entre
Etats; c) préserver et favoriser la viabilité d’activités eco-
nomiques qui sont importantes pour le bien-étre des Etats
et des populations; d) et offrir une indemnisation d’une
maniére prévisible, équitable, rapide et économiquement
rationnelle. Chaque fois que cela est possible, il convien-
drait d’interpréter et d’appliquer les projets de principe en
visant I’ensemble de ces objectifs®®,

11) En particulier, le principe d’une indemnisation
«prompte et adéquate» par I’exploitant devrait aussi étre
percue dans la perspective de parvenir a I’«internalisation
des codts» qui était au cceur, a I’origine, du principe
«pollueur-payeurs. Il s’agit d’un principe selon lequel il
convient d’internaliser les véritables colts économiques
des mesures de lutte contre la pollution, de dépollution et
de protection, a I’intérieur du codt de I’exercice de I’acti-
vité elle-méme. L’objectif est que les gouvernements ne
faussent pas les colts du commerce international et de
I’investissement en subventionnant ces colts environ-
nementaux. La politique de I’OCDE et de I’Union euro-
péenne consacre ce principe. Dans son application, le
principe ainsi consacré est susceptible de variations dans
différents contextes.

12) Enun sens, il vise & inciter I’exploitant et les autres
personnes ou entités concernées a empécher qu’une acti-
vité dangereuse ne cause un dommage transfrontiere.
Le principe «pollueur-payeur» est visé dans un certain
nombre d’instruments internationaux. Il est formulé en
termes tres généraux en tant que principe 16 de la Décla-
ration de Rio sur I’environnement et le développement:

Les autorités nationales devraient s’efforcer de promouvoir I’inter-
nalisation des colts de protection de I’environnement et I’utilisation

397 Pour une analyse de la Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act, voir W. D. Brighton et D. F. Ask-
man, «The role of the government trustees in recovering compensation
for injury to natural resources», in P. Wetterstein (dir. publ.), op. cit.
(note 323, supra), p. 183 et 184.

3% \oir aussi L. Bergkamp, Liability and environment: Private
and public law aspects of civil liability for environmental harm in an
international context, La Haye, Kluwer Law International, 2001, p. 70,
note 19, qui a identifié sept fonctions d’un régime de responsabilité, a
savoir réparation, répartition des pertes, assignation des risques, sanc-
tion, justice commutative, restitution et dissuasion et prévention.

d’instruments économiques, en vertu du principe selon lequel c’est le
pollueur qui doit, en principe, assumer le colt de la pollution, dans
le souci de I’intérét public et sans fausser le jeu du commerce inter-
national et de I’investissement.®*

13) Dans la pratique conventionnelle, le principe a
fondé I’élaboration de régimes de responsabilité objective.
Ainsi est-il considéré dans le préambule de la Convention
sur la responsabilité civile pour les dommages résultant
d’activités dangereuses pour I’environnement «I’opportu-
nité d’établir dans ce domaine un régime de responsabilité
objective tenant compte du principe “pollueur-payeur”s.
Le Protocole de Kiev de 2003 vise, dans son préambule,
le «principe du pollueur-payeur» en tant que «principe
général du droit international de I’environnement, accepté
aussi par les Parties» a la Convention sur la protection
et I’utilisation des cours d’eau transfrontieres et des lacs
internationaux et a la Convention sur les effets trans-
frontieres des accidents industriels*®. Le principe a aussi
servi a justifier les décisions de juridictions nationales en
matiere de réparation et d’indemnisation*,

399 Voir la note 391, supra.

40 | e principe est également visé, par exemple, dans la Convention
internationale de 1990 sur la préparation, la lutte et la coopération en
matiére de pollution par les hydrocarbures; la Convention pour la protec-
tion du milieu marin de I’Atlantique du Nord-Est de 1992 (Convention
OSPAR); la Convention sur la protection de I’environnement marin de
la zone de la mer Baltique; la Convention pour la protection de la mer
Noire contre la pollution; la Convention sur la protection et I’utilisation
des cours d’eau transfrontiéres et des lacs internationaux; la Convention
sur les effets transfrontiéres des accidents industriels et la Convention sur
la responsabilité civile pour les dommages résultant d’activités dange-
reuses pour I’environnement; ainsi que dans la directive 2004/35/CE du
Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des
dommages environnementaux (JO L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47).

401 Dans son rapport relatif a la mise en ceuvre d’Action 21, I’'ONU
releve ce qui suit:

«Des progres ont été réalisés dans I’incorporation des principes de la
Déclaration de Rio [...] — notamment [...] le principe pollueur-payeur
[...]—dans les différents instruments juridiques internationaux et natio-
naux. Si I’on a enregistré certains progres dans la mise en ceuvre des
engagements souscrits lors de la Conférence [des Nations Unies sur
I’environnement et le développement] par le biais de divers instruments
juridiques internationaux, il reste beaucoup a faire pour donner vérita-
blement corps aux principes de Rio tant dans la législation que dans la
pratique.» Documents officiels de I’Assemblée générale, dix-neuviéme
session extraordinaire, Supplément n° 2 (A/S-19/33), par. 14.

Cependant, le principe du pollueur-payeur a été affirmé par différentes
juridictions internes. La Cour supréme de I’Inde, dans I’affaire \ellore
Citizens” Welfare Forum v. Union of India and others (voir All India
Reporter 1996, vol. 83, p. 2715), a noté que le principe de précaution et
le principe du pollueur-payeur, ainsi que la nouvelle charge de la preuve,
qui trouvent un appui dans les articles 21, 47, 48A et 51A g de la Consti-
tution indienne, faisaient maintenant «partie du droit du pays en matiére
d’environnement», voir Law Commission of India, Cent quatre-vingt-
sixieme rapport sur la proposition relative a la constitution de tribunaux
environnementaux, septembre 2003, p. 36 (http://lawcommissionofindia.
nic.in/reports). L’acces a la justice, notamment en matiére d’environne-
ment, est un aspect essentiel de I’article 21 de la Constitution indienne.
La Nouvelle-Zélande et I’ Australie ont déja des tribunaux de I’environ-
nement. Le principe du pollueur-payeur est reconnu dans de nombreuses
lois provinciales du Canada concernant la responsabilité pour les dom-
mages a I’environnement et la réparation. En Espagne, les tribunaux
se sont référés au principe cuius est commodum eius est incommodum,
selon lequel celui qui tire profit d’une activité doit également payer pour
les dommages qui en résultent, pour imposer la responsabilité a des per-
sonnes a raison de dommages causés par des mines, des déchets, des
fuites d’eau et de gaz toxiques. Au Japon, en cas de pollution causée par
des activités minieres et de pollution maritime, le pollueur assume les
frais du nettoyage du patrimoine naturel et de la remise des biens de la
victime en leur état antérieur. Le droit francais entérine sous différentes
formes le principe du pollueur-payeur. Dans I’affaire Epoux Vullion

(Suite de la note page suivante.)
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14) Le principe a ses limites. Il a ainsi été noté:

La mesure dans laquelle la responsabilité civile oblige le pollueur a
payer pour des dommages environnementaux dépend d’une multitude
de facteurs. Si la responsabilité est fondée sur la négligence, non seule-
ment celle-ci devra étre prouvée, mais un dommage qui n’est ni raison-
nablement prévisible ni raisonnablement évitable ne sera pas indemnisé
et c’est la victime ou le contribuable, et non le pollueur, qui supportera
la perte. La responsabilité objective se rapproche davantage du principe
du «pollueur-payeur», sauf si elle est limitée dans son montant, comme
c’est le cas dans les régimes internationalement convenus relatifs aux
navires pétroliers ou aux installations nucléaires. En outre, une défini-
tion étroite du dommage peut exclure les dommages a I’environnement
qui ne peuvent étre aisément quantifiés en termes monétaires comme
les dommages causés a la nature, ou qui affectent la qualité de I’envi-
ronnement sans causer de dommage physique effectif.4?

15) Il a été en outre affirmé que le principe ne peut étre
traité comme une régle rigide d’application universelle,
pas plus que les moyens employés pour le mettre en ceuvre
ne seront les mémes dans tous les cas*® et qu’ainsi il fau-
dra nécessairement beaucoup de souplesse pour tenir plei-
nement compte des différences de nature du risque et de
la faisabilité économique d’une internalisation intégrale
des colts environnementaux dans des secteurs indus-
triels ayant plus ou moins les moyens de les supporter®,
Certains commentateurs doutent que le principe du «pol-
lueur-payeur» ait acquis la valeur de régle généralement
applicable de droit international coutumier, sauf peut-étre

(Suite de la note 401.)

c. Société immobiliere Vernet-Christophe, Juris-Classeur Périodique, La
semaine juridique, année 1971, 1l (jurisprudence), sect. 16781, la Cour de
cassation a jugé que «le droit pour un propriétaire de jouir de sa chose de
la maniére la plus absolue, sauf usage prohibé par la loi ou les reglements,
est limité par I’obligation qu’il a de ne causer a la propriété d’autrui aucun
dommage dépassant les inconvénients normaux du voisinage». Le Code
suédois de Ienvironnement de 1998, entré en vigueur le 1 janvier 1999,
oblige la partie responsable dans une mesure raisonnable de la pollution
a assumer les frais des enquétes, du nettoyage et de I’atténuation des
dommages. Le critére du caractére raisonnable est évalué par rapport: a)
au temps écoulé depuis la survenance de la pollution; b) au risque pour
I’environnement; c) a la contribution de I’exploitant. L’Irlande a inté-
gré, dans sa législation, des traités imposant la responsabilité objective
pour les déversements de pétrole et déchets dangereux des navires. Les
tribunaux irlandais ont déja commencé a appliquer le principe du pol-
lueur-payeur. Au Brésil, la responsabilité objective est en train de devenir
la norme en cas de dommages résultant d’activités dangereuses ou d’acti-
vités qui causent ou peuvent causer des dommages a I’environnement.
L’intention n’a pas a étre prouvée. En vertu de la loi nationale sur la
gestion de I’environnement qu’elle a adoptée en 1998, I’ Afrique du Sud
impute la responsabilité objective aux exploitants qui peuvent causer, ont
causé ou causent une pollution, une dégradation de I’environnement ou
un dommage environnemental importants. Singapour considére comme
objectivement responsable d’une infraction pénale le pollueur qui cause
un dommage, méme sans qu’il y ait intention ou négligence, et lui impose
I’obligation de nettoyage. Voir également I’Etude des régimes de respon-
sabilité ayant trait au sujet: Responsabilité internationale pour les consé-
quences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par
le droit international (Responsabilité internationale en cas de perte causée
par un dommage transfrontiére découlant d’activités dangereuses) éta-
blie par le Secrétariat, Annuaire... 2004, vol. Il (1" partie), document A/
CN.4/543, par. 272 a 286.

402 Birnie et Boyle, International Law..., op. cit. (note 306, supra),
p. 93 et 94.

403 | bid., p. 94 et 95. \Voir aussi I’Etude des régimes de responsabilité
établie par le Secrétariat (note 401, supra), chap. Il.

404 Birnie et Boyle, International Law..., op. cit. (note 306, supra),
p. 95. Les auteurs ont noté que la référence a I’«intérét public» dans
le principe 16 de la Déclaration de Rio laisse une grande place aux
exceptions et que, tel qu’il a été adopté a Rio, le principe «n’est ni
absolu ni obligatoire» (p. 93). Ils ont également noté que dans le cas des
installations nucléaires en Europe orientale les gouvernements de pays
d’Europe occidentale, qui représentent un vaste groupe de victimes
potentielles [...], ont financé les ouvrages nécessaires pour améliorer
les normes de sécurité (p. 94).

par rapport aux Etats de I’Union européenne, de la CEE-
ONU et de I’OCDE*®,

16) L’idée d’une indemnisation prompte et adéquate est
liée a la question du calcul de I’indemnisation. Le droit
international général ne précise pas les «principes, cri-
teres ou modes de détermination a priori des modalités
de la réparation a effectuer pour des préjudices causés
par des actes ou omissions illicites»*®. La réparation en
droit international est une conséquence de la violation
d’une obligation primaire. L’obligation générale d’effec-
tuer une réparation intégrale est réaffirmee a I’article 31
des articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait inter-
nationalement illicite®®”. La teneur de cette obligation a été
explicitée par la Cour permanente de justice internatio-
nale dans I’affaire de I’Usine de Chorzow, dans laquelle
elle a affirmé incidemment:

4% Philippe Sands, op. cit. (note 362, supra), p. 280. Voir, pour une
illustration de la souplesse avec laquelle ce principe est appliqué dans
le contexte de I’OCDE et de I’Union européenne, les pages 281 a 285.
Rudiger Wolfrum note que «bien que la Convention internationale sur
la préparation, la lutte et la coopération en matiére de pollution par les
hydrocarbures de 1990 et la Convention sur les effets transfrontiéres
des accidents industriels qualifient toutes deux dans leur préambule le
principe du pollueur-payeur de “principe général du droit international
de I’environnement”, cette vue n’est pas étayée étant donné la pratique
des Etats-Unis et les incertitudes concernant la portée et les consé-
quences du principe» [Rudiger Wolfrum, «Transhoundary Pollution»,
in F. L. Morrison et R. Wolfrum (dir. publ.), International, Regional,
and National Environmental Law, La Haye, Kluwer Law International,
2000, p. 19]. Voir de maniere générale N. de Sadeleer, Environmental
Principles: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford University
Press, 2002, p. 21 a 60.

Dans I’arbitrage entre la France et les Pays-Bas concernant I’applica-
tion de la Convention de 1976 relative a la protection du Rhin contre la
pollution par les chlorures et de son Protocole additionnel de 1991, le
tribunal arbitral a été invité a examiner le principe du «pollueur-payeur»
lors de son interprétation de la Convention, bien que ce principe n’y soit
pas expressément visé. Le tribunal a conclu dans sa sentence en date
du 12 mars 2004 que, malgré son importance en droit conventionnel,
le principe du pollueur-payeur ne fait pas partie du droit international
général et qu’il n’était donc pas pertinent pour son interprétation de
la Convention. [Affaire concernant I’apurement des comptes entre le
Royaume des Pays-Bas et la République francaise en application du
Protocole du 25 septembre 1991 additionnel a la Convention rela-
tive a la protection du Rhin contre la pollution par les chlorures du
3 décembre 1976, décision du 12 mars 2004, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XXV (numéro de vente: E/F.05.V5),
p. 267 a 344.] Le tribunal a affirmé dans le passage pertinent, aux para-
graphes 102 et 103 de sa décision:

«102. [...] Le tribunal note que les Pays-Bas, a I’appui de leur
demande, ont fait référence au principe du “pollueur-payeur”.

«103. Le tribunal observe que ce principe figure dans certains ins-
truments internationaux, tant bilatéraux que multilatéraux, et se situe a
des niveaux d’effectivité variables. Sans nier son importance en droit
conventionnel, le tribunal ne pense pas que ce principe fasse partie du
droit international général.» (lbid., p. 312.)

Le texte de la décision du 12 mars 2004 est également disponible sur
http://www.pca-cpa.org.

4% F, V. Garcia Amador, L. B. Sohn et R. R. Baxter (dir. publ.),
Recent Codification of the Law of State Responsibility for Injury to
Aliens, Dobbs Ferry (New York), Oceana Publishers, 1974, p. 89. Voir
aussi A. Boyle, «Reparation for environmental damage in international
law: some preliminary problems», in Bowman et Boyle (dir. publ.),
op. cit. (note 333, supra), p. 17 a 26. \Voir en outre le onziéme rapport
sur la responsabilité internationale pour les conséquences préjudicables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international
du Rapporteur spécial Julio Barboza, Annuaire... 1995, vol. Il (1 par-
tie), document A/CN.4/468, p. 55.

47 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 97 a 100,
art. 31 et son commentaire.



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

Le principe essentiel, qui découle de la notion méme d’acte illicite
et qui semble se dégager de la pratique internationale, notamment de la
jurisprudence des tribunaux arbitraux, est que la réparation doit, autant
que possible, effacer toutes les conséquences de I’acte illicite et réta-
blir I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas
été commis. Restitution en nature ou, si elle n’est pas possible, paie-
ment d’une somme correspondant a la valeur qu’aurait la restitution en
nature; allocation, s’il y a lieu, de dommages-intéréts pour les pertes
subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature ou
le paiement qui en prend la place, tels sont les principes desquels doit
s’inspirer la détermination du montant de I’indemnité due a cause d’un
fait contraire au droit international®.

17) La norme de I’Usine de Chorzéw s’applique a des
faits internationalement illicites, que ne couvrent pas
les présents projets de principe. Elle est néanmoins utile
pour apprécier les limites et le parallélisme qu’il convient
d’établir a I’égard des activités visées par ces derniers.
On peut se demander sur la base de quels principes I’in-
demnisation pourrait étre accordée: ne devrait-elle étre
accordée qu’au titre des pertes effectivement subies par
la victime dans la mesure ou elles peuvent étre évaluées?
Ou I’indemnisation devrait-elle aller au-dela et étre fonc-
tion des facultés de paiement de I’exploitant? Deux prin-
cipes directeurs semblent pertinents. Le premier est que
les indemnités accordées ne doivent pas avoir une fonc-
tion punitive?. Le second est que la victime ne peut étre
indemnisée que pour la perte subie sans pouvoir attendre
un profit financier du dommage causé*?. Tout en gardant
a I’esprit ces deux principes fondamentaux, il peut néan-
moins étre observé que sur la base de I’équité, ainsi que
du principe du pollueur-payeur, I’exploitant ne devrait
étre autorisé a rechercher un lieu sr pour entreprendre
des activités dangereuses comportant un risque que s’il
est prét a payer pour les dommages causés, ce qui I’inci-
tera a exercer la plus grande prudence et une diligence rai-
sonnable pour prévenir en premier lieu tout dommage**.

18) Certains principes généraux concernant le paie-
ment de I’indemnisation ont pris forme au fil du temps et
ont été consacrés par la Cour internationale de Justice et
d’autres tribunaux internationaux. Ils peuvent étre résu-
més ainsi*%; a) tout dommage susceptible d’évaluation
financiere, c’est-a-dire tout dommage pouvant étre éva-
lué en termes financiers, est susceptible d’indemnisation;

408 Usine de Chorzéw (Fond), arrétn° 13, C.P.J.l. série An° 17, p. 47.

49 Voir B. Graefrath, «Responsibility and damage caused: rela-
tionship between responsibility and damages», Recueil des cours de
I’ Académie de droit international de La Haye 1984-11, vol. 185 (1985),
p. 100 & 102. Voir également le projet d’articles sur la responsabilité
de I’Etat pour fait internationalement illicite, Annuaire... 2001, vol. Il
(2¢ partie) et rectificatif, p. 105 a 113, art. 36 et son commentaire.

410 Pour les principes énoncés dans I’affaire du «Lusitania», Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII, p. 32 et I’affaire de
I’Usine de Chorzow (note 408, supra); quant a la fonction de I’indem-
nisation, voir le projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite, Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et recti-
ficatif, p. 105 a 113, art. 36 et son commentaire.

41| a Cour supréme indienne dans I’affaire M. C. Mehta v. Union of
India (affaire de la fuite de gaz oléum) a souligné que «le montant de
I’indemnisation payable pour les dommages causés par suite d’un acci-
dent dans I’exercice de I’activité a risque ou dangereuse par I’entreprise
doit étre d’autant plus élevé que celle-ci est grande et prospere», voir
Law Commission of India, Cent quatre-vingt-sixieme rapport sur la
proposition relative a la constitution de tribunaux environnementaux,
septembre 2003, p. 31 (http://lawcommissionofindia.nic.in/reports).

“2 \/oir le projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite, Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et recti-
ficatif, p. 105 a 113, art. 36 et son commentaire, ainsi que les affaires
qui y sont citées.

b) cela comprend les dommages subis par I’Etat, dom-
mages a ses biens ou a son personnel ou frais raisonna-
blement encourus pour remédier a des dommages ou les
atténuer, ainsi que dommages subis par des personnes
physiques ou morales, s’agissant tant de ressortissants
que de résidents ayant subi un préjudice sur son terri-
toire; ¢) les circonstances propres de I’affaire, la teneur
de I’obligation violée, I’appréciation du caractére rai-
sonnable des mesures prises par les parties a I’égard du
dommage causé, et enfin des considérations d’équité et
d’arrangement mutuel. Ces facteurs détermineront les
conditions ou les chefs au titre desquels des montants pré-
cis d’indemnité seraient payables. 1l est dés lors possible
de dégager les principes directeurs ci-aprés des décisions
rendues par des juridictions et instances internationales**:
une indemnisation est payable pour un dommage person-
nel, pour des pertes matérielles qui y sont directement
associées comme le manque a gagner et la diminution de
la capacité de gain, pour des frais médicaux y compris
le colt d’une réadaptation totale; une indemnisation est
également payable pour des dommages immatériels subis,
par exemple, du fait de la perte d’un étre cher, du pretium
doloris, ainsi que de I’atteinte a la personne, a son domi-
cile ou a sa vie privée**,

19) S’agissant des dommages aux biens, la perte est
normalement évaluée par rapport a la valeur en capital,
au manque a gagner et aux dépenses accessoires. Dans
cette perspective, il a été recouru a différentes méthodes
et notions d’évaluation comme celles de «I’évaluation
loyale et marchande», de «la valeur comptable nette», de la
«valeur de liquidation ou de dissolution», des «flux moné-
taires actualisés» tenant compte des éléments de risque et
de probabilité. Sur ces questions et d’autres concernant le
calcul de I’indemnisation, il existe une ample documen-
tation, notamment dans le contexte des préjudices causés
aux étrangers et a leur patrimoine par la nationalisation de
leurs entreprises ou de leurs biens*s,

20) Les principes développés dans le contexte des diffé-
rends concernant les investissements étrangers ne sont pas
automatiquement transposables aux problémes d’indem-
nisation dans le domaine des dommages transfrontiéres. Il
peut se poser des questions délicates quant aux demandes
ouvrant droit a indemnisation, par exemple pour préju-
dice économique, pretium doloris, invalidité permanente,
préjudice d’agrément ou perte d’un consortium, ainsi
qu’a I’évaluation du préjudice. De méme, un dommage
causé a un bien susceptible d’étre réparé ou remplacé
pourrait étre indemnisé sur la base de la valeur de répa-
ration ou de remplacement. Il est difficile d’indemniser
des dommages causés a des objets ayant une valeur his-
torique ou culturelle, si ce n’est sur la base d’évaluations
arbitraires faites au cas par cas. En outre, I’existence du
droit a indemnisation est d’autant moins certaine que le

“2 |bid.

44 |bid., p. 108, par. 16 du commentaire de I’article 36. \Voir aussi
V. S. Mishra, «<Emerging right to compensation in Indian environmental
laws, Delhi Law Review, vol. 23 (2001), p. 58 a 79.

45 \oir R. D. Bishop, J. Crawford, W. M. Reisman, Foreign invest-
ment disputes: Cases, materials, and commentary, La Haye, Kluwer
Law International, 2005, p. 1331 a 1372 (sur les méthodes d’évaluation
des pertes). Voir aussi C. F. Amerasinghe, «Issues of compensation for
the taking of an alien property in the light of recent cases and practice»,
International and Comparative Law Quarterly, vol. 41 (1992), p. 22
a65.
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lien entre I’événement en cause et le bien prétendument
endommagé est plus lache et plus ténu. Le commentaire
du projet de principe 2 indique dans quelle mesure cer-
tains de ces problémes ont été surmontés.

Principe 4
Indemnisation prompte et adéquate

1. Chaque Etat devrait prendre toutes les mesures
nécessaires pour veiller & ce qu’une indemnisation
prompte et adéquate soit accordée aux victimes de
dommages transfrontiéres causés par des activités
dangereuses se déroulant sur son territoire ou placées
sous sa juridiction ou son contrdle.

2. Ces mesures devraient comprendre la mise de
la responsabilité a la charge de I’exploitant ou, le cas
échéant, d’une autre personne ou entité. Cette respon-
sabilité ne devrait pas dépendre de la preuve d’une
faute. Toutes conditions, restrictions ou exceptions a
ladite responsabilité doivent étre compatibles avec le
projet de principe 3.

3. Cesmesures devraient aussi prévoir I’obligation
pour I’exploitant ou, le cas échéant, pour une autre
personne ou entité, de mettre en place et garder une
garantie financiere, telle qu’une assurance, des cau-
tionnements ou une autre garantie pour faire face aux
demandes d’indemnisation.

4. S’il y a lieu, ces mesures devraient également
prévoir I’obligation de créer des fonds alimentés par
la branche d’activité au niveau national.

5. Au cas ou les mesures visées aux paragraphes
précédents seraient insuffisantes pour accorder une
indemnisation adéquate, I’Etat d’origine devrait en
outre assurer la disponibilité de ressources financiéres
supplémentaires.

Commentaire

1) Ce projet de principe reflete le role important que
jouerait I’Etat d’origine dans I’établissement d’un sys-
teme viable pour respecter le principe d’une «indemni-
sation prompte et adéquate». L’expresswn «chaque Etat»
renvoie dans le présent contexte a I’Etat d’origine. Ce
principe comprend quatre éléments étroitement liés entre
eux: a) I’Etat devrait assurer une indemnisation prompte
et adéquate et, a cette fin, instaurer un régime de responsa-
bilité approprié; b) tout régime ainsi établi peut mettre la
responsabilité principale a la charge de I’exploitant, et ne
devrait pas faire dépendre la responsabilité de la preuve
d’une faute; c) les conditions, restrictions ou exceptions
éventuelles a cette responsabilité ne devraient pas aller a
I’encontre de I’objectif du principe d’une indemnisation
prompte et adéquate; et d) diverses formes de cautionne-
ment, d’assurance et de financement par la branche d’acti-
vité devraient permettre d’offrir des garanties financiéres
suffisantes d’indemnisation. Ces idées sont exprimées
dans les cinq paragraphes du projet de principe 4.

2) 1l faut rappeler qu’aux fins des présents projets
de principe, on part du postulat que I’Etat d’origine se

serait pleinement acquitté de toutes les obligations qui
lui incombent en matiere de prévention en vertu du droit
international. Sans préjudice d’autres réclamations qui
pourraient étre faites en vertu du droit international, la
responsabilité (responsibility) des Etats pour dommage
dans le contexte des présents principes n’est donc pas
envisagée.

3) Ainsi, le paragraphe 1 est axé sur le principe selon
lequel I’Etat devrait garantir une indemnisation prompte
et adéquate. L’Etat lui-méme n’est pas nécessairement
tenu de verser cette indemnisation. Le principe, sous sa
forme actuelle, fait écho a une demande croissante et un
consensus de plus en plus large au sein de la commu-
nauté internationale: on s’attend de maniére générale a
ce que les Etats, dans le cadre des arrangements en vertu
desquels ils permettent que des activités dangereuses
soient menées sous leur juridiction et leur contrdle,
s’assurent qu’il existe aussi des mécanismes appropries
pour faire face aux demandes d’indemnisation en cas de
dommage.

4) L’accent est mis dans le paragraphe 1 sur toutes les
«mesures nécessaires» et chaque Etat se voit accorder
suffisamment de latitude pour atteindre I’objectif recher-
ché, c’est-a-dire assurer une indemnisation prompte et
adéquate. Cela est mis en évidence sans préjudice des
versements a titre gracieux ou des mesures d’urgence et
de secours que les Etats ou d’autres entités responsables
pourraient par ailleurs envisager en faveur des victimes.

5) Comme il a été noté dans le commentaire relatif aux
«Objectifs» des présents projets de principe, la nécessité
d’établir des régimes de responsabilité dans un contexte
international a été reconnue et trouve son expression,
par exemple, dans le principe 22 de la Déclaration de
Stockholm de 1972 et le principe 13 de la Déclaration
de Rio sur I’environnement et le développement*®.

6) On pourrait faire remonter le principe fondamen-
tal selon lequel un Etat devrait assurer I’indemnisation
prompte et adéquate des dommages causés par des acti-
vités dangereuses a I’arbitrage rendu dans I’affaire de
la Fonderie de Trail*¥, dans laquelle existaient des élé-
ments de preuve clairs et convaincants qu’une fonderie
située dans un Etat causait des effets et des dommages

416 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environne-
ment, Stockholm, 5-16 juin 1972, A/ICONF.48/14/Rev.1 (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.73.11.A.14), premiére partie,
chap. 1, et Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environ-
nement et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, volume I,
Résolutions adoptées par la Conférence, A/ICONF.151/25/Rev.1 (vol. I)
et Corr.1 (publication des Nations Unies, numéro de vente: F93.1.8 et
rectificatifs), annexe I, résolution 1. Voir également la Déclaration
ministérielle de Malmo de 2000, adoptée par le Conseil d’administra-
tion du PNUE a sa sixiéme session extraordinaire, Documents officiels
de I’Assemblée générale, cinquante-cinquiéme session, Supplément
n° 25 (A/55/25), annexe |, décision SS.VI/I du 31 mai 2000, annexe, et
le Programme pour le développement et I’examen périodique du droit
de I’environnement au cours de la premiere décennie du XXI° siécle
(Programme de Montevideo I11), adopté par le Conseil d’administration
du PNUE a sa vingt et unieme session, UNEP/GC.21, décision 21/23
du 9 février 2001, ainsi que le Plan de mise en ceuvre du Sommet mon-
dial pour le développement durable, A/ICONF.199/20, résolution 2 du
4 septembre 2002, annexe.

417 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (numéro
de vente: 1949.V.2), p. 1905.
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graves a des biens situés dans un autre Etat. Depuis lors,
de nombreux traités, quelques décisions importantes,
et quantité de lois et de pratiques nationales ont donné
un poids considérable a des demandes d’indemnisation
concernant des pollutions et des dommages transfron-
tiéres. Certains commentateurs y voient une obligation de
droit coutumier*,

7) La norme relative au caractére prompt et adéquat
de I’indemnisation qui figure au paragraphe 1 s’appuie
aussi sur la sentence arbitrale rendue dans I’affaire de la
Fonderie de Trail*®. La notion de «promptitude» vise
les procédures régissant I’acces a la justice, lesquelles
influeraient sur le temps et la durée nécessaires pour
gue soient rendues les décisions concernant I’indemni-
sation payable dans un cas déterminé. Il est par ailleurs
d’autant plus nécessaire de souligner ce critere qu’un
procés engagé devant des juridictions internes pour
obtenir une indemnisation pourrait étre onéreux et durer
plusieurs années, comme celui de I’Amoco Cadiz qui a
duré 13 ans*°. Afin d’élargir I’accés a une justice plus

48 Pour I’indication de différentes sources permettant de parve-
nir a cette conclusion, voir P.-T. Stoll, «Transboundary pollutions, in
F. L. Morrison et R. Wolfrum (dir. publ.), International, Regional and
National Environmental Law..., op. cit. (note 405, supra), p. 169 a 174.
Peter-Tobias Stoll note ce qui suit:

«Il faut néanmoins rappeler que le principe d’interdiction est fondé
sur le droit souverain des Etats sur leur territoire. La nécessité de viser
un droit spécifique fondé sur une seule composante pour présenter une
réclamation a propos d’une pollution transfrontiére n’est pas démon-
trée. D’ou la conclusion que I’interdiction de toute pollution trans-
frontiere est fondée sur I’intérét qu’a I’Etat de préserver I’intégrité de
I’environnement sur son territoire. Le droit conventionnel traduit cette
notion... La souveraineté, tout en créant un droit a I’intégrité de I’envi-
ronnement d’un territoire ou d’une région d’une part, constitue d’autre
part la base méme de la responsabilité des Etats pour la pollution trou-
vant son origine sur leur territoire.»

Il est dit en outre que les principes d’abus de droits et de bon voisinage
auraient fourni la base de I’interdiction des dommages transfrontieres.
\oir J. G. Lammers, «Transfrontier pollution and international law,
the present state of research», in Académie de droit international de
La Haye, Centre d’étude et de recherche de droit international et de
relations internationales, La pollution transfrontiére et le droit inter-
national, La Haye, Martinus Nijhoff, 1986, p. 89 a 133, notamment a
la page 100.

419 \/oir la note 417 supra. Voir aussi le principe 10 de la Déclara-
tion de Rio (note 416, supra) et le paragraphe 2 de I’article 235 de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, le paragraphe 1
de I’article 2, des articles d’Helsinki sur les cours d’eau internatio-
naux de 1996 (K. W. Cuperus et A. E. Boyle, «Articles on private law
remedies for transboundary damage in international watercourses», in
Association de droit international, Report of the Sixty-Seventh Confe-
rence, Helsinki, 12-17 August 1996, Londres, 1996, p. 403 et suiv.).
\oir aussi A. E. Boyle, «Globalizing environmental liability: the inter-
play of national and international law», Journal of Environmental Law,
vol. 17, n° 1 (2005), p. 18.

20 In the matter of the Oil Spill by the Amoco Cadiz off the coast
of France on March 16, 1978, Cour d’appel des Etats-Unis pour
le Septieme Circuit (954 F.2d 1279). Voir aussi E. Fontaine, «The
French experience: “Tanio” and “Amoco Cadiz” incidents compared»,
in C. M. de la Rue, Liability for damage to the marine environment,
Londres, Lloyds of London Press, 1993, p. 101 a 108, a la page 105.
De méme, dans le cas du nuage de gaz de Bhopal, il est indiqué qu’au
moment ou |’affaire a été examinée pour la premiére fois par la Cour
supréme indienne pour qu’elle statue sur le caractere approprié ou non
des indemnités provisoires prononcées a I’encontre d’Union Carbide
pour le compte des victimes, le proces durait en Inde depuis plus de
cing ans sans méme avoir atteint le stade de la communication des
piéces, voir K. F. McCallion et H. R. Sharma, «International resolu-
tion of environmental disputes and Bhopal catastrophe», in Bureau
international de la Cour permanente d’arbitrage (dir. publ.), Inter-
national Investments and Protection of the Environment, La Haye,
Kluwer Law International, 2001, p. 249. Il est également indiqué

efficace et plus rapide, il a été proposé d’instituer des
tribunaux spéciaux nationaux ou internationaux dans le
domaine de I’environnement*?,

8) En revanche, la notion d’une indemnisation «adé-
quate» renvoie a plusieurs questions*?, Par exemple,
le versement d’un montant forfaitaire ayant fait I’objet
d’un accord a I’issue de négociations entre I’exploitant
ou I’Etat d’origine et les victimes ou les autres Etats
concernés, apres le regroupement des demandes d’indem-
nisation de toutes les victimes, pourrait constituer une
indemnisation adéquate. Il en irait de méme d’une indem-
nisation fixée par un tribunal au terme d’un procés engagé
devant lui, sous réserve de confirmation par les juridic-
tions supérieures en cas de besoin. Elle est ipso facto adé-
quate tant que les conditions d’une procédure réguliere
sont remplies. Dés lors qu’une indemnisation déterminée
n’est ni arbitraire ni hors de proportion avec le dommage
effectivement subi, méme si elle n’est pas intégrale, elle
peut étre considérée comme adéquate. En d’autres termes,
adéquat ne signifie pas «suffisant».

9) L’expression «sur son territoire ou [...] sous sa juri-
diction ou son contrdle» a la méme signification que celle
employée a I’alinéa a du paragraphe 1 de I’article 6 du
projet d’articles sur la prévention*Z,

10) Le paragraphe 2 énonce la premiére mesure impor-
tante que chaque Etat peut prendre, a savoir la mise de
la responsabilité a la charge de I’exploitant ou, le cas
échéant, d’une autre personne ou entité. La définition
de «I’exploitant» donnée dans les projets de principe est
une définition fonctionnelle fondée sur la détermination
factuelle relative a I’usage, au contrdle et a la direction
de I’activité visée au moment concerné. Il convient de
souligner qu’en cas de dommage significatif c’est a I’ex-
ploitant de I’installation qu’est généralement imputée la

qu’il a fallu 14 ans dans I’arbitrage relatif a la Fonderie de Trail pour
parvenir a une décision sur les demandes des parties privées. Voir
P. McNamara, The Availability of Civil Remedies to Protect Persons
and Property from Transfrontier Pollution Injury, Francfort, Alfred
Metzner Verlag, 1981, p. 70.

421 \foir A. Rest, «Need for an international court for the environ-
ment? Underdeveloped legal protection for the individual in transna-
tional litigation», Environmental Policy and Law, vol. 24, n° 4 (juin
1994), p. 173 a 187. Sur I’idée que la création d’une juridiction inter-
nationale de I’environnement n’est peut-étre pas la bonne réponse
au «besoin d’améliorer la régle de droit par I’accés a la justice et la
représentation des intéréts collectifs», voir E. Hey, «Reflections in
an international environmental court», in Bureau international de la
Cour permanente d’arbitrage (dir. publ.), International Investments...,
op. cit. (note supra), p. 271 a 301, en particulier les pages 299 et 300. A
I’échelon national, la Commission indienne du droit a défendu de fagon
convaincante la création de tribunaux nationaux de I’environnement
en Inde. Voir Law Commission of India, Cent quatre-vingt-sixieme
rapport sur la proposition relative a la constitution de tribunaux envi-
ronnementaux, septembre 2003, p. 31 (http://lawcommissionofindia.
nic.in/reports). La Nouvelle-Zélande et I’ Australie ont déja des tribu-
naux de I’environnement. Voir le site de la Law Commission of India
(susmentionné).

22 pour une énumération exhaustive des cas d’application du prin-
cipe d’une indemnisation prompte, adéquate et efficace dans la pra-
tique, voir R. Lefeber, Transboundary environmental interference...,
op. cit. (note 330, supra), p. 229 a 312.

423 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie), p. 168. Voir aussi I’article 1,
et en particulier les paragraphes 7 a 12 du commentaire (ibid., p. 161
et 162).
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responsabilité*?. 1l existe néanmoins d’autres possibili-
tés. Dans le cas des navires, c’est le propriétaire, et non
pas I’exploitant, qui se voit imputer la responsabilité.
Ainsi, les affréteurs — qui peuvent étre les exploitants
effectifs — ne sont pas responsables dans le régime du
Protocole de 1992 a la Convention internationale sur la
responsabilité civile pour les dommages dus a la pol-
lution par les hydrocarbures. Dans les autres cas, la
responsabilité est imputée a plusieurs entités. Selon le
Protocole de Bale sur la responsabilité et I’indemnisa-
tion en cas de dommages résultant de mouvements trans-
frontiéres et de I’élimination de déchets dangereux, les
générateurs, les exportateurs, les importateurs et les €li-
minateurs de déchets sont tous potentiellement respon-
sables a différents stades des mouvements de déchets.
Le principe de base sous-jacent en réalité n’est pas que
c’est I’exploitant qui est toujours responsable, mais que
la partie a laquelle incombe la responsabilité au premier
chef est celle qui était la mieux placée pour maitriser
le risque au moment de I’accident ou qui est a méme
d’indemniser les victimes.

11) Plusieurs raisons expliquent que la responsabilité
de I’exploitant ait gagné du terrain, mais la principale est
I’idée selon laquelle celui qui crée des risques importants
en cherchant a faire des bénéfices économiques doit por-
ter la responsabilité des conséquences néfastes de I’acti-
vité qu’il contrdle*®. L’idée de faire peser sur I’exploitant
la responsabilité principale est largement admise dans les
régimes institués par des traités internationaux et dans les
Iégislations et pratiques nationales*?.

12) La deuxieme phrase du paragraphe 2 dispose que
cette responsabilité ne devrait pas dépendre de la preuve
d’une faute. Diverses expressions sont utilisées pour
décrire la doctrine contemporaine imposant la respon-
sabilité objective, dont la «responsabilité sans faute», la
«négligence sans faute», la «responsabilité présumée»,
la «négligence objective», la «responsabilité objective»
ou la «responsabilité pour risque créé»*?’, La formule

424 Selon Goldie, c’est avec les conventions sur la responsabilité
civile en matiére de dommages nucléaires qu’est apparue la nouvelle
tendance consistant a renvoyer la responsabilité sur I’exploitant quelle
que soit la longueur de la chaine causale ou la nouveauté des facteurs
qui entrent en jeu (en dehors d’un nombre tres limité de facteurs exo-
nératoires). Voir L. F. E. Goldie, «Concepts of strict and absolute lia-
bility and the ranking of liability in terms of relative exposure to risk»,
Netherlands Yearbook of International Law, vol. 16 (1985), p. 196. Voir
aussi Goldie, «Liability for damage and the progressive development
of international law», International and Comparative Law Quarterly,
vol. 14 (1965), p. 1189 et suiv., notamment p. 1215 a 1218.

425 Pour une étude intéressante des facteurs économiques, politiques
et stratégiques qui jouent sur les choix relatifs a I'imputation de la
responsabilité, voir G. Doeker et T. Gehring, «Private or international
liability for transnational environmental damage — The precedent of
conventional liability regimes», Journal of Environmental Law, vol. 2
(1990), p. 1 4 16, a la page 7.

4% \/oir I’étude des régimes de responsabilité ayant trait au sujet:
Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international
(Responsabilité internationale en cas de perte causée par un dommage
transfrontiere découlant d’activités dangereuses) établie par le Secré-
tariat, Annuaire... 2004, vol. 1l (1" partie), document A/CN.4/543,
par. 340 a 386.

427 \foir F. F. Stone, «Liability for damage caused by things», in
A. Tunc (dir. publ.), International Encyclopedia of Comparative Law,
vol. XI (Torts), partie I, La Haye, Martinus Nijhoff, 1983, chap. 5, p. 3,
par. 1.

«cette responsabilité ne devrait pas dépendre de la preuve
d’une faute» vise a appréhender toute la gamme de ces
expressions.

13) Les activités dangereuses et extrémement dange-
reuses, qui sont I’objet des présents projets de principe,
font intervenir des opérations complexes et comportent
un risque inhérent de causer un dommage significatif. I
est largement reconnu en la matiére qu’il serait injuste et
inopportun de faire supporter aux demandeurs la lourde
charge de prouver qu’il y a eu faute ou négligence dans
le cas d’activités technologiquement complexes dont les
risques et le mode opératoire sont des secrets jalousement
gardés par la branche d’activité concernée. La responsabi-
lité objective est reconnue dans de nombreux pays s’agis-
sant de I’attribution de la responsabilité pour les activités
comportant un danger ou un risque inhérent*?. L’ imposi-
tion de la responsabilité objective pour les activités extré-
mement ou anormalement dangereuses a été considérée
comme le moyen le plus approprié, tant en common law
qu’en droit civil, pour permettre aux victimes d’activi-
tés dangereuses et extrémement dangereuses d’obtenir
une indemnisation sans devoir établir la preuve de la
faute a partir d’éléments de preuve techniques souvent
détaillés*?, ce qui les obligerait a avoir une connaissance
approfondie d’activités ou d’opérations complexes. L’im-
position de la responsabilité objective est d’autant plus
justifiée lorsque le risque a été introduit de facon unilaté-
rale par le défendeur®®,

14) Dans le cas de dommages causés par des activités
dangereuses, il est juste de prévoir la responsabilité objec-
tive de I’exploitant au niveau international®. La respon-
sabilité objective a été retenue dans plusieurs instruments,
et notamment dans certains de ceux qui ont été récemment
négociés, tels que le Protocole de Kiev de 2003 (art. 4), le
Protocole de Bale sur la responsabilité et I’indemnisation
en cas de dommages résultant de mouvements transfron-
tiéres et de I’élimination de déchets dangereux (art. 4) et
la Convention de Lugano sur la responsabilité civile pour

“28 \/oir I’Etude des régimes de responsabilité du Secrétariat (A/
CN.4/543) [note 426, supra], par. 29 a 260. Dans I’affaire M. C. Mehta
v. Union of India (I’affaire de la fuite de gaz oléum), la Cour supréme de
I’Inde a jugé que, dans le cas des activités dangereuses, les exceptions
qui pouvaient étre invoquées pour éviter la responsabilité absolue ou
objective, comme les dommages imprévisibles et I’ utilisation naturelle,
n’étaient pas admissibles. Voir Law Commission of India, Cent quatre-
vingt-sixiéme rapport sur la proposition relative a la constitution de
tribunaux environnementaux, septembre 2003, p. 31 (http://lawcom-
missionofindia.nic.in/reports).

“9\oir E. Reid, Liability for Dangerous Activities..., loc. cit.
(note 378, supra), p. 756. Voir aussi I’Etude des régimes de responsabi-
lité du Secrétariat (A/CN.4/543) [note 426, supra], par. 23.

430 Etude des régimes de responsabilité du Secrétariat, ibid.

41 e Groupe de travail de la Commission pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
droit international a hésité en 1996 a désigner les dommages décou-
lant de toutes les activités visées par les projets de principe comme
relevant du régime de la responsabilité objective. On peut rappeler que
la Commission avait noté que les notions de responsabilité objective
ou absolue qui «sont familiéres et ont pris consistance dans le droit
interne de nombreux Etats et par rapport a certaines activités en droit
international [...] n’ont pas encore été pleinement développées en
droit international, s’agissant d’un groupe d’activités plus important
telles que celles visées par I’article premier» [Annuaire... 1996, vol. 11
(2¢ partie), annexe 1, p. 140, commentaire général relatif au chapitre I1I,
par. 1]. Lorsqu’il a formulé cette conclusion, le Groupe de travail
connaissait I’Etude des régimes de responsabilité établie par le Secréta-
riat [Annuaire... 1995, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/471, p. 67].
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les dommages résultant d’activités dangereuses pour I’en-
vironnement (art. 8).

15) Dans le cas d’activités qui ne sont pas a proprement
parler dangereuses mais qui présentent néanmoins le
risque de causer un dommage significatif, il est peut-étre
plus justifié de lier la responsabilité a la faute ou a la négli-
gence. De plus, étant donné que les profits escomptés de
I’activité a risque fournissent une motivation aux exploi-
tants pour entreprendre une telle activité, les régimes de
responsabilité objective sont généralement considérés
comme incitant a une meilleure gestion des risques. Il
s’agit toutefois d’une hypothése qui ne se vérifie pas tou-
jours. Les activités a risque n’ayant été acceptées qu’en
raison de leur utilité pour la collectivite et parce qu’elles
sont indispensables a la croissance économique, les Etats
pourront, le moment venu, se demander si elles sont tou-
jours indispensables et si elles ne peuvent étre remplacées
par des solutions plus respectueuses de I’environnement
et présentant aussi moins de risques.

16) La responsabilité objective peut alléger le fardeau
qui peserait autrement sur les victimes si elles devaient
prouver qu’il y a eu faute de I’exploitant, mais elle n’éli-
mine pas les difficultés associées a I’établissement du lien
de causalité nécessaire entre le dommage et la source de
I’activité. Le principe de causalité est lié aux questions
de prévisibilité et de proximité ou de perte directe. Les
tribunaux de différents pays ont appliqué le principe et les
notions de cause directe, causalité suffisante, prévisibilité
et préjudice indirect. Il s’agit Ia d’une branche du droit
extrémement discrétionnaire et imprévisible. Plusieurs
pays ont appliqué ces concepts avec des résultats diffé-
rents. On peut indiquer que le critére de proximité parait
avoir été progressivement assoupli dans le droit moderne
de la responsabilité quasi délictuelle. On est passé de la
stricte théorie de la condition sine qua non en passant
par le critere de prévisibilité (pertinence) a un critére de
causalité moins rigoureux n’exigeant qu’une «imputation
raisonnable du dommage». En outre, le critére de prévi-
sibilité pourrait perdre progressivement de son impor-
tance avec les progres de la médecine, de la biologie, de
la biochimie, des statistiques et d’autres domaines perti-
nents. Des lors, de tels criteres n’ont pas été inclus dans
un modéle analytique plus général de la répartition des
pertes*2,

17) 1l'y acependant lieu de faire remarquer que, lorsque
I’on transfere la notion de responsabilité objective du
cadre national interne — ou elle est certes bien établie, mais
invoquée et appliquée de maniére fort différente selon
les juridictions — au cadre des normes internationales, il
importe d’en définir avec soin les éléments constituants
sans pour autant perdre de vue son objectif fondamental,
qui est d’imputer a une personne, sans égard a la faute, la
responsabilité d’avoir créé un risque en se livrant & une
activité dangereuse. Une telle définition est nécessaire
non seulement pour fixer les éléments les plus positifs de
la notion de responsabilité objective telle qu’elle est prati-
quée dans différentes juridictions, et lui assurer ainsi une
large acceptation internationale, mais aussi pour faire en
sorte que la norme adoptée serve effectivement la cause

432 \/oir P. Wetterstein, «A proprietary or possessory interest...»,
loc. cit. (note 323, supra), p. 40.

des victimes qui ont été exposées a des activités dange-
reuses et facilite I’obtention de mesures de réparation
promptes et efficaces.

18) Plusieurs démarches sont possibles pour cet exer-
cice®®. On peut, par exemple, adopter une définition
appropriée du terme «dommage», ainsi qu’il a été fait
dans les «Termes employés», ou il est précisé que le dom-
mage s’entend d’un dommage causé a des personnes,
a des biens ou a I’environnement. On peut désigner la
responsabilité objective comme norme de la responsabi-
lité civile, tout en spécifiant que cette notion comprend
tous les dommages prévisibles, entendus au sens le plus
général, et que la connaissance de la gravité du danger
potentiel ne constitue pas une condition préalable de la
responsabilité. De plus, s’agissant de I’application de
la régle, il peut étre précisé qu’il suffit que I’utilisation
comporte un risque de préjudice pour autrui pour établir la
responsabilité et que, partant, I’exploitant n’a pas le loisir
de plaider la non-responsabilité au motif que I’utilisation
en cause est une utilisation naturelle.

19) Latroisieme phrase du paragraphe 2 reconnait qu’il
est dans la pratique des Etats, tant au plan interne que dans
la pratique conventionnelle, de soumettre la responsabi-
lité a certaines conditions, restrictions ou exceptions. Il
faut cependant veiller a ce que ces conditions, restrictions
ou exceptions ne modifient pas radicalement I’objectif
d’assurer une indemnisation prompte et adéquate. Il est
donc souligné qu’elles doivent étre compatibles avec les
objectifs des présents projets de principe.

20) 1l est courant d’associer le concept de responsabi-
lité objective a celui de limitation de la responsabilité. La
limitation de la responsabilité sert plusieurs grands objec-
tifs. C’est un moyen commode d’encourager les exploi-
tants a poursuivre I’activité a risque mais socialement et
économiquement bénéfique. La responsabilité objective
vise également a assurer pour une couverture raisonnable
les risques liés & I’activité. En outre, dans un régime de
responsabilité objective, la limitation de la responsabi-
lité peut étre considérée comme une contrepartie raison-
nable de la suppression de la charge de la preuve pour
les demandeurs. Aucune de ces assertions ne tombe sous
le sens, mais elles sont largement considérées comme
pertinentes*.

21) On pourrait objecter qu’un systéeme de limitation de
la responsabilité n’est pas satisfaisant car il ne permet pas
d’inciter suffisamment I’exploitant a prendre des mesures
de prévention plus rigoureuses. Si les plafonds sont trop
bas, cela pourrait méme constituer un blanc-seing pour
polluer ou causer un préjudice a des tiers et externaliser
les codts réels de I’exploitant. De plus, en cas de dom-
mage, ce systéme n’est peut-étre pas de nature a satisfaire
toutes les demandes de réparation légitime des victimes
innocentes. 1l importe donc de fixer les plafonds de res-
ponsabilité financiére a un niveau suffisamment élevé,
en tenant compte de I’ampleur des risques que comporte

433 \/oir les observations d’E. Reid, Liability for Dangerous Activi-
ties..., op. cit. (note 378, supra), p. 741 & 743.

44 \oir R. R. Churchill, «Facilitating (transnational) civil liability
litigation for environmental damage by means of treaties: progress,
problems, and prospects», Yearbook of International Environmental
Law, vol. 12 (2001), p. 3 a 71, en particulier p. 35 a 37.



84 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitiéme session

I’activité et de la possibilité raisonnable d’une couverture
d’une part significative de ces risques par I’assurance.

22) L’article 9 du Protocole de Kiev de 2003 et I’ar-
ticle 12 du Protocole de Bale sur la responsabilité et
I’indemnisation en cas de dommages résultant de mou-
vements transfrontiéres et de I’élimination de déchets
dangereux prévoient un régime de responsabilité objec-
tive assortie d’une limitation de la responsabilité. Dans
la Convention de Lugano sur la responsabilité civile pour
les dommages résultant d’activités dangereuses pour I’en-
vironnement, en revanche, on a opté pour un régime de
responsabilité objective (art. 6.1 et 7.1) sans limitation de
la responsabilité. Lorsque la responsabilité financiére de
I’exploitant est limitée, les plafonds fixés ne s’appliquent
généralement ni aux intéréts ni aux dépens accordés par la
juridiction compétente. En outre, les plafonds de respon-
sabilité sont périodiquement réexaminés.

23) La limitation financiere de la responsabilité est
courante dans les régimes gouvernant la pollution des
mers et des océans par les hydrocarbures et les incidents
nucléaires. Par exemple, en vertu du Protocole de 1992
modifiant la Convention internationale de 1969 sur la
responsabilité civile pour les dommages dus a la pollu-
tion par les hydrocarbures, la responsabilité du proprié-
taire d’un navire est limitée a un montant ne pouvant
pas dépasser 59,7 millions de droits de tirage spéciaux
(DTS); au-dela, c’est le Fonds international d’indemnisa-
tion pour les dommages dus a la pollution par les hydro-
carbures qui est tenu d’indemniser la victime du dommage
pour un montant total de 135 millions de DTS au plus
(y compris les montants regus du propriétaire), ou, dans
le cas d’un dommage résultant de phénomenes naturels,
pour un montant de 200 millions de DTS*®5. Le Protocole
d’amendement de la Convention de Vienne relative a la
responsabilité civile en matiére de dommages nucléaires
prescrit également une limitation appropriée de la respon-
sabilité de I’exploitant*®®.

24) La plupart des régimes de responsabilité excluent
la limitation de la responsabilité en cas de faute. Est

4% \oir le paragraphe premier de I’article VV de la Convention
internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la
pollution par les hydrocarbures telle que modifiée par le Protocole de
1992, I’article 4 de la Convention internationale portant création d’un
Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus a la pol-
lution par les hydrocarbures et I’article 6 du Protocole de 1992 modi-
fiant la Convention internationale de 1971 portant création d’un Fonds
international d’indemnisation pour les dommages dus a la pollution
par les hydrocarbures. A la suite du naufrage de I’Erika au large des
cotes francaises en décembre 1999, le montant maximum a été porté a
89 770 000 DTS a compter du 1¢ novembre 2003. En vertu des modi-
fications des limites d’indemnisation adoptées en 2000 du Protocole de
1992 modifiant la Convention portant création du Fonds et entrées en
vigueur en novembre 2003, ces montants ont été portés de 135 millions
de DTS & 203 millions de DTS. Si trois Etats versant des contributions
au Fonds ont regu sur leurs trois territoires réunis une quantité totale
égale ou supérieure & 600 millions de tonnes de pétrole au cours de
I’année précédente, le montant maximum est porté de 200 millions a
300 740 000 DTS.

4% | "Etat ou se trouve I’installation est tenu de veiller a ce que
I’exploitant ait, pour chaque accident, I’obligation d’indemniser les
victimes pour un montant qui ne soit pas inférieur a 300 millions de
DTS, ou bien, pendant une période de transition de 10 ans, il devra
lui-méme allouer un montant transitoire complémentaire de 150 mil-
lions de DTS. La Convention de 1997 sur la réparation complémentaire
des dommages nucléaires prévoit un montant complémentaire qui peut
dépasser 1 milliard de dollars (voir art. 111 et 1V).

responsable des dommages I’exploitant dont la prémé-
ditation, I"imprudence, la négligence ou les omissions
délictuelles sont a I’origine desdits dommages ou y ont
contribué. L article 5 du Protocole de Bale sur la responsa-
bilité et I’indemnisation en cas de dommages résultant de
mouvements transfrontieres et de I’élimination de déchets
dangereux et I’article 5 du Protocole de Kiev de 2003
contiennent par exemple des dispositions spécifiques a
cet effet. Dans le cas d’opérations faisant intervenir des
procédés ou des technologies chimiques ou industriels
extrémement complexes, le fardeau de la preuve qui pése-
rait sur les victimes dans un régime de responsabilité pour
faute pourrait étre considérable. On pourrait néanmoins
préserver leurs droits de plusieurs manieres. Il pourrait y
avoir par exemple renversement de la charge de la preuve,
I’exploitant étant alors tenu de prouver qu’aucune faute,
négligence ou conduite délictueuse intentionnelle ne lui
est imputable. On peut largement admettre des éléments
de preuve indirects déduits du risque inhérent a I’activité.
Ou encore I’exploitant pourrait étre légalement tenu de
donner aux victimes ou au public accés a I’information
concernant les opérations.

25) L’un des avantages d’un régime de responsabilité
objective assorti d’une limitation de la responsabilité
est, dans I’optique de la victime, que celle-ci n’aura pas
a prouver qu’il y a eu négligence et saura précisément
contre qui se retourner. Dans les cas ou le dommage est
occasionné par plus d’une activité et qu’on n’a pas pu
raisonnablement I’imputer & I’une d’entre elles ou qu’il
ne peut étre isolé avec un degré de certitude suffisant,
les législations nationales ont tendance a prévoir une
responsabilité conjointe et solidaire*®. Les instruments
internationaux existants prévoient également ce type de
responsabilité*,

26) Toutefois, si par sa faute la personne qui a subi les
dommages les a causés ou a contribué a les causer, I’in-
demnité peut étre refusée ou réduite compte tenu de toutes
les circonstances.

47 A propos de la responsabilité conjointe et solidaire, voir
L. Bergkamp, Liability and Environment..., op. cit. (note 347, supra),
p. 298 a 306.

4% pour des exemples de la pratique conventionnelle, voir par
exemple I’article IV de la Convention internationale sur la responsabi-
lité civile pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures;
I’article IV du Protocole de 1992 modifiant la Convention internationale
de 1969 sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollu-
tion par les hydrocarbures; I’article 8 de la Convention internationale
de 1996 sur la responsabilité et I’indemnisation pour les dommages liés
au transport par mer de substances nocives et potentiellement dange-
reuses (Convention SNDP); I’article 5 de la Convention internationale
sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures de soute; I’article 4 du Protocole de Béle sur la responsa-
bilité et I’indemnisation en cas de dommages résultant de mouvements
transfrontieres et de I’élimination de déchets dangereux; I’article 4 du
Protocole de Kiev de 2003; I’article 11 de la Convention de Lugano sur
la responsabilité civile pour les dommages résultant d’activités dan-
gereuses pour I’environnement. Voir aussi I’article VI de la Conven-
tion de 1962 relative a la responsabilité des exploitants de navires
nucléaires; I’article 2 du Protocole d’amendement de la Convention
de Vienne relative a la responsabilité civile en matiere de dommages
nucléaires; I’article 1l de la Convention de Vienne de 1963 relative a la
responsabilité civile en matiére de dommages nucléaires; I’article 3 de
la Convention de 1960 sur la responsabilité civile dans le domaine de
I’énergie nucléaire; I’article 3 du Protocole de 2004 portant modifica-
tion de la Convention du 29 juillet 1960 sur la responsabilité civile dans
le domaine de I’énergie nucléaire, amendée par le Protocole additionnel
du 28 janvier 1964 et par le Protocole du 16 novembre 1982.
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27) 1l est également habituel dans les régimes de res-
ponsabilité et le droit interne qui retiennent la responsa-
bilité objective de prévoir parallelement une série res-
treinte de causes d’exonération relativement uniformes
de la responsabilité de I’exploitant. Les articles 8 et 9
de la Convention de Lugano sur la responsabilité civile
pour les dommages résultant d’activités dangereuses pour
I’environnement, I’article 3 du Protocole de Béle sur la
responsabilité et I’indemnisation en cas de dommages
résultant de mouvements transfrontiéres et de I’élimina-
tion de déchets dangereux ou I’article 4 du Protocole de
Kiev de 2003 offrent des exemples typiques a cet égard.
L’exploitant n’est pas responsable si, bien qu’il ait pris
toutes les mesures voulues, des dommages surviennent
par suite: @) d’un conflit armé, d’hostilités, d’une guerre
civile ou d’une insurrection; ou b) d’un phénoméne natu-
rel de nature exceptionnelle, inévitable, imprévisible et
irrésistible; ou c) entiérement, du respect d’une mesure
obligatoire de la puissance publique de I’Etat du préju-
dice; ou d) entierement de la conduite illicite intention-
nelle d’autrui®®®.

43 Selon les paragraphes 2 et 3 de I’article I11 du Protocole de 1992
modifiant la Convention internationale de 1969 sur la responsabilité
civile pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, un
acte de guerre, des hostilités, une guerre civile, une insurrection ou
un phénomeéne naturel de caractere exceptionnel, inévitable et irrésis-
tible sont des facteurs d’exonération de responsabilité pour le proprié-
taire, qu’il y ait eu négligence ou pas de la part du demandeur. Voir
également I’article 11l de la Convention internationale de 1969 sur
la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures; I’article 3 de la Convention internationale de 2001 sur
la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par les
hydrocarbures de soute; I"article 7 de la Convention internationale de
1996 sur la responsabilité et I’indemnisation pour les dommages liés au
transport par mer de substances nocives et potentiellement dangereuses
(Convention SNDP); I’article 3 de la Convention de 1977 sur la respon-
sabilité civile pour les dommages de pollution par les hydrocarbures
résultant de la recherche et de I’exploitation des ressources minérales
du sous-sol marin qui emploie la méme terminologie en ce qui concerne
I’exploitant d’une installation; I’article 3 de la Convention de 1989 sur
la responsabilité civile pour les dommages causés au cours du transport
de marchandises dangereuses par route, rail et bateaux de navigation
intérieure (CRDT).

Des exonérations sont également visées a I’article 6 du Protocole
d’amendement de la Convention de Vienne relative a la responsabi-
lité civile en matiére de dommages nucléaires: aucune responsabilité
n’incombe & un exploitant en vertu de cette Convention, s’il prouve
que le dommage nucléaire résulte directement d’actes de conflit armé,
d’hostilités, de guerre civile, ou d’insurrection, ainsi que I’article 1V,
paragraphe 3 de la Convention de Vienne relative a la responsabilité
civile en matiere de dommages nucléaires. Voir aussi I’article 9 du
Protocole portant modification de la Convention du 29 juillet 1960 sur
la responsabilité civile dans le domaine de I’énergie nucléaire, amen-
dée par le Protocole additionnel du 28 janvier 1964 et par le Proto-
cole du 16 novembre 1982; I’article 3, paragraphe 5 de I’annexe & la
Convention de 1997 sur la réparation complémentaire des dommages
nucléaires; I’article 4, paragraphe 1 de la directive 2004/35/CE du Par-
lement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des
dommages environnementaux (JO L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47).
Cette directive également ne s’applique pas aux activités menées prin-
cipalement a des fins de défense nationale ou de sécurité internatio-
nale. Conformément au paragraphe 6 de I’article 4, elle ne s’applique
pas non plus aux activités qui ont pour unique finalité la protection
contre les catastrophes naturelles. Les actes terroristes sont inclus dans
I’instrument le plus récent relatif a la responsabilité: le paragraphe 1
de I’article 8 de I’Annexe VI au Protocole au Traité sur I’ Antarctique
relatif a la protection de I’environnement: Responsabilité découlant de
situations critiques pour I’environnement, se lit comme suit: «Un opé-
rateur n’est pas tenu pour responsable en vertu de I’article 6 s’il prouve
que la situation critique pour I’environnement est le fait: @) d’un acte ou
d’une omission nécessaire pour protéger la vie ou la sécurité humaine;
b) d’un événement constituant dans les circonstances de I’ Antarctique

28) Le paragraphe 3 dispose que les «mesures» envisa-
gées au paragraphe 1 devraient prévoir I’obligation pour
I’exploitant ou, le cas échéant, pour une autre personne
ou entité, de mettre en place et garder une garantie finan-
ciere, telle qu’une assurance, des cautionnements ou une
autre garantie pour faire face aux demandes d’indemni-
sation. L’objectif est de faire en sorte que I’exploitant ait
suffisamment de fonds a sa disposition pour pouvoir faire
face aux demandes d’indemnisation en cas d’accident ou
d’incident. Il est entendu que la souscription d’une assu-
rance et d’autres garanties financieres pour des activités
dangereuses dépend de nombreux facteurs et avant tout
de la capacité de I’exploitant & cerner le «risque» en cause
aussi précisément que possible. Pour I’évaluation du
«risque» & cet effet, il faudrait considérer non seulement
le risque propre de I’activité de causer un dommage, mais
aussi la probabilité statistique quant au type et au nombre
de réclamations qu’un tel dommage pourrait susciter ainsi
qu’au nombre de demandeurs éventuels.

29) Dans le cas d’activités comportant un risque de cau-
ser un dommage transfrontiére significatif, I’assurance
devrait couvrir le risque de perte a I’étranger en plus du
risque de perte au plan interne. La dynamique récente du
droit applicable au lien de causalité multiplie les facteurs
que devront prendre en considération I’exploitant en pre-
mier lieu et les assureurs en fin de compte pour évaluer le
«risque» a couvrir. Cela pose la question de I’assouplisse-
ment des critéres invoqués pour établir un lien de causa-
lité, en élargissant progressivement la portée des criteres
de «cause directe» et de «prévisibilité», voire en les rem-
plagant par un critére plus large de «capacité générale»*.

30) Malgré ces difficultés, il est encourageant de consta-
ter qu’il existe de plus en plus de possibilités d’assurance
pour les dommages causés aux personnes, aux biens ou a
I’environnement par des marées noires et des activités dan-
gereuses*. Cela est d0 principalement a la reconnaissance
croissante de la part du secteur concerné, des consomma-
teurs et des gouvernements, que les produits et services
susceptibles d’étre fournis par les activités dangereuses
méritent une protection dans I’intérét général. Pour main-
tenir ces produits et services, les pertes engendrées par
de telles activités doivent étre largement réparties et par-
tagées. Les établissements financiers et d’assurance sont
des acteurs indispensables a cet égard. Ils sont rompus a
I’art de gérer les risques, et leur rentabilité tient a la mise
en commun des ressources financieres et a des investisse-

une catastrophe naturelle de caractére exceptionnel, qui n’aurait pas pu
étre raisonnablement prévue, que ce soit en général ou dans le cas par-
ticulier, sous réserve que toutes les mesures de prévention raisonnables
ont été prises afin de réduire le risque de situations critiques pour I’envi-
ronnement et leur impact négatif potentiel; c) d’un acte de terrorisme;
ou d) d’un acte de belligérance contre les activités de I’opérateur.»
Pour des exemples tirés des ordres juridiques internes, voir I’Etude des
régimes de responsabilité établie par le Secrétariat, Annuaire... 2004,
vol. Il (1" partie), document A/CN.4/543, par. 434 & 476.

40 H.-D. Sellschopp, «Multiple tortfeasors/combined polluter theo-
ries, causality and assumption of proof/statistical proof, technical insur-
ance aspects», in R. P. Kroner (dir. publ.), Transnational Environmental
Liability..., op. cit. (note 356, supra), p. 52 et 53.

4“1 C. S. Donavan et E. M. Miller, «Limited insurability of unlim-
ited liability: Serial claims aggregates and alternatives: The Ameri-
can view», in R. P. Kroner (dir. publ.), Transnational Environmental
Liability..., op. cit. (note 356, supra), p. 129 a 158. W. Pfennigstorf,
«Limited insurability of unlimited liability: serial claims aggregates
and alternatives: The Continental view, ibid., p. 159 a 165.
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ments judicieux dans des activités comportant un risque*2.
Il est toutefois inévitable que la progression des primes
d’assurance destinées a couvrir les activités dangereuses
soit directement proportionnelle a I’éventail et a I’ampleur
des risques que I’on cherche a couvrir. Cette progression
est également directement liée & la tendance de plus en plus
forte & considérer la responsabilité de I’exploitant comme
une responsabilité objective. En outre, la tendance a élever
de plus en plus les limites de responsabilité, méme si la res-
ponsabilité de I’exploitant reste plafonnée, est également
un facteur de hausse du co(t des primes.

31) L’Etat concerné peut établir des seuils de garantie
financiére a de telles fins, en prenant en considération la
disponibilité de capitaux aupres des banques ou d’autres
organismes financiers. Méme les assureurs peuvent exiger
de I’exploitant un minimum de solvabilité pour accepter
de I’assurer. Dans la plupart des régimes de responsabilité,
I’exploitant est tenu de souscrire une assurance et d’autres
garanties financiéres appropriées*®. Cela peut étre parti-
culiérement nécessaire pour profiter du systéme de limita-
tion de la responsabilité financiére, lorsqu’un tel systeme
est disponible. Néanmoins, vu la diversité des systemes
juridiques et les écarts entre les situations économiques,
on peut envisager de laisser aux Etats une certaine latitude
pour ce qui est des exigences et des dispositifs en matiére
de garantie financiere*. Un systéme d’assurance efficace
peut également nécessiter une large participation d’Etats
potentiellement intéressés*.

32) On ne saurait trop insister sur I’importance de ces
mécanismes. Il a été noté que: «l’assurance financiére de
la responsabilité environnementale profite a toutes les par-
ties prenantes: pour les pouvoirs publics et la population
en général, elle constitue la maniére la plus efficace, voire
la seule, de garantir la réparation effective des dommages
conformément au principe du pollueur-payeur; pour les
exploitants industriels, elle permet de répartir les risques

4“2 A, J. Fitzsimmons, «Non-marine environmental liability: The use
of insurance pools and the European dimension», in ibid., p. 166 a 173,
aux pages 166 et 167.

43 Pour des exemples de la pratique conventionnelle, voir I’article 111
de la Convention relative a la responsabilité des exploitants de navires
nucléaires; I’article 7 du Protocole d’amendement de la Convention
de Vienne relative a la responsabilité civile en matiere de dommages
nucléaires; I’article 10 de la Convention sur la responsabilité civile
dans le domaine de I’énergie nucléaire; I’article 10 du Protocole portant
modification de la Convention du 29 juillet 1960 sur la responsabilité
civile dans le domaine de I’énergie nucléaire, amendée par le Protocole
additionnel du 28 janvier 1964 et par le Protocole du 16 novembre 1982.
\oir aussi I’article V de la Convention internationale sur la responsabi-
lité civile pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures
telle que modifiée par le Protocole de 1992; I’article 12 de la Conven-
tion internationale de 1996 sur la responsabilité et I’indemnisation pour
les dommages liés au transport par mer de substances nocives et poten-
tiellement dangereuses (Convention SNDP); I’article 7 de la Conven-
tion internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus
a la pollution par les hydrocarbures de soute; I’article 14 du Protocole
de Béle sur la responsabilité et I’indemnisation en cas de dommages
résultant de mouvements transfrontiéres et de I’élimination de déchets
dangereux; I’article 11 du Protocole de Kiev de 2003; I’article 12 de la
Convention de Lugano sur la responsabilité civile pour les dommages
résultant d’activités dangereuses pour I’environnement.

444 \oir, par exemple, I’intervention de la Chine dans Documents
officiels de I’Assemblée générale, cinquante-huitieme session, comptes
rendus analytiques, Sixieme Commission, 19¢ séance (A/C.6/58/SR.19)
et rectificatif, p. 8, par. 43.

45 \/oir, par exemple, I’intervention de I’ltalie, ibid., 17¢ séance
(A/C.6/58/SR.17) et rectificatif, p. 5, par. 28.

et de gérer les aléas; pour les assureurs, elle constitue un
marché important»*®. Une telle assurance devrait aussi
pouvoir couvrir les colts de dépollution®.

33) Des assurances existent dans un certain nombre
de pays, notamment aux Etats-Unis et en Europe. L’ex-
périence acquise sur ces marchés peut étre rapidement
transférée sur d’autres marchés, le secteur des assurances
étant de plus en plus mondialisé. L’article 14 de la direc-
tive 2004/35/CE de I’Union européenne sur la responsabi-
lité environnementale en ce qui concerne la prévention et
la réparation des dommages environnementaux**® prévoit
par exemple que les Etats membres prennent des mesures
visant a encourager le développement, par les agents
économiques et financiers appropriés, d’instruments et
de marchés de garantie financiére, y compris de méca-
nismes financiers couvrant les cas d’insolvabilité, afin de
permettre aux exploitants d’utiliser des instruments de
garantie financiére pour couvrir les responsabilités qui
leur incombent en vertu de la directive.

34) La souscription d’une assurance et de garanties
financiéres a notamment pour conséquence que le droit
interne peut autoriser qu’une action en indemnisation
soit intentée directement contre toute personne fournis-
sant une couverture financiére. Toutefois, cette personne
peut se voir reconnaitre le droit d’exiger que I’exploitant
soit associé a la procédure ainsi que celui d’invoquer
les moyens de défense que I’exploitant aurait lui-méme
le droit d’invoquer en vertu de la loi. L’article 11, para-
graphe 3, du Protocole de Kiev de 2003 et I’article 14,
paragraphe 4, du Protocole de Béle sur la responsabilité et
I’indemnisation en cas de dommages résultant de mouve-
ments transfrontiéres et de I’élimination de déchets dan-
gereux prévoient cette possibilité. Néanmoins, les deux
Protocoles permettent aux Etats de faire une déclaration
indiquant qu’ils n’autorisent pas une telle action directe.

35) Les paragraphes 4 et 5 portent sur les autres mesures
tout aussi importantes auxquelles I’Etat devrait accorder
une attention prioritaire. 1l s’agit de la création d’un fonds
complémentaire au niveau national. Cela n’exclut pas
naturellement que ces responsabilites soient assumees a
un niveau inférieur de gouvernement dans le cas d’un Etat
fédéral. Les systémes existants de répartition des pertes
envisagent des mécanismes de financement complémen-
taire pour faire face aux demandes d’indemnisation lorsque
les fonds dont dispose I’exploitant sont insuffisants pour
indemniser les victimes. La plupart des régimes de respon-
sabilité concernant des activités dangereuses prévoient des
sources de financement complémentaire pour répondre aux
demandes de dommage-intéréts et, en particulier, pour cou-
vrir les frais des mesures d’intervention et de remise en état
qui sont indispensables pour contenir le dommage et pour
rétablir la valeur des ressources naturelles et des aménage-
ments collectifs touchés.

“6\/oir la proposition de directive du Parlement européen et du
Conseil sur la responsabilité environnementale en vue de la préven-
tion et de la réparation des dommages environnementaux, en date du
23 janvier 2002, COM (2002) 17 final.

“7 1bid.

448 Directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du
21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne
la prévention et la réparation des dommages environnementaux (JO
L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47).
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36) Des moyens de financement complémentaire pour-
raient provenir de différentes sources. Il pourrait s’agir
tout d’abord de fonds publics inscrits au budget natio-
nal. En d’autres termes, I’Etat assumerait une partie de
la charge de la perte créée par le dommage, comme cela
a été le cas dans le domaine de I’énergie nucléaire. Une
autre partie pourrait &tre imputée sur un fonds commun
alimenté par des contributions, soit des exploitants du
méme type d’activité dangereuse, soit d’entités qui tirent
un avantage direct de I’activité comportant un danger ou
un risque inhérent. C’est ce qui existe pour la gestion des
risques liés au transport d’hydrocarbures par mer. Mais,
dans le cas d’activités dangereuses trés particuliéres, il
peut étre nécessaire de trouver une source de financement
complémentaire dans la taxation des consommateurs des
produits et services que I’industrie génére et soutient.
Cela est notamment le cas si les exploitants et les consom-
mateurs directement intéressés constituent un groupe tres
restreint n’ayant aucun intérét économique ou stratégique
commun.

37) Le paragraphe 4 porte sur le financement par la
branche d’activité et dispose que, s’il y a lieu, ces mesures
devraient également prévoir I’obligation de créer un fonds
alimenté par la branche d’activité au niveau national. Les
mots «ces mesures» expriment le fait qu’il est loisible a
I’Etat d’atteindre I’objectif de création d’un tel fonds par
de multiples moyens, en fonction des circonstances.

38) Le paragraphe 5 dispose qu’au cas ou les mesures
visées aux paragraphes précédents seraient insuffisantes
pour assurer une indemnisation adéquate, I’Etat d’origine
devrait en outre veiller a ce que des ressources financieres
supplémentaires soient dlsponlbles Il n’exige pas direc-
tement de I’Etat d’origine qu’il mette en place un systéme
de financement public pour garantir une indemnisation
prompte et adéquate, mais il prévoit que I’Etat d’origine
doit s’assurer que des ressources financiéres supplémen-
taires existent en cas de dommage causé par une activité
dangereuse située sur son territoire ou dans des zones
situées sous sa juridiction.

39) Les paragraphes 3, 4 et 5 sont redlges sous la forme
de directives pour encourager les Etats a adopter des pra-
tiques optimales. La liberté des Etats d’opter pour telle ou
telle formule en fonction des conditions et de la situation
qui lui sont propres est au ceur du présent projet de prin-
cipe. Cela requiert cependant une certaine vigilance de la
part de I’Etat d’origine qui doit constamment revoir sa
Iégislation interne pour veiller a ce que sa réglementation
suive I’évolution de la technologie et de la pratique de la
branche d’activité concernée sur son territoire et ailleurs.

Principe 5
Mesures d’intervention

Lorsque survient un événement lié a une activité
dangereuse qui cause ou est susceptible de causer un
dommage transfrontiére:

a) I’Etat d’origine donne promptement notifica-
tion de I’événement et des effets possibles du dommage
transfrontiére a tous les Etats affectés ou susceptibles
de I"étre;

b) I’Etat d’origine, avec, éventuellement, le
concours de I’exploitant, veille a ce que des mesures
d’intervention appropriées soient prises et devrait, a
cet effet, faire appel aux données scientifiques et aux
technologies optimales disponibles;

c¢) I’Etat d’origine devrait, le cas échéant, aussi
consulter tous les Etats affectés ou susceptibles de
I’étre et rechercher leur coopération pour atténuer les
effets du dommage transfrontiére et, si possible, les
éliminer;

d) les Etats affectés par le dommage transfrontiére
ou susceptibles de I’étre prennent toutes les mesures
possibles pour atténuer et, si possible, éliminer les
effets de ce dommage;

e) les Etats intéressés devraient rechercher, le
cas échéant, I’aide des organlsatlons internationales
compétentes et d’autres Etats a des conditions mutuel-
lement acceptables.

Commentaire

1) Le projet de principe 5 traite de la situation qui suit
la survenance d’un dommage transfrontiére, d’un point
de vue tant juridique que pratique. Dés qu’un événement
lié a une activité dangereuse cause ou est susceptible de
causer un dommage transfrontiére, qu’il y ait ou non un
dommage simultané sur le territoire de I’Etat d’origine,
ce dernier est appelé a faire un certain nombre de choses.
D’abord, il s’informe en principe auprés de I’exploitant
de la totalité des faits relatifs a I’événement, et surtout
des dangers que le dommage présente pour la population,
les biens, et I’environnement dans le voisinage immédiat.
Deuxiemement, il devrait veiller a ce que des mesures
appropriées soient prises, dans le cadre des moyens et
de la capacité de réaction aux situations d’urgence dis-
ponibles, pour atténuer les effets du dommage et, si pos-
sible, les éliminer. Ces mesures d’intervention devraient
non seulement inclure le nettoyage et la remise en état
dans les limites de la juridiction de I’Etat d’origine, mais
aussi viser a contenir la portée géographique du dommage
pourl empécher de devenir un dommage transfrontiere, si
ce n’est pas déja le cas. Troisiémement, I’Etat d’origine a
I’obligation d’informer tous les Etats affectés ou suscep-
tibles de I’étre. La notification doit comporter toutes les
informations nécessaires quant a la nature du dommage,
ses effets probables sur les personnes, les biens et I’envi-
ronnement et les éventuelles précautions a prendre pour
protéger ceux-ci de ses effets néfastes ou pour contenir,
atténuer ou éliminer complétement le dommage.

2) L’alinéa a relatif a la prompte notification de I’évé-
nement pose une obligation de diligence raisonnable a la
charge de I’Etat d’origine**, lequel doit s’en acquitter dés

49 \oir P. N. Okowa, «Procedural obligations in international envi-
ronmental agreements», The British Year Book of International Law
1996, vol. 67, p. 275 a 336, a la page 330, ou il est dit que I’exis-
tence en droit international général d’une obligation d’avertir les Etats
a risque dans des situations d’urgence a regu la «consécration de la C1J
dans I’affaire du Détroit de Corfou et dans I’affaire du Nicaragua.
Cette obligation fait I’objet de la Convention de 1986 sur la notification
rapide d’un accident nucléaire, ce qui confirme qu’elle est déja établie
en droit coutumier (ibid., p. 332).
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que cela est possible. L’Etat d’origine doit fournir dans
cette notification toutes les informations utiles dont il dis-
pose. Dans certains cas, il se peut que I’Etat d’origine ne
soit pas immédiatement en mesure de Vérifier I’ensemble
des faits pertinents et de recueillir des informations quant
a la nature du dommage et aux mesures d’intervention qui
pourraient et devraient étre prises.

3) Aux termes de I'alinéa b, I’Etat doit prendre les
mesures d’intervention appropriées en faisant appel aux
données scientifiques et aux technologies optimales dis-
ponibles. L’Etat d’origine doit s’acquitter de I’obligation
de diligence raisonnable tant au stade de I’autorisation des
activités dangereuses™° qu’a celui du contrdle des activités
en cours autorisées par lui, et ce, jusqu’apres la survenance
effective d’un dommage malgreé tous les efforts faits pour
le prévenir. Dans son arrét relatif au Projet Gabc¢ikovo-
Nagymaros, la Cour internationale de Justice a noté la
nécessité de surveiller de fagon continue les activités dan-
gereuses, en raison de «la conscience que I’environnement
est vulnérable et [de] la reconnaissance de ce qu’il faut
continuellement évaluer les risques écologiques»*.

4) Enoutre, les Etats concernés ont le devoir d’étre tou-
jours vigilants et préts & prévenir les dommages dans la
mesure du possible et, lorsqu’ils surviennent, d’en atté-
nuer les conséquences au moyen des meilleures tech-
niques disponibles*?, Le rble envisagé pour I’Etat dans
le présent projet de principe est ainsi complémentaire de
celui que lui assignent les articles 16 et 17 du projet d’ar-
ticles sur la prévention, qui traitent des obligations rele-
vant de la «préparation aux situations d’urgence» et de la
«notification d’une situation d’urgence»**,

5) Le présent projet de principe est toutefois distinct
et va au-dela de ces dispositions. Les Etats sont tenus

40 | "obligation d’autorisation préalable s’accompagne d’une obli-
gation de mener une étude d’impact sur I’environnement. Voir X.
Hangin, Transboundary Damage..., op. cit. (note 323, supra), p. 166.
Phoebe Okowa note au moins cing types d’obligations corollaires asso-
ciées a celle de mener une étude d’impact environnemental, notamment
celle de définir clairement et de communiquer aux Etats susceptibles
d’étre touchés par une activité la nature de cette activité et ses consé-
quences probables. Toutefois, elle note qu’a quelques exceptions pres,
la plupart des conventions disposent que I’Etat qui propose I’activité
est le seul habilité a déterminer la probabilité ou la gravité des effets
néfastes. Aucun des traités examinés ne permet a des Etats tiers de
proposer une évaluation complémentaire ou différente s’ils ne sont pas
satisfaits de celles de I’Etat d’origine. Voir P. N. Okowa, loc. cit. (note
supra), p. 285 et sur la nature des études d’impact environnemental,
ibid., p. 282, note 25, et 286.

1 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, p. 7 et suiv., a la page 68, par. 112.

42 |bid., p. 78, par. 140. La Cour a indiqué qu’elle ne perdait pas de
vue que, dans le domaine de la protection de I’environnement, la vigi-
lance et la prévention s’imposent en raison du caractére souvent irréver-
sible des dommages causés a I’environnement et des limites inhérentes
au mécanisme méme de réparation de ce type de dommages.

43 Pour le texte et les commentaires des articles 16 et 17 du pro-
jet d’articles sur la prévention, voir Annuaire... 2001, vol. 1l (2¢ par-
tie), p. 181 et 182. Selon Birnie et Boyle, International Law..., op. cit.
(note 306, supra), p. 137, les obligations conventionnelles de disposer
de plans d’urgence et d’intervenir en cas d’urgence due a la pollution
doivent étre considérées comme relevant de I’obligation de diligence de
I’Etat s’agissant de contrdler les sources connues de dommages envi-
ronnementaux. Les auteurs notent aussi qu’il «est légitime de consi-
dérer I’affaire du Détroit de Corfou comme établissant I’obligation de
droit coutumier de notifier les risques connus de dommages environne-
mentaux» (p. 136).

d’élaborer, & titre de mesures d’intervention, les plans
d’urgence nécessaires et d’employer les meilleurs moyens
a leur disposition lors de la survenance de la situation cri-
tique, conformément aux connaissances les plus récentes
en matiére de risque et aux moyens techniques, techno-
logiques et financiers dont ils disposent pour les gérer. I
traite de la nécessite de prendre les mesures d’intervention
nécessaires dans I’Etat d’origine lorsqu’un incident ayant
causé un dommage est survenu, mais si possible avant
que ce dommage n’acquiere le caractere de dommage
transfrontiére. Ce faisant, les Etats concernés doivent
rechercher, le cas échéant, I’aide des organisations inter-
nationales compétentes et d’autres Etats, comme indiqué
al’alinéa e.

6) L’obligation énoncée a I’alinéa b est directement
liée a I’application du principe de précaution®*, laquelle,
comme dans tout autre domaine particulier, autorise une
relative souplesse et devrait tenir compte de tous les
inconvénients et avantages sur le plan social et écono-
mique*®. Certes, on ne saurait trop insister sur le principe
selon lequel les Etats devraient veiller a ce que les activi-
tés menées sous leur juridiction et leur contréle ne causent
pas de dommage transfrontiére. Mais on ne dira jamais
assez non plus combien il importe d’intervenir une fois
qu’un accident ou un incident s’est produit qui a causé un
dommage significatif. En fait, ces mesures d’intervention
sont necessaires pour empécher le dommage de se pro-
pager, et elles doivent étre prises immédiatement. Dans
la plupart des cas, elles le sont sans perdre le temps qu’il
faudrait pour identifier le responsable, la cause ou la faute
qui est a I’origine de I’événement. L’alinéa b assigne a
I’Etat d’origine la responsabilité de déterminer comment
de telles mesures doivent étre prises et par qui, y compris
avec le concours de I’exploitant. L’Etat aura la possibilité
d’assurer un remboursement des dépenses afférentes aux
mesures d’intervention raisonnables qui ont été prises.

7) |l est fréquent que les autorités de I’Etat interviennent
immédiatement et évacuent les personnes affectées vers
des lieux ou elles seront en sQreté et fournissent immédia-
tement les secours d’urgence, médicaux et autres néces-
saires. C’est pour cette raison que le principe reconnait le
r6le important que joue et devrait jouer I’Etat s’agissant de
prendre les mesures nécessaires en cas d’urgence, compte
tenu du réle qui est le sien de veiller en permanence au
bien-étre de la population et de protéger I’intérét général.

8) Toute mesure que I’Etat prend face a la situation d’ur-
gence créée par I’activité dangereuse ne confére cepen-
dant pas et ne devrait pas conférer au role de I’exploitant
un caractére secondaire ou supplétif. L’exploitant est au
premier chef tenu d’étre prét a intervenir en cas d’urgence

4+ A propos de I’obligation d’utiliser les meilleures techniques dis-
ponibles, Ridiger Wolfrum a noté qu’elle était étroitement liée au prin-
cipe de précaution [voir R. Wolfrum, loc. cit. (note 405, supra), p. 15].
Selon un autre auteur, le terme «disponibles» signifie que «les Etats
sont tenus d’appliquer les progrés technologiques déja commercialisés,
et non pas toute nouvelle technique apparue dans le domaine de la lutte
contre la pollution» [voir P.-T. Stoll, loc. cit. (note 418, supra), p. 182].

45 \oir les «Principes directeurs relatifs au principe de précaution
dans le cadre de la conservation de la diversité biologique et de la ges-
tion des ressources naturelles», élaborés dans le cadre d’une initiative
conjointe de Fauna and Flora International (FFI), de I’Union mondiale
pour la conservation de la nature et de ses ressources (UICN), Environ-
mental Policy and Law, vol. 35/6 (2005), p. 275.
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et de mettre de telles mesures en ceuvre des qu’un inci-
dent s’est produit. 1l peut et doit apporter & I’Etat toute
I’assistance dont celui-ci a besoin pour s’acquitter de ses
responsabilités. En particulier, c’est I’exploitant qui est le
mieux placé pour faire connaitre les détails de I’incident,
sa nature, le moment et I’endroit exact ou il s’est produit
ainsi que les mesures que les parties susceptibles d’étre
affectées peuvent prendre pour réduire au minimum les
conséquences du dommage*t. En conséquence, il ne
s’agit pas d’exclure la possibilité qu’un exploitant, notam-
ment une société transnationale, intervienne en premier.
Si I’exploitant ne peut prendre les mesures d’intervention
nécessaires, I’Etat d’origine doit prendre des dispositions
pour prendre ces mesures*’. Ce faisant, il peut solliciter
I’assistance nécessaire et disponible auprés d’autres Etats
ou des organisations internationales compétentes.

9) L’alinéa c¢ dispose que I’Etat d’origine devrait, dans
son propre intérét, et méme pour des «considérations
élémentaires d’humanité»*8 consulter les Etats affectés
ou susceptibles de I’étre pour déterminer quelles sont les
mesures d’intervention les plus aptes a prévenir ou a atté-
nuer le dommage transfrontiére®®. Les consultations sont
habituellement mises en ceuvre sur demande. On consi-
dére que I’expression «le cas échéant» est suffisamment
souple pour couvrir les consultations nécessaires entre
Etats concernés et permettre a ceux-ci d’entreprendre tous
les modes possmles de cooperation, en fonction des cir-
constances propres & chaque cas. La disposition des Etats &
coopérer ne sera peut-étre pas uniforme et dépendra de leur
situation, de I’obligation plus ou moins ressentie de coopé-
rer, ainsi que de leur état de préparation et de leurs moyens.

10) L’alinéa d dispose d’autre part que les Etats affectés
ou risquant de Iétre devraient coopérer pleinement avec
I’Etat d’origine. Dés réception de la notification, les Etats

%56 |_es Etats sont tenus de fournir de tels détails en cas d’incident
nucléaire. Voir I’article 2 de la Convention de 1986 sur la notification
rapide d’un accident nucléaire. lls doivent aussi fournir aux Etats sus-
ceptibles d’étre affectés, par I’intermédiaire de I’AIEA, tous les ren-
seignements nécessaires pour réduire au minimum les conséquences
radiologiques. Voir Sands, op. cit. (note 362, supra), p. 845 et 846.

47 Aux termes des articles 5 et 6 de la directive 2004/35/CE du
Parlement européen et du Conseil sur la responsabilité environnemen-
tale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux (JO L 143/56, 30 avril 2004, vol. 47), ’autorité
compétente, désignée en application de I’article 11, peut obliger I’ex-
ploitant a prendre les mesures préventives ou les mesures de réparation
nécessaires ou prendre de telles mesures elle-méme si I’exploitant ne
les prend pas ou ne peut étre trouvé.

48 \oir I’affaire du Détroit de Corfou, arrét du 9 avril 1949, C.I.J.
Recueil 1949, p. 4 et suiv., a la page 22. Sur cette notion particuliére
relevant des «obligations [...] fondées [...] sur certains principes géné-
raux et bien reconnus», distincts des sources traditionnelles du droit
international énumérées a I’Article 38 du Statut de la Cour internatio-
nale de Justice, voir B. Simma, «From bilateralism to community inte-
rest in international law», Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye 1994-VI, vol. 250 (1997), p. 220 et suiv.,
notamment aux pages 291 et 292.

49 Sur I’obligation des Etats de s’avertir et de se consulter en vue
de prendre les mesures appropriées pour atténuer le dommage, et pour
la citation des instruments juridiques pertinents dont le principe 18 de
la Déclaration de Rio (note 416, supra), la Convention sur les effets
transfrontieres des accidents industriels, la Convention sur la diversité
biologique et le Protocole de Cartagena sur la prévention des risques
biotechnologiques relatif a la Convention sur la diversité biologique
ainsi que les traités dans le domaine des accidents nucléaires et la
Convention sur la notification rapide d’un accident nucléaire. \oir aussi
Sands, op. cit. (note 362, supra), p. 841 a 847.

affectés ont I’obligation de prendre eux aussi toutes les
mesures appropriées et raisonnables pour attenuer le dom-
mage auquel ils sont exposés*®. Ces Etats devraient prendre
les mesures d’intervention qu’il est en leur pouvoir de
prendre dans les zones sous leur juridiction ou leur controle
pour contribuer a prévenir ou atténuer le dommage trans-
frontiere. Ils peuvent aussi rechercher I’aide éventuelle des
organisations internationales competentes et dautres Etats
comme prévu a I’alinéa e. 1l est essentiel qu’ils prennent
de telles mesures non seulement dans I’intérét général
mais aussi pour permettre aux autorités et aux tribunaux
compétents de considérer comme raisonnables les demandes
d’indemnisation et de remboursement des dépenses encou-
rues a I’occasion des mesures d’intervention®.

11) L’alinéa e se passe d’explication et s’inspire de
I’article 28 de la Convention de 1997 sur le droit relatif
aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins
autres que la navigation. Les dispositifs d’assistance entre
les Etats ou organisations internationales compétentes et
les Etats concernés devraient en principe reposer sur des
conditions conclues d’un commun accord. Ils pourront
dépendre des priorités d’assistance de I’Etat concerné;
des dispositions statutaires et des attributions des orga-
nisations internationales compétentes; et des dispositions
financieres et autres concernant I’accueil sur place et les
immunités et privileges. Ces dispositions ne devraient pas
étre fondées sur des conditions purement commerciales,
et elles devraient tenir compte de considérations élémen-
taires d’humanité et de I'importance que revét I’apport
d’une aide humanitaire aux victimes en détresse.

Principe 6
Recours internes et internationaux

1. Les Etats conférent a leurs autorités judiciaires
et administratives les compétences nécessaires et veil-
lent & ce que des moyens de recours rapides, adéquats

460 Dans I’affaire du Projet Gab¢ikovo-Nagymaros (voir note 451,
supra), pour justifier la mise en service sur le Danube de la Variante C,
par laquelle elle s’appropriait prés de 80 & 90 % de I’eau de ce fleuve,
face au refus de la Hongrie de respecter les termes du traité relatif a la
construction et au fonctionnement du systéeme d’écluses de Gab¢ikovo-
Nagymaros qu’elle avait conclu avec la Tchécoslovaquie en 1977
(signé a Budapest le 16 septembre 1977, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1109, n° 17134, p. 235), la Slovaquie a plaidé que «c’est
un principe de droit international qu’une partie Iésée du fait de la non-
exeécution d’un engagement pris par une autre partie doit s’employer
a atténuer les dommages qu’elle a subis» (p. 55, par. 80). A propos de
ce prlnupe la Cour a noté: «II découlerait d’un tel principe qu’un Etat
lésé qui n’a pas pris les mesures nécessaires a I’effet de limiter les dom-
mages subis ne serait pas en droit de réclamer I’indemnisation de ce qui
aurait pu étre évité» (ibid.). La Cour a ensuite fait observer: «Si ledit
principe pourrait ainsi fournir une base pour le calcul de dommages et
intéréts, en revanche, il ne saurait justifier ce qui constitue par ailleurs
un fait illicite.» (Ibid.) Par ailleurs, la Cour, ayant jugé la mise en ser-
vice de la Variante C illicite, n’a pas examineé le principe de I’obligation
des Etats touchés d’atténuer les effets des dommages auxquels ils sont
exposés. Le fait méme que la Cour ait été disposee a considérer I’inac-
tion d’un Etat a cet égard comme un facteur important pour le calcul
des dommages-intéréts auxquels cet Etat pourrait avoir droit constitue
une reconnaissance importante, en droit international général, de I’obli-
gation qui incombe aux Etats touchés par un dommage transfrontiére
d’atténuer ce dommage autant que possible.

41 En général, pour ce qui est du caractere raisonnable comme
critere applicable au calcul des dépenses pouvant étre remboursées,
voir P. Wetterstein, «A proprietory or possessory interest...», loc. cit.
(note 323, supra), p. 47 a 50.
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et efficaces soient disponibles devant ces autorités en
cas de dommages transfrontieres sous leur juridiction
ou leur controle.

2. Les victimes de dommages transfrontieres
devraient avoir accés dans I’Etat d’ origine a des mo-
yens de recours qui ne soient pas moins rapides, adé-
quats et efficaces que ceux dont disposent les victimes
qui ont subi le dommage résultant du méme événe-
ment sur le territoire de cet Etat.

3. Les paragraphes 1 et 2 sont sans préjudice du
droit des victimes a exercer d’autres recours gque ceux
qui sont ouverts dans I’Etat d’origine.

4. Les Etats peuvent prévoir le recours a des pro-
cédures internationales de réglement des réclama-
tions, qui soient rapides et entrainent le minimum de
frais.

5. Les Etats devraient garantir un accés appro-
prié a I'information pertinente pour I’exercice des
moyens de recours, y compris pour la présentation de
demandes d’indemnisation.

Commentaire

1) Le projet de principe 6 indique quelques mesures
générales nécessaires pour rendre opérationnel et réali-
ser I’objectif énoncé dans le projet de principe 4. En un
sens, les projets de principes 4 et 6 suffisent a exprimer
les mesures de fond et de forme qui devraient permettre
a I’Etat d’origine et aux autres Etats concernés d’offrir
les normes minimales sans lesquelles il serait difficile ou
impossible de mettre en ceuvre I’obligation d’assurer des
moyens de recours efficaces, notamment la possibilité
d’une indemnisation prompte et adéquate des victimes
d’un dommage transfrontiere*®2, Les conditions mini-
males de fond comme I’imputation de la responsabilité,
la détermination de la responsabilité sans preuve d’une
faute, le fait de limiter au minimum les conditions, restric-
tions ou exceptions a ladite responsabilité, I’organisation
de garanties financiéres ou autres garanties pour couvrir
la responsabilité, sont traitées dans le cadre du projet de
principe 4. En revanche, le projet de principe 6 traite des
normes minimales de procédure. Celles-ci concernent
notamment I’égalité d’acces, sans discrimination, a la jus-
tice, la disponibilité de moyens de recours juridiques effi-
caces, et la reconnaissance et I’application de décisions
judiciaires et arbitrales étrangeres. Est également visée
la nécessité de prévoir le recours a des procédures inter-
nationales de réglement des réclamations qui soient
rapides et entrainent le minimum de frais.

2) Les paragraphes 1, 2 et 3 visent les procédures
internes et le développement et la confirmation du prin-
cipe de I’égalité d’acces, sans discrimination. La Conven-
tion de 1974 relative a la protection de I’environnement,
conclue entre le Danemark, la Finlande, la Norvege et la

42 René Lefeber a bien noté que I’objectif de normes minimales,
dans la perspective de I’élaboration d’un régime juridique relatif aux
dommages transfrontieres, est de faciliter I’obtention par les victimes
d’une indemnisation prompte (en temps utile), adéquate (quantitative-
ment) et efficace (qualitativement), ce qui touche a la procédure et au
fond. Voir Lefeber, op. cit. (note 330, supra), p. 234 a 236.

Sueéde, represente I’une des formes les plus avancees de
coopération internationale entre des Etats reconnaissant
le droit d’égalité d’acces a la justice. Cela s’explique
naturellement par le fait que les pays nordiques partagent
largement les mémes normes environnementales. Selon
I’article 3 de ladite Convention, toute personne Iésée ou
pouvant étre lesée par des activités nuisibles a I’environ-
nement effectuées dans un autre Etat a le droit de saisir
le tribunal ou I’autorité administrative compétente de cet
Etat «dans la méme mesure et dans les mémes conditions
qu’une entité dotée de la personnalité juridique de I’Etat
ou lesdites activités sont réalisées». Le demandeur trans-
frontiere a le droit de soulever des questions concernant
I’autorisation de I’activité, le recours contre les décisions
du tribunal ou de I’autorité administrative, et de sollici-
ter les mesures nécessaires pour prévenir un dommage.
De méme, la victime d’un dommage transfrontiére pourra
demander réparation des dommages causés dans des
conditions qui ne lui seront pas moins favorables que
celles qui sont applicables en la matiére dans le pays
d’origine?s,

3) Le principe de I’égalité d’acces va au-dela de I’obli-
gation faite aux Etats de satisfaire & une norme minimale
d’efficacité s’agissant des recours ouverts aux demandeurs
transfrontiéres, en garantissant I’accés a I’information et
en facilitant la coopération voulue entre les tribunaux
et autorités nationales compétents de part et d’autre des
frontieres nationales. Ce principe est également exprimé
dans le principe 10 de la Déclaration de Rio sur I’environ-
nement et le développement*® et dans le principe 23 de la
Charte mondiale de la nature*®. Il est en outre de plus en
plus consacré dans le droit constitutionnel interne visant
la protection de I’environnement*6e.

4) Le paragraphe 1 énonce I’obligation de conférer aux
autorités judiciaires et administratives les compétences
nécessaires pour connaitre des réclamations concernant

463 Pour un commentaire de la Convention, voir S. C. McCaffrey;
«Private remedies for transfrontier environmental disturbances», IUCN
Environmental Policy and Law Paper, n°® 8 (1975), p. 85 a 87. Le prin-
cipal apport de la Convention est la création d’une autorité de tutelle
chargée de superviser les nuisances transfrontiéres dans chaque Etat
partie en vue d’intensifier les consultations et la coopération inter-
gouvernementales. Cette autorité a le droit d’engager une procédure
ou d’étre entendue devant les tribunaux et autorités administratives
compétents des autres Etats contractants. La Convention n’est toutefois
pas applicable aux affaires en cours. Elle ne comporte aucune dispo-
sition expresse prévoyant la levée de I'immunité des Etats. Elle ne dit
rien non plus de la question de la loi applicable pour la détermination
de la responsabilité et le calcul des indemnités, méme si I’on suppose
que la loi applicable aux fins de la Convention sera celle du lieu ou le
dommage est subi. Par contre, I’OCDE a recommandé a ses membres
une application plus progressive d’accords bilatéraux ou multilaté-
raux souples sur des mesures destinées a faciliter au niveau procédu-
ral les actions visant a la réduction de la pollution transnationale. Voir
P. McNamara, op. cit. (note 420, supra), p. 146 et 147.

64 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, volume I, Réso-
lutions adoptées par la Conférence, A/ICONF.151/25/Rev.1 (vol. 1) et
Corr.1 (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.93.1.8 et rec-
tificatif), annexe I, résolution 1.

465 Résolution 37/7 de I’ Assemblée générale, en date du 28 octobre
1982, annexe.

466 K. W. Cuperus et A. E. Boyle, «Articles on private law remedies
for transboundary damage in international watercourses», Association
de droit international, Report of the Sixty-Seventh Conference, Helsinki,
12-17 August 1996, Londres, 1996, p. 403 et suiv., notamment a la
page 407.
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des dommages transfrontiéres, et de veiller a I’effica-
cité des moyens de recours disponibles. Il souligne qu’il
importe d’éliminer les obstacles afin de garantir la par-
ticipation aux procédures judiciaires et aux audiences
administratives. Dés que survient le dommage trans-
frontiere, les victimes transfrontiéres devraient bénéficier
de I’égalité d’acces aux organes administratifs, judiciaires
ou quasi judiciaires ayant compétence pour examiner des
réclamations aux fins d’indemnisation. Comme il a déja
été indiqué dans le commentaire du projet de principe 4,
il peut étre satisfait a cette obligation en accordant I’acces
aux tribunaux internes conformément a une procédure
reguliére ou par la voie de négociations avec les victimes
ou les Etats concernés.

5) Le paragraphe 2 souligne I’importance du principe de
non-discrimination pour trancher les réclamations concer-
nant des activités dangereuses*®’. Selon ce principe, I’Etat
d’origine doit s’assurer que les recours offerts aux vic-
times de dommages transfrontiéres ne sont pas moins
rapides, adéquats et efficaces que ceux dont disposent les
victimes présentes sur son territoire pour des dommages
similaires. Ce principe comprend donc une composante
de procedure et une composante de fond. S’agissant de
I’aspect procédural, cela signifie que I’Etat d’ orlglne doit
offrir des recours judiciaires aux résidents de I’Etat tou-
ché sur un pied d’égalité avec ses propres nationaux ou
residents. Cette exigence est de plus en plus acceptée dans
la pratique des Etats*e.

6) La seconde composante, qui concerne le fond, sou-
leve en revanche des questions plus difficiles quant a son
contenu précis et ne recueille pas la méme adhésion®. A
premiére vue, dés lors que les moyens de recours quant
au fond qui sont ouverts aux nationaux d’une part et aux
victimes transfrontiéres de I’autre sont les mémes, les exi-

“7.0n se souviendra que I"article 16 du projet d’articles sur la pré-
vention met une obligation comparable a la charge des Etats s’agissant
de la phase de la prévention durant laquelle ils sont tenus de gérer le
risque avec la diligence voulue [Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie),
p. 181]. On trouve, a I’article 32 de la Convention de 1997 sur le droit
relatif aux utilisations des cours d’eau a des fins autres que la naviga-
tion, une disposition comparable a partir du moment ou le dommage est
effectivement survenu malgré tous les efforts déployés pour le prévenir.

48 \/oir A. Kiss et D. Shelton, International Environmental Law,
Ardsley (New York), Transnational Publishers, 2004, p. 201 & 203; Bir-
nie et Boyle, International Law..., op. cit. (note 306, supra), p. 269
et 270. La composante procédurale du principe de non-discrimination
exigerait la suppression de certaines dispositions du droit procédural
de I’Etat d’ origine, notamment, selon Cuperus et Boyle, «le cautionne-
ment pour frais exigé des demandeurs étrangers, le refus d’accorder une
aide judiciaire et I’exclusion de la compétence sur les actions en justice
concernant I’étranger» [Cuperus et Boyle, op. cit. (note 419, supra),
p. 408].

49 Birnie et Boyle notent que, pour autant qu’il soit possible d’exa-
miner la pratique des Etats dans un domaine aussi peu uniforme que
celui de I’égalité d’acces, la situation ne se préte guere a une description
claire [Birnie et Boyle, International Law..., op. cit. (note 306, supra),
p. 271 a 274]. A propos des limites de la regle de non-discrimination,
ibid., p. 274 et 275. Voir également X. Hangin, op. cit. (note 323,
supra), p. 106 et 107. Voir aussi A. Kiss et D. Shelton, op. cit. (note 468,
supra), p. 201 a 203. Birnie et Boyle, International Law..., op. cit.
(note 306, supra), p. 269 et 270, et P.-M. Dupuy, «La contribution du
principe de non-discrimination a I’élaboration du droit international de
I’environnement», Revue québécoise de droit international, vol. 7, n° 2
(1991-1992), p. 135. Pour le point de vue selon lequel le principe de
non-discrimination est devenu un principe de droit international géné-
ral, voir H. Smets, «Le principe de non-discrimination en matiere de
protection de I’environnement», Revue européenne de droit de I’envi-
ronnement, n° 1 (2000), p. 3.

gences du principe semblent étre respectées. Or, le pro-
bléme se pose si les nationaux eux-mémes ne disposent
pas des normes minimales de fond, auquel cas le principe
ne garantirait pas ces normes minimales aux victimes
étrangeéres touchées par le dommage transfrontiere. Un
certain nombre d’Etats en sont encore au stade de I’élabo-
ration de normes de fond minimales dans le cadre de leurs
lois et procédures nationales.

7) Le paragraphe 3 est une clause de réserve du droit
des victimes. Il faut noter que les paragraphes 1 et 2 ne
reglent pas les problemes concernant la loi applicable ou
I’¢lection de for, ce qui, vu la diversité et I’absence de
consensus parmi les Etats, peut constituer un obstacle de
taille s’agissant d’offrir des recours judiciaires rapides,
adéquats et efficaces aux victimes*”®, en particulier si elles
sont pauvres et ne sont pas assistées par un avocat spécia-
liste de la question. Les Etats pourraient faire avancer les
choses en encourageant I’harmonisation des législations
et en élargissant par voie d’accord ces acceés et recours.

8) S’agissant de I’élection de for, il peut étre noté
que plutdt que de s’en remettre a la loi du domicile de
I’exploitant471 le demandeur peut opter pour la juridic-
tion qu’il juge la plus appropriée pour connaitre de sa
reclamation. Cela peut étre celle de I’ Etat sur le territoire
duquel I’acte ou I’omission ayant causé le dommage a
été commis ou celle de I’Etat ou le dommage est sur-
venu*2, 1l a été affirmé que I’offre d’un tel choix repo-
serait sur une «tendance maintenant bien établie dans les
deux conventions sur la compétence internationale et les
systémes nationaux»*’®. Dans le cadre de la Convention
de Bruxelles de 1968 concernant la compétence judi-
ciaire et I’exécution des décisions en matiére civile et
commerciale, des recours peuvent étre ouverts devant
les tribunaux d’une partie uniquement si: a) I’acte ou
I’omission ayant causé le dommage y a été commis; b)
le dommage y a été subi; c) I’exploitant y a son domi-
cile ou sa résidence habituelle; ou d) I’exploitant y a
son principal établissement commercial. L’article 19 de

470 \oir Cuperus et Boyle, loc. cit. (note 419, supra), p. 406. Voir
aussi Lefeber, op. cit. (note 330, supra), p. 264 a 266 sur les différences
de pratiques des Etats quant aux décisions sur I’élection de for et la loi
applicable.

471 Ceci est fondé sur le principe actor sequitur forum rei, qui veut
que le défendeur soit le mieux a méme de se défendre devant les tribu-
naux de I’Etat sur le territoire duquel il a élu domicile, ce qui se justifie
par le fait que le jugement est dirigé contre le défendeur. Cependant,
s’il appartient au droit de chaque Etat de déterminer le domicile des
personnes physiques, la nationalité des personnes morales ou des socié-
tés est plus floue. La Convention de Bruxelles de 1968 concernant la
compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiere civile et
commerciale et la Convention paralléle de Lugano de 1988 concernant
la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére civile
et commerciale laissent «la détermination du domicile au droit précisé
par la régle du conflit de lois appliquée par les tribunaux de I’Etat ou
la réclamation est déposée» [voir C. von Bar, «Environmental damage
in private international law», Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye 1997, vol. 268 (1997), p. 336].

“2\foir le deuxiéme rapport sur I’application transfrontiére du
droit de I’environnement (de Christophe Bernasconi et Gerrit Betlem)
[«Transnational Enforcement of Environmental Law»], Association
de droit international, Report of the Seventy-First Conference (Ber-
lin 2004), Londres, 2004, p. 896 a 938, notamment & la page 900. On
peut toutefois invoquer comme moyen de défense contre cette base de
compétence, a condition de le prouver, que I’on ne pouvait pas prévoir
que cet Etat, autre que I’Etat d’origine, subirait des dommages.

478 |bid., p. 899.
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la Convention de Lugano de 1993 sur la responsabilité
civile pour les dommages résultant d’activités dange-
reuses pour I’environnement, I’article 17 du Protocole
de Bale sur la responsabilité et I’indemnisation en cas
de dommages résultant de mouvements transfrontieres
et de I’élimination de déchets dangereux et I’article 13
du Protocole de Kiev de 2003 prévoient des regles de
compétence comparables.

9) S’agissant de la loi applicable, la pratique des Etats
n’est pas uniforme: différents pays ont adopté soit la loi la
plus favorable a la victime soit la loi du lieu qui a le lien
le plus significatif avec le fait en cause et les parties*.

10) Le paragraphe 4 met en évidence un autre aspect
du processus tendant a garantir aux victimes de dom-
mages transfrontieres I’existence de moyens de recours.
Il vise a préciser la nature des procédures qui peuvent étre
engagées autrement qu’au niveau interne. Il s’agit des
«procédures internationales de reglement des réclama-
tions». Plusieurs procédures pourraient étre envisagées.
Par exemple, les Etats pourraient, en cas de dommage
transfrontiére, négocier et arréter de concert le montant de
I’indemnisation, voire la verser a titre gracieux*”. 1l peut
s’agir de commissions mixtes des réclamations, de négo-
ciations en vue du versement d’un montant forfaitaire,
etc. L’élément international n’exclut pas, par exemple,
que I’Etat d’origine puisse verser une contribution a I’Etat
affecté afin que celui-ci procéde a I’indemnisation dans le
cadre d’une procedure interne de réclamations qu’il aura
mise en place. De telles négociations ne doivent pas, sauf
si on le souhaite, faire obstacle a des négociations entre
I’Etat d’origine et les parties privées lésées ou entre ces
parties et la personne responsable de I’activité ayant causé
le dommage significatif. Une indemnisation forfaitaire
peut étre arrétée dans le cadre, soit d’une action en justice,

47 Le «principe de la loi la plus favorable» a été adopté dans plu-
sieurs pays d’Europe, le Venezuela et la Tunisie. Toutefois, le droit des
Etats-Unis semble étre acquis au droit du lieu qui a le «lien le plus
significatif» avec le fait en cause et les parties (ibid., p. 911 a 915).

475 En réparation du dommage causé a des pécheurs japonais par
des essais nucléaires auxquels ils avaient procédé en 1954 pres des
Tles Marshall, les Etats-Unis ont versé au Japon 2 millions de dollars,
voir Department of State Bulletin (Washington D.C.), vol. 32, n° 812
(janvier 1955), p. 90 et 91. L’URSS a versé une indemnité de 3 mil-
lions de dollars canadiens au Canada a la suite de I’accident de Cos-
mos 954 en janvier 1978, voir International Legal Materials, vol. 18
(1979), p. 907. Sands note que, bien que plusieurs Etats européens aient
versé une indemnisation a leurs nationaux au titre des dommages qu’ils
avaient subis en raison de I’accident nucléaire de Tchernobyl, ces Etats
n’ont pas essayé de présenter de demande d’indemnisation officielle,
alors méme qu’ils réservaient leur droit de le faire [P. Sands, op. cit.
(note 362, supra), p. 886 a 889]. L’Etat peut accepter d’indemniser
directement les victimes a titre gracieux: par exemple le Gouvernement
des Etats-Unis a indemnisé les victimes de I’Airbus 655 iranien abattu
par le USS Vincennes. Les Etats peuvent aussi conclure des traités éta-
blissant des commissions internationales des réclamations comme cela
se fait entre parties privées. Voir Lefeber (note 330, supra), p. 238,
note 21. On peut aussi citer les projets d’articles 21 et 22 adoptés par
le Groupe de travail sur la responsabilité internationale pour les consé-
quences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international, créé par la Commission en 1996. Le pl’Ojet
d’article 21 recommandait que I’Etat d’origine et les Etats affectés négo-
cient a la demande de I’une des parties en ce qui concerne la nature et
I’étendue de I’indemnisation et autres mesures de réparation. Le projet
d’article 22 énongait plusieurs facteurs que les Etats pouvaient souhai-
ter prendre en considération pour arriver a I’indemnisation la plus équi-
table. Voir Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), annexe I, p. 108 et suiv.,
en particulier les pages 142 a 145.

soit d’un réglement amiable*’®. Une indemnisation raison-
nable pourrait étre versée immédiatement aux victimes, a
titre provisoire, en attendant une décision sur la receva-
bilité de la demande et I’octroi d’une indemnisation. Les
juridictions nationales, les commissions nationales des
réclamations ou les commissions mixtes des réclamations
établies a cette fin pourraient examiner les demandes et
fixer le montant définitif de I’indemnisation®”’.

11) La Commission d’indemnisation des Nations
Unies*™® et le Tribunal des différends irano-américains*
peuvent constituer des modeles utiles pour certaines des
procédures envisagées au paragraphe 4.

12) La Commission est consciente des difficultés pra-
tiques, notamment des dépenses et des délais, qui s’at-
tachent a la présentation de réclamations dans un contexte
transnational ou sur le plan international. On peut critiquer
a juste titre, dans certains cas mais pas tous, le fait que les
recours de droit civil imposant aux victimes de faire valoir
leurs réclamations devant des instances judiciaires et autres
étrangeres peuvent étre «trés complexes, coliteux et en défi-
nitive n’offrir aucune garantie de succes»*®. La mention de
procédures qui soient rapides et entrainent le minimum de
frais vise a traiter cet aspect de la question et exprimer le
désir de ne pas mettre a la charge de la victime une procédure
excessivement longue pouvant avoir un caractere dissuasif.
Il s’est produit au cours des années récentes plusieurs cas
de dommages qui ont donné lieu a un reglement des récla-
mations aux fins d’indemnisation®!. Certains d’entre eux

476 En ce qui concerne la catastrophe de Bhopal, le Gouvernement
indien a tenté de regrouper les demandes d’indemnisation des victimes.
Il a essayé d’obtenir une indemnisation en s’adressant d’abord aux
tribunaux des Etats-Unis, mais la demande n’a pas abouti pour motif
de forum non conveniens. L’affaire a alors été portée devant la Cour
supréme de I’Union indienne. La loi sur la catastrophe de Bhopal (ins-
truction des demandes d’indemnisation) de 1985 a servi de fondement
au regroupement des demandes d’indemnisation. Dans I’affaire Union
Carbide Corporation v. Union of India and others, la Cour supréme de
I’Union indienne a rendu une décision fixant le montant de I’indemni-
sation forfaitaire qui devait étre versée. Union Carbide devait verser a
I’Union indienne un montant forfaitaire de 470 millions de dollars des
Etats-Unis en réglement intégral de toutes les réclamations, tous les
droits et toutes les créances liés a la catastrophe de Bhopal ou décou-
lant de celle-ci (voir All India Reporter 1990, vol. 77, p. 273 et suiv.).
La demande d’indemnisation originaire du Gouvernement indien était
supérieure a 1 milliard de dollars.

4 Pour I’indemnité de 324 949 311 dollars versée en avril 2002 au
peuple d’Enewetak en raison des dommages causés a ses terres par le
programme nucléaire exécuté par les Etats-Unis entre 1946 et 1958,
voir In the matter of the people of Enewetak, International Legal Mate-
rials, vol. 39, n° 5 (septembre 2000), p. 1214.

478 Sur la procédure adoptée par la Commission d’indemnisation des
Nations Unies, voir M. Kazazi, «<Environmental damage in the practice
of the UN Compensation Commission», in M. Bowman et A. Boyle,
op. cit. (note 333, supra), p. 111 a 131.

419 Pour le reglement du Tribunal, voir www.iusct.org.
48 \/oir Lefeber, op. cit. (note 330, supra), p. 259.

481 | *éruption du puits Ixtoc | en juin 1979 en baie de Campeche au
large des cotes du Mexique: la plate-forme pétroliere était la propriété
d’une société des Etats-Unis, contrlée par une société publique mexi-
caine, et exploitée par une société mexicaine privée de forage; mettant
en cause 12,5 millions de dollars des Etats-Unis de frais de nettoyage
et un montant estimé de 400 millions de dollars au titre des pertes du
secteur de la péche et du tourisme. Le réglement extrajudiciaire entre le
Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique et la société américaine se
fit sans considération des questions de responsabilité formelle et donna
lieu a un reglement de 2 millions de dollars au Gouvernement des
Etats-Unis, et de 2,14 millions de dollars au titre des pertes subies par
les pécheurs, les stations touristiques et d’autres parties affectées par
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ont été réglés a I’amiable. D’autres I’ont été par le recours a
des régimes de responsabilité civile. La conclusion qui res-
sort de I’expérience de différentes affaires est que, soit les
Etats aussi bien que les entités concernées représentant les
victimes doivent s’ impliquer en vue d’un reglement extra-
judiciaire des réclamations, soit les victimes doivent jouir
de I"égalité d’acces ou d’un accés non discriminatoire aux
recours de droit civil*®,

13) Le paragraphe 5 vise I’importance de I’accés a
I’information, sans lequel le principe de I’égalité d’acces
envisagé aux paragraphes 1, 2 et 3 pour les victimes de
dommages transfrontiéres ne peut étre réalisé rapidement
et sans trop de frais. Cela peut également valoir pour les
procédures internationales visées au paragraphe 4. Les
Etats devraient rassembler et gérer les informations dans
le cadre de I’exercice de leurs obligations de diligence
raisonnable et les mettre a la disposition de toute partie

la marée noire [Lefeber, op. cit. (note 330, supra), p. 239 et 240, voir
aussi International Legal Materials, vol. 22 (1983), p. 580]. La marée
noire de Cherry Point: le Canada et Atlantic Richfield Oil Refinery, une
société des Etats-Unis, ont réglé a I’amiable les réclamations relatives
a une marée noire causée par un pétrolier immatriculé au Libéria lors
du déchargement de sa cargaison a Cherry Point, Etat de Washington,
dans les eaux des Etats-Unis, provoquant une pollution des plages cana-
diennes de la cdte ouest [Lefeber, p. 249, voir aussi Canadian Yearbook
of International Law, vol. XI (1973), p. 333]. L’affaire Sandoz: I’eau
utilisée pour éteindre I’incendie qui avait éclaté a I’usine chimique San-
doz le 1° novembre 1986 provoqua une pollution du Rhin, causant des
dommages importants en aval du fleuve, en France, en Allemagne et
aux Pays-Bas. Il fallut indemniser le préjudice économique, y compris
notamment les frais de nettoyage et d’autres mesures d’intervention
dont les frais de controle et de remise en état. Les préjudices immaté-
riels étaient également en cause par suite de la perte subie par le secteur
de la péche d’eau douce. Les réclamations ont donné lieu & un régle-
ment d’ordre privé. Plus de 1 000 réclamations ont été réglées pour un
montant de 36 millions de marks. La plupart des indemnités ont été
versées principalement aux Etats mais aussi a certaines parties privées
(Lefeber, p. 251 et 252). Affaire de la fuite de gaz de Bhopal: la récla-
mation a donné lieu a un réglement extrajudiciaire entre Union Carbide
Corporation, les Etats-Unis et le Gouvernement indien pour un montant
de 470 millions de dollars des Etats-Unis, alors que la réclamation ini-
tiale portait sur un montant plus élevé (Lefeber, p. 253 et 254). L’affaire
des Mines de potasse d’Alsace: une société frangaise a provoqué une
pollution du Rhin par les chlorures issus du rejet du sel produit par
le traitement du minerai. Ce déversement était considéré comme une
opération normale. Mais la haute teneur en sel du fleuve était un sujet
d’inquiétude en aval pour les entreprises de fourniture d’eau potable,
le secteur industriel et les maraichers, utilisateurs traditionnels de I’eau
pour leurs activités. Les Gouvernements des pays intéressés, la Suisse,
la France, I’Allemagne et les Pays-Bas ont engagé des négociations en
vue de réduire la pollution par les chlorures et, en 1976 a Bonn, ont
conclu un accord qui n’est entré en vigueur qu’en 1985 et pour peu de
temps. Le probléme de haute teneur en sel a persisté malgré la conclu-
sion d’un autre protocole en 1991. Le Gouvernement des Pays-Bas ne
souhaitant pas présenter une réclamation contre le Gouvernement fran-
cais, plusieurs victimes ont engagé une action devant les tribunaux des
Pays-Bas en 1974. Le procés a duré jusqu’en 1988; I’affaire a alors
fait I’objet d’un réglement extrajudiciaire juste avant une décision de
la Cour supréme des Pays-Bas favorable aux demandeurs. Aux termes
du reglement, les coopératives de maraichers obtenaient la coquette
somme de 2 millions de dollars des Etats-Unis. Les réclamations des
entreprises de production d’eau potable furent rejetées par un tribunal
frangais au motif qu’il n’existait pas de lien de causalité suffisant entre
le déversement de sel et le préjudice dii a la corrosion sur lequel se fon-
daient les entreprises de production d’eau (Lefeber, p. 254 a 258). Voir
également I’Etude des régimes de responsabilité ayant trait au sujet:
Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international
(Responsabilité internationale en cas de perte causée par un dommage
transfrontiere découlant d’activités dangereuses) établie par le Secré-
tariat, Annuaire... 2004, vol. 1l (1 partie), document A/CN.4/543,
par. 399 a 433.

482 |_efeber, op. cit. (note 330, supra), p. 260.

intéressée®®®. 1l s’agit notamment des informations sui-
vantes: la nature précise du risque, les normes de sécurité
requises, I’assise financiére de I’activité, les dispositions
d’assurance ou de garantie financiere que I’exploitant
est tenu de respecter, les lois et reglements applicables
ainsi que les institutions compétentes pour connaitre de
réclamations, y compris d’allégations de non-respect des
normes de sécurité, et pour remédier aux griefs.

14) L’accés a I’information est un principe évolutif.
Méme dans les pays dotés d’une forme de gouvernance
évoluée et d’éléments modernes de droit administratif, il
faut un certain temps pour développer le concept et en
faire, dans les plus divers aspects, un droit juridiquement
opposable®®. Un tel droit d’acces est consacré dans plu-
sieurs instruments*®.

15) L’adjectif «approprié» au paragraphe 5 vise a indi-
quer que, dans certaines circonstances, I’accés a I’infor-
mation ou la divulgation d’informations peuvent étre
refusés. Il importe toutefois que, méme dans ce cas,
I’information soit facile a obtenir en ce qui concerne les
exceptions applicables, les motifs de refus, les procédures
de recours et les droits a acquitter, le cas échéant. Si pos-
sible, cette information devrait pouvoir étre obtenue sans
frais ou pour une somme minime.

483 Alinsi, en Inde, Iarticle 4 de la loi sur I’information de 2005
impose a toutes les autorités publiques de rassembler et gérer si pos-
sible de maniére informatisée tous les dossiers diment catalogués et
indexés d’une maniere et sous une forme qui facilitent I’exercice du
droit a I’information en vertu de la loi. Pour le texte de la loi n° 22 de
2005, voir http://indiacode.nic.in.

_ “Les pays scandinaves, les pays de I’Union européenne et les
Etats-Unis sont en bonne voie de réaliser le droit d’acces a I’informa-
tion mais il reste encore beaucoup a faire méme dans le contexte de ces
pays et plus encore dans d’autres; voir S. Coliver, P. Hoffman, J. Fitz-
patrick et S. Bowen (dir. publ.), Secrecy and Liberty: National Security,
Freedom of Expression and Access to Information, La Haye, Kluwer
Academic Publishers, 1999; U. Oberg, «EU citizens’ right to know: The
improbable adoption of a European freedom of information act», The
Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 2 (1999), p. 303
a 328. Des lois sur le «droit & I'information» ont été adoptées dans au
moins 25 Etats des Etats-Unis et au Canada. Pour plus de détails sur ces
initiatives et d’autres et une analyse du droit d’accés a I’information,
voir P. H. Sand, «Information Disclosure as an instrument of environ-
mental governance», Zeitschrift fur ausl@ndisches offentlisches Recht
und Vélkerrecht, vol. 63 (2003), p. 487 a 502. Sur le droit a I’infor-
mation dans la perspective de I’acces aux tribunaux dans le domaine
de I’environnement en Nouvelle-Zélande, voir P. Salmon, «Access to
environmental justice», New Zealand Journal of Environmental Law,
vol. 2 (1998), p. 9 a 11. La Banque mondiale, pour sa part, met en ceuvre
des procédures pour favoriser la divulgation des données opération-
nelles concernant les projets qu’elle finance dans le monde entier. Voir
I. F. I. Shihata, The World Bank Inspection Panel, New York, Oxford
University Press, 1994,

85 \oir la Convention sur I’acces a I’information, la participation
du public au processus décisionnel et I’acces a la justice en matiere
d’environnement de 1998, qui est en vigueur depuis le 30 octobre 2001;
la Convention pour la protection du milieu marin de I’Atlantique du
Nord-Est (Convention OSPAR) [art. 9]; la Convention de Lugano de
1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant d’activités
dangereuses pour I’environnement (art. 15 et 16); les Lignes directrices
pour I’accés a I’information sur I’environnement et la participation du
public a la prise de décisions en matiére d’environnement (par. 4 et
5), adoptées en 1995 par la Commission économique pour I’Europe de
I’ONU a Sofia (ECE/CEP/24/Rev.1); la directive 2003/4/CE du Par-
lement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 concernant I’accés
du public & I’information en matiére d’environnement et abrogeant la
directive 90/313/CEE du Conseil (Journal officiel de I’'Union euro-
péenne, L 41/26, 14 février 2003, p. 26). Voir aussi I’Etude des régimes
de responsabilité du Secrétariat, Annuaire... 2004, vol. Il (1 partie),
document A/CN.4/543, par. 287 a 336.
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16) La question de la reconnaissance et de I’exécution
des arréts et sentences arbitrales rendus a I’étranger est
également en cause dans les présents projets de principe.
Cette reconnaissance et cette exécution seraient essen-
tielles pour garantir qu’une décision rendue dans un pays
ou le défendeur ne posséde pas d’actifs suffisants pour
permettre aux victimes d’étre indemnisées produise ses
effets dans d’autres pays ou ces actifs sont disponibles. La
plupart des Etats subordonnent la reconnaissance et I’exé-
cution des arréts et sentences arbitrales rendus a I’étranger
a des conditions légales précises ou les exécutent confor-
mément aux obligations qui leur incombent en vertu de
traités internationaux. De maniere générale, la reconnais-
sance et I’exécution d’arréts et sentences arbitrales rendus
a I’étranger peuvent étre refusées pour des motifs tirés
de la fraude, de I’absence de proces équitable, de I’ordre
public, de I’incompatibilité avec les précédentes déci-
sions. Il se peut que d’autres conditions soient applicables
ou qu’il existe d’autres possibilités*®.

Principe 7
Elaboration de régimes internationaux spécifiques

1. Dans les cas ou, pour des catégories particu-
lieres d’activités dangereuses, des accords spécifiques,
universels, régionaux ou bilatéraux permettraient
d’établir des arrangements efficaces concernant
I’indemnisation, les mesures d’intervention et les mo-
yens de recours internationaux et internes, aucun effort
ne devrait étre épargné pour conclure de tels accords.

2. Ces accords devraient, selon qu’il convient,
prévoir des arrangements concernant le financement
de fonds par la branche d’activité et/ou par I’Etat
en vue d’apporter un complément d’indemnisation
lorsque les ressources financiéres de I’exploitant, y
compris les garanties financieres, sont insuffisantes
pour couvrir les dommages résultant d’un événement.
De tels fonds peuvent étre congus pour compléter
ou remplacer les fonds nationaux alimentés par la
branche d’activité.

Commentaire

1) Le projet de principe 7 correspond aux dispositions
figurant dans le projet de principe 4, si ce n’est qu’elles
operent au niveau international. 1l s’appuie sur le prin-
cipe 22 de la Déclaration de Stockholm et le principe 13
de la Déclaration de Rio sur I’environnement et le déve-
loppement*®. Le paragraphe 1 engage les Etats a conclure,
aux niveaux mondial, régional ou bilatéral, des accords

485 Par exemple, le tribunal de district des Etats-Unis qui a rejeté les
demandes indiennes d’indemnisation dans I’affaire de Bhopal pour des
motifs de forum non conveniens et a renvoyé les demandeurs devant les
tribunaux indiens a indiqué que les jugements rendus en Inde pourraient
étre exécutés aux Etats-Unis. Voir Lefeber, op. cit. (note 330, supra),
p. 267 et 268.

47 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environne-
ment, Stockholm, 5-16 juin 1972, A/CONF.48/14/Rev.1 (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.73.11.A.14), premiére partie,
chap. I, et Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environ-
nement et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, volume I,
Résolutions adoptées par la Conférence, A/CONF.151/25/Rev.1 (vol. I)
et Corr.1 (publication des Nations Unies, numéro de vente: F93.1.8 et
rectificatifs), annexe I, résolution 1.

internationaux spécifiques lorsqu’ils permettent d’établir
les arrangements les plus efficaces dans les domaines
visés par les présents principes, a savoir: a) indemnisa-
tion; b) mesures d’intervention; et c) réparation et voies
de recours.

2) Le paragraphe 2 encourage les Etats, selon qu’il
convient, a inclure dans ces arrangements divers systemes
de sécurité financiere sous la forme de fonds financés,
soit par la branche d’activité, soit par les Etats en vue de
garantir des ressources financiéres supplémentaires pour
les victimes d’un dommage transfrontiere. Il souligne
la nécessité pour les Etats de conclure des arrangements
spécifiques en les adaptant aux circonstances particuliéres
des diverses activités dangereuses. Il postule également
gu’il y a, dans le régime de responsabilité pour les dom-
mages transfrontiéres, plusieurs variables qu’il est préefé-
rable de laisser aux Etats ou & leur législation ou pratique
nationales le soin de sélectionner ou de choisir, compte
tenu de leurs besoins, situation politique et stade de déve-
loppement économique particuliers. Des arrangements
conclus sur une base régionale en ce qui concerne des
catégories spécifiques d’activités dangereuses seront pro-
bablement plus productifs et durables s’agissant de proté-
ger les intéréts de leurs nationaux, leur environnement et
les ressources naturelles dont ils sont tributaires.

3) On se souviendra également que, des le début de
I’étude, la Commission est partie du postulat que le
but essentiel devait étre «de favoriser I’établissement
de régimes juridiques qui, sans recourir a I’interdic-
tion, reglent I’exercice de toute activité percue comme
comportant des dangers importants, actuels ou éventuels,
et ayant des effets transnationaux»*,

Principe 8
Mise en ceuvre

1. Chaque Etat devrait adopter les mesures Iégis-
latives, réglementaires et administratives nécessaires a
la mise en ceuvre des présents projets de principe.

2. Les présents projets de principe et les mesures
adoptées en vue de leur mise en ceuvre sont appliqués
sans aucune discrimination fondée, par exemple, sur
la nationalité, le domicile ou la résidence.

3. Les Etats devraient coopérer pour la mise en
ceuvre des présents projets de principe.

Commentaire

1) Le paragraphe 1 énonce de nouveau ce qui était
implicite dans les autres projets de principe, a savoir
que chaque Etat devrait adopter des mesures législa-
tives, réglementaires et administratives pour assurer
I’application des projets de principe. Il vise a souligner
I’importance de I’application au niveau national, par le
biais de la législation interne, des normes ou obligations

48 Annuaire... 1980, vol. Il (1" partie), rapport préliminaire de
Robert Q. Quentin-Baxter, Rapporteur spécial, document A/CN.4/334
et Add.1 et 2, p. 246, par. 9.
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internationales acceptées par les Etats parties aux arrange-
ments et accords internationaux.

2) Le paragraphe 2 souligne que ces projets de principe
et toutes les dispositions adoptées pour leur application
devront étre mis en ceuvre sans aucune discrimination,
quelle gu’elle soit, interdite par le droit international. Le
mot «aucune» indique qu’aucune discrimination, quel
gu’en soit le motif, n’est valide. Les références a la natio-
nalité, au domicile et a la résidence ne valent qu’a titre
d’exemples. Ainsi, toute discrimination fondée sur la
race, le sexe, la religion ou la croyance serait de toute évi-
dence également interdite.

3) Le paragraphe 3 est une clause générale exhortant les
Etats a coopérer pour mettre en ceuvre les projets de prin-
cipe, qui est calquée sur I'article 8 du Protocole de Kiev
de 2003. L’ importance des mécanismes d’application ne
saurait étre sous-estimée. Du point de vue du droit inter-
national général et conventionnel, elle opere sur le plan
international pour I’essentiel entre les Etats et elle doit
étre mise en ceuvre au niveau national au moyen de tech-
niques internes spécifiques — constitutionnelles, législa-
tives et autres. Il est important que les Etats adoptent une
législation interne adaptée pour appliquer les principes,
afin que les victimes de dommages transfrontieres ne
soient pas laissées sans recours adéquats.



Chapitre VI

RESSOURCES NATURELLES PARTAGEES

A. Introduction

68. A sa cinquante-quatriéme session, en 2002, la
Commission a décidé d’inscrire le sujet «Ressources natu-
relles partagées» a son programme de travail et a désigné
M. Chusei Yamada rapporteur spécial sur le sujet*®. Un
groupe de travail a également été créé pour aider le Rap-
porteur spécial a définir I”orientation générale du sujet a la
lumiére du plan d’étude établi en 2000*°. Le Rapporteur
spéecial a exprimé son intention d’examiner, dans le cadre
du sujet, les nappes captives transfrontieres, le pétrole et
le gaz naturel, et proposé a la Commission d’adopter une
approche progressive, en commengant par I’examen des
eaux souterraines®*.

69. De sa cinquante-cinquiéme (2003) a sa cinquante-
septieme (2005) session, la Commission a regu et exa-
miné trois rapports du Rapporteur spécial*®2. Au cours de
cette période, elle a créé deux groupes de travail, I’un en
2004, présidé par le Rapporteur spécial et chargé de I’ai-
der & poursuivre son examen du sujet et I’autre en 2005,
présidé par M. Enrique Candioti, afin d’examiner et de
réviser les 25 projets d’article sur le droit des aquiféres
transfrontiéres que le Rapporteur spécial avait proposés
dans son troisieme rapport, en tenant compte du débat en
cours a la Commission. Le Groupe de travail constitué en
2005 n’avait pas achevé ses travaux.

B. Examen du sujet a la présente session

70. A la présente session, la Commission a décidé, a sa
2868¢ séance, tenue le 2 mai 2006, de convoquer a nou-
veau le Groupe de travail sur les ressources naturelles par-
tagées, présidé par M. Enrique Candioti. Ce Groupe de
travail a tenu cing séances et a achevé d’examiner et de
reviser les projets d’article que le Rapporteur spécial avait
proposés dans son troisieme rapport. A la 2878° séance
de la Commission, tenue le 18 mai 2006, le Président du
Groupe de travail a présenté le rapport du Groupe de tra-
vail, dont I’annexe contenait 19 projets d’article réviseés.

71. A ses 2878¢ et 2879° séances, tenues les 18 et
19 mai 2006, la Commission a examiné le rapport du
Groupe de travail et a décidé, a la deuxiéme séance, de
renvoyer les 19 projets d’article au Comité de rédaction.

489 Annuaire... 2002, vol. 1l (2¢ partie), p. 105, par. 518 et 519.
L’Assemblée générale, au paragraphe 2 de sa résolution 57/21 du
19 novembre 2002, a pris note de la décision de la Commission d’ins-
crire a son programme de travail le sujet intitulé «Ressources naturelles
partagées».

4% Annuaire... 2000, vol. Il (2¢ partie), annexe, p. 147.

41 Annuaire... 2002, vol. 11 (2¢ partie), p. 105, par. 520.

492 Annuaire... 2003, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/533 et
Add.1 (premier rapport); Annuaire... 2004, vol. Il (1 partie), document
A/CN.4/539 et Add.1 (deuxiéme rapport); et Annuaire... 2005, vol. Il
(1 partie), document A/CN.4/551 et Add.1 (troisiéme rapport).
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72. A sa2885° séance, tenue le 9 juin 2006, la Commis-
sion a examiné le rapport du Comité de rédaction et a
adopté en premiére lecture un ensemble de 19 projets
d’article sur le droit des aquiféres transfrontiéres; elle a
adopté les commentaires y relatifs a ses 2903¢, 2905¢ et
2906° séances, tenues les 2, 3 et 4 aolt 2006.

73.  A'sa2903¢ séance, tenue le 2 aodt 2006, la Commis-
sion a décidé, conformément aux articles 16 a 21 de son
statut, de transmettre le projet d’articles (voir sect. C
ci-dessous), par I’entremise du Secrétaire général, aux
gouvernements pour commentaires et observations, en les
priant de faire parvenir leurs commentaires et observa-
tions au Secrétaire général d’ici le 1% janvier 2008.

74.  Asa2906° séance, tenue le 4 ao0t 2006, la Commis-
sion a exprimé sa profonde gratitude au Rapporteur spé-
cial, M. Chusei Yamada, pour I’excellente contribution
qu’il avait apportée au traitement du sujet grace a ses tra-
vaux de recherche et & sa vaste expérience, ce qui lui avait
permis de conclure la premiére lecture du projet d’articles
sur le droit des aquiféres transfrontiéres. Elle a également
pris note de la contribution et des efforts inlassables du
Groupe de travail sur les ressources naturelles partagées
présidé par M. Enrique Candioti, ainsi que des nombreux
exposés présentés, durant I’élaboration du sujet, par des
spécialistes des eaux souterraines de I'UNESCO, de la
FAO, CEE-ONU et de I’AlH.

C. Texte du projet d’articles sur le droit des aqui-
feres transfrontieres adopté par la Commission en
premiére lecture

1. TEXTE DU PROJET D’ ARTICLES

75. On trouvera ci-dessous le texte du projet d’articles
adopté par la Commission en premiere lecture.

PREMIERE PARTIE
INTRODUCTION
Article premier. Champ d’application

Le présent projet d’articles s’applique:

a) a l'utilisation des aquiferes et systémes aquiferes trans-
frontieres;

b) aux autres activités qui ont ou sont susceptibles d’avoir un
impact sur ces aquiferes et systémes aquiféeres;

c) aux mesures de protection, de préservation et de gestion de
ces aquiféres et systemes aquiféres.

Article 2. Termes employés

Aux fins du présent projet d’articles:
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a) On entend par «aquifere» une formation géologique sou-
terraine perméable contenant de I’eau superposée a une couche
moins perméable et I’eau contenue dans la zone saturée de cette
formation;

b) On entend par «systéme aquifére» une série de deux ou plu-
sieurs aquiferes qui sont hydrauliqguement reliés;

c) On entend par «aquiféere transfrontiere» ou «systeme
aquiféere transfrontiére», respectivement, un aquifére ou un sys-
téme aquifére réparti sur plusieurs Etats;

d) Onentend par «Etat de I’aquifére» un Etat sur le territoire
duquel se trouve une partie quelconque d’un aquifére ou systeme
aquifére transfrontiere;

e) On entend par «aquifére alimenté» un aquifere qui recoit
un volume non négligeable d’eau contemporaine;

f) On entend par «zone de réalimentation» la zone qui
contribue a I’alimentation en eau d’un aquifére, comprenant I’aire
de réception des eaux pluviales et I’aire d’écoulement de ces eaux
dans un aquifére par ruissellement et infiltration dans le sol;

g2) On entend par «zone de déversement» la zone ou I’eau en
provenance d’un aquiféere s’écoule vers ses points de sortie, tels
qu’un cours d’eau, un lac, une oasis, une zone humide ou un océan.

DEUXIEME PARTIE

PRINCIPES GENERAUX
Article 3. Souveraineté des Etats de I’aquifére

Chacun des Etats de I’aquifére est souverain sur la portion d’un
aquifere ou systeme aquifere transfrontiére se trouvant sur son ter-
ritoire. Il exerce sa souveraineté conformément au présent projet
d’articles.

Article 4.  Utilisation équitable et raisonnable

Les Etats de I’aquifére utilisent un aquifére ou systéme aquifére
transfrontiere selon le principe de I’utilisation équitable et raison-
nable, comme suit:

a) lls utilisent I’aquifére ou le systéme aquifére transfrontiére
d’une facon qui soit compatible avec une répartition équitable et
raisonnable entre les Etats de I’aquifére concernés des avantages
en découlant;

b) Ills cherchent @ maximiser les avantages qui seront tirés sur
le long terme de I’utilisation de I’eau qui y est contenue;

c) lls établissent individuellement ou conjointement un plan
global d’utilisation, en tenant compte des besoins presents et
futurs en eau et des autres ressources possibles en eau des Etats de
I’aquifeére;

d) s n’utilisent pas un aquifére ou systeme aquifére trans-
frontiere alimenté & un niveau susceptible d’empécher I’aquifere
ou le systeme aquifére de continuer a fonctionner effectivement.

Article 5. Facteurs pertinents pour une
utilisation équitable et raisonnable

1. L'utilisation d’un aquifére ou systeme aquifére trans-
frontiere de maniére équitable et raisonnable, au sens du projet
d’article 4, implique la prise en considération de tous les facteurs
pertinents, notamment:

a) la population tributaire de I'aquifére ou du systeme
aquifére dans chaque Etat de I’aquifere;

b) les besoins économiques, sociaux et autres, présents et
futurs, des Etats de I’aquifére concernés;

c) les caractéristiques naturelles de I’aquifére ou du systeme
aquifére;

d) la contribution a la formation et a I’alimentation de
I’aquifére ou du systéeme aquifere;

e) [I'utilisation actuelle et potentielle de I’aquifére ou du sys-
téme aquifere;

/) leseffets de I’utilisation de I’aquifére ou du systéme aquifére
dans un Etat de I’aquifére sur d’autres Etats de I’aquifére;

g) I’existence d’autres solutions pour remplacer une utilisa-
tion particuliere actuelle ou projetée de I’aquifere ou du systeme
aquifére;

h) la mise en valeur, la protection et la conservation de
I’aquifere ou du systeme aquifére et le colit des mesures a prendre
a cet effet;

i) leroledel’aquifére ou du systeme aquifére dans I’écosysteme
correspondant.

2. Le poids a accorder a chaque facteur doit étre déterminé en
fonction de son importance pour I’aquifére ou le systeme aquifere
transfrontiere, par rapport a celle des autres facteurs pertinents.
Pour déterminer ce qui est une utilisation équitable et raisonna-
ble, il faut que tous les facteurs pertinents soient considérés ensem-
ble et que la conclusion soit tirée sur la base de tous les facteurs.
Toutefois, pour évaluer les différentes utilisations d’un aquifére ou
systeme aquifére les unes par rapport aux autres, il doit étre spé-
cialement tenu compte des besoins humains vitaux.

Article 6. Obligation de ne pas causer de
dommage significatif aux autres Etats de I’aquifeére

1. Lorsqu’ils utilisent un aquifére ou systeme aquifére sur leur
territoire, les Etats de I’aquifére prennent toutes les mesures appro-
priées pour ne pas causer de dommage significatif aux autres Etats
de I’aquifeére.

2. Lorsqu’ils menent des activités autres que I’utilisation
d’un aquiféere ou systeme aquifere transfrontiere qui ont, ou
peuvent avoir, un impact sur cet aquifere ou ce systeme aquifére
transfrontiere, les Etats de I’aquifére prennent toutes les mesures
appropriées pour éviter de causer un dommage significatif aux
autres Etats de I’aquifére par I’intermédiaire dudit aquifére ou
systéeme aquifere.

3. Lorsqu’un dommage significatif est néanmoins causé a un
autre Etat de I'aquifére, les Etats dont les activités ont causé ce
dommage prennent, en consultation avec I’Etat touché, toutes les
mesures appropriées pour I’éliminer ou I’atténuer en tenant compte
comme il se doit des dispositions des projets d’articles 4 et 5.

Article 7. Obligation générale de coopérer

1. Les Etats de I’aquifére coopérent sur la base de I’égalité
souveraine, de I’intégrité territoriale, du développement durable,
de I’avantage mutuel et de la bonne foi en vue de parvenir a une
utilisation équitable et raisonnable et & une protection appropriée
de leur aquifére ou systéme aquifére transfrontiere.

2. Aux fins du paragraphe 1, les Etats de I’aquifére devraient
établir des mécanismes conjoints de coopération.

Article 8. Echange régulier de données et informations

1. En application du projet d’article 7, les Etats de I’aquifére
échangent régulierement les données et informations aisément
disponibles sur I’état de I’aquifere ou du systeme aquifére trans-
frontiere, en particulier celles qui sont d’ordre géologique, hydro-
géologique, hydrologique, météorologique et écologique et celles
qui concernent I’hydrochimie de I’aquifere ou du systeme aquifere,
ainsi que les prévisions qui s’y rapportent.

2. Lorsque les connaissances concernant la nature et I’étendue
de certains aquiféres ou systémes aquiferes sont insuffisantes, les
Etats de I’aquifére concernés s’emploient de leur mieux a collecter
et a produire des données et informations plus completes au sujet
des aquiferes ou systémes aquiféeres en question, compte tenu
des pratiques et normes existantes. Ces Etats prennent de telles
mesures individuellement ou conjointement et, le cas échéant,
de concert avec des organisations internationales ou par leur
entremise.



98 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitiéme session

3. Siun Etat de I’aquifére se voit demander, par un autre Etat
de I'aquifére, de fournir des données et informations relatives a
I’aquifere ou au systeme aquifére qui ne sont pas aisément disponi-
bles, il s’emploie de son mieux a satisfaire & cette demande. L’Etat
auquel la demande est adressée peut poser comme condition le
paiement par I’Etat demandeur des frais raisonnablement exposés
pour la collecte et, le cas échéant, le traitement de ces données ou
informations.

4. Les Etats de I’aquifére s’emploient de leur mieux, le cas
échéant, a collecter et a traiter les données et informations d’une
maniere propre a en faciliter I’utilisation par les autres Etats de
I’aquifére auxquels elles sont communiquées.

TROISIEME PARTIE
PROTECTION, PRESERVATION ET GESTION
Article 9. Protection et préservation des écosystéemes

Les Etats de I’aquifére prennent toutes les mesures appro-
priées pour protéger et préserver les écosystémes qui sont situés
a I’intérieur, ou sont tributaires, de leurs aquiféres ou systéemes
aquiféres transfrontiéres, notamment des mesures pour veiller
a ce que la qualité et la quantité de I’eau qui est contenue dans
I’aquifére ou le systéme aquifére, ainsi que de celle qui s’écoule
dans ses zones de déversement, soient suffisantes pour protéger et
préserver ces écosystemes.

Article 10. Zones de réalimentation et de déversement

1. Les Etats de I’aquifére identifient les zones de réalimen-
tation et de déversement de leur aquifere ou systéme aquifére
transfrontiere et, a I’intérieur de ces zones, prennent des mesures
particuliéres pour réduire a un minimum les conséquences préju-
diciables que peuvent subir les processus de réalimentation et de
déversement.

2. Tous les Etats sur le territoire desquels se trouve tout ou par-
tie d’une zone de réalimentation ou de déversement d’un aquifere
ou systéme aquifére et qui ne sont pas des Etats de I’aquifére pour
cet aquifére ou ce systeme aquifére, coopérent avec les Etats de
I’aquifére pour protéger ledit aquifére ou systéme aquifére.

Article 11.  Prévention, réduction et maitrise de la pollution

Les Etats de I'aquifére, individuellement et, s’il y a lieu,
conjointement, préviennent, réduisent et maitrisent la pollution de
leur aquifére ou systeme aquifere transfrontiére, y compris dans
le cadre du processus de deversement, susceptible de causer des
dommages significatifs a d’autres Etats de I’aquifére. Vu I’incertitude
relative a la nature et a I’étendue de certains aquiféres ou systémes
aquiferes transfrontiéres, et leur vulnérabilité a la pollution, les Etats
de I’'aquifere adoptent une approche de précaution.

Article 12.  Surveillance

1. Les Etats de I’aquifére assurent la surveillance de leur
aquifére ou systéme aquifére transfrontiére. lls s’acquittent, autant
gue possible, de cette surveillance conjointement avec les autres
Etats de I’aquifére concernés et, s’il y a lieu, en collaboration avec
les organisations internationales compétentes. Toutefois, lorsque
les activités de surveillance ne sont pas menées conjointement, les
Etats de I’aquiféere échangent entre eux les données recueillies.

2. Les Etats de I'aquifére utilisent des normes et une
méthodologie convenues et harmonisées pour assurer lasurveillance
de leur aquifere ou systeme aquifére transfrontiere. lls devraient
déterminer les principaux parameétres qu’ils surveilleront sur la
base d’un modéle conceptuel convenu de I’aquifére ou du systéme
aquifere. Ces parameétres devraient inclure les parameétres relatifs a
I’état de I’aquifére ou du systéme aquifere visés au paragraphe 1 du
projet d’article 8 et ceux qui concernent I’utilisation de I’aquifére
ou du systeme aquifeére.

Article 13. Gestion
Les Etats de I’aquifere établissent et mettent en ceuvre des plans

visant a assurer la gestion appropriée de leur aquifére ou systeme
aquifére transfrontiére conformément aux dispositions du présent

projet d’articles. lls tiennent, a la demande de I’'un quelconque
d’entre eux, des consultations concernant la gestion de I’aquifere
ou du systéme aquifére transfrontiére. Un mécanisme de gestion
mixte est mis en place, s’il y a lieu.

QUATRIEME PARTIE

ACTIVITES TOUCHANT D’AUTRES ETATS
Article 14.  Activités projetées

1. Lorsqu’un Etat est fondé & penser qu’une activité par-
ticuliére projetée sur son territoire risque de porter atteinte a son
aquifere ou systeme aquifére transfrontiére et, partant, d’avoir
des effets négatifs significatifs sur un autre Etat, il évalue, dans la
mesure ou c’est faisable, les effets éventuels de cette activité.

2. Avant de mettre & exécution ou d’autoriser I’exécution
d’activités projetées susceptibles de porter atteinte a un aquifere
ou systéme aquifére transfrontiére et, partant, d’avoir des effets
négatifs significatifs sur un autre Etat, I’'Etat concerné en donne
notification a cet autre Etat en temps utile. La notification est
accompagnée des données techniques et informations disponibles,
y compris, le cas échéant, les résultats de I’étude d’impact sur
I’environnement, afin que I’Etat auquel elle est adressée ait la pos-
sibilité d’évaluer les effets possibles des activités projetées.

3. Si I’Etat auteur de la notification et I’Etat auquel elle est
adressée sont en désaccord quant aux effets possibles des activités
projetées, ils engagent des consultations et, si nécessaire, des négo-
ciations en vue de parvenir & une solution équitable de leur dif-
férend. lls peuvent faire appel a un organe d’enquéte indépendant
pour faire une évaluation impartiale des effets desdites activités.

CINQUIEME PARTIE

DISPOSITIONS DIVERSES

Article 15.  Coopération scientifique et
technique avec les Etats en développement

Les Etats, agissant directement ou par I'intermédiaire des
organisations internationales compétentes, encouragent la four-
niture aux Etats en développement d’une coopération dans les
domaines de la science, I’éducation, la technique et autres en vue
de la protection et de la gestion des aquiferes ou systémes aquiféres
transfrontieres. Cette coopération consiste notamment a:

a) former leur personnel scientifique et technique;

b) faciliter leur participation aux programmes internationaux
pertinents;

c) leur fournir le matériel et les facilités nécessaires;
d) accroitre leur capacité de fabriquer eux-mémes ce matériel;

e) fournir les services consultatifs et développer les moyens
matériels concernant les programmes de recherche, de surveil-
lance, d’éducation et autres programmes;

f) fournir les services consultatifs et développer les moyens
matériels nécessaires pour réduire a un minimum les effets préjudi-
ciables des principales activités touchant les aquiféres ou systémes
aquiferes transfrontiéres;

g) effectuer des études d’impact sur I’environnement.

Article 16.  Situations d’urgence

1. Aux fins du présent projet d’articles, on entend par «situa-
tion d’urgence» une situation qui est brusquement provoquée par
des causes naturelles ou par des activités humaines et qui menace
de fagon imminente de causer un dommage grave aux Etats de
I’aquifére ou a d’autres Etats.

2. Lorsqu’une situation d’urgence touche un aquifére ou un
systéme aquifere et, partant, constitue une menace imminente pour
des Etats, les dispositions ci-apreés s’appliquent:
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a) tout Etat sur le territoire duquel survient une situation
d’urgence:

i) en informe sans retard et par les moyens les plus expéditifs
disponibles les autres Etats qui risquent d’étre touchés ainsi
que les organisations internationales compétentes;

ii) en coopération avec les Etats qui risquent d’étre touchés et,
s’il y a lieu, les organisations internationales compétentes,
prend immédiatement toutes les mesures susceptibles d’étre
mises en ceuvre que dictent les circonstances pour prévenir,
atténuer et éliminer toute conséquence dommageable de la
situation d’urgence;

b) les Etats assurent une coopération scientifique, technique,
logistique et autre aux Etats dans lesquels survient une situation
d’urgence. Cette coopération peut comprendre la coordination des
opérations et communications internationales d’urgence et la mise
a disposition de personnel d’urgence entrainé, de matériel et de
fournitures d’urgence, de compétences scientifiques et techniques
et d’une aide humanitaire.

3. Lorsqu’une situation d’urgence constitue une menace pour
des besoins humains vitaux, les Etats de I’aquifére, par dérogation
aux dispositions des projets d’articles 4 et 6, peuvent prendre les
mesures strictement nécessaires pour répondre a ces besoins.

Article 17. Protection en période de conflit armé

Les aquiferes ou systéemes aquiféres transfrontieres et les instal-
lations, aménagements et autres ouvrages connexes bénéficient de la
protection accordée par les principes et regles du droit international
applicables aux conflits armés internationaux et non internationaux
et ne sont pas utilisés en violation de ces principes et régles.

Article 18. Données et informations relatives a la défense ou a la
sécurité nationales

Aucune disposition du présent projet d’articles n’oblige un Etat
a fournir des données ou des informations dont la confidentialité
est essentielle a sa défense ou a sa sécurité nationales. Néanmoins,
cet Etat coopére de bonne foi avec les autres Etats en vue de fournir
autant d’informations que les circonstances le permettent.

Article 19. Accords et arrangements bilatéraux et régionaux

Aucx fins de la gestion d’un aquifére ou systéme aquifére trans-
frontiere particulier, les Etats de I’aquifere sont encouragés a pas-
ser entre eux un accord ou arrangement bilatéral ou régional. Un
tel accord ou arrangement peut étre passé pour tout ou partie d’un
aquifere ou systeme aquifére ou pour un projet ou programme par-
ticulier ou une utilisation particuliére, sans le consentement expreés
d’unou plusieurs Etats de I’aquifére, sauf dans la mesure ou il porte
atteinte, de facon significative, a I’utilisation de I’eau de I’aquifere
ou du systeme aquifére par I’Etat ou les Etats en question.

2. TEXTE DES PROJETS D’ARTICLE ET
DES COMMENTAIRES Y RELATIFS

76. Letexte des projets d’article sur le droit des aquiferes
transfrontiéres et des commentaires y relatifs adoptés
en premiere lecture par la Commission a sa cinquante-
huitiéme session est repris ci-apres.

LE DROIT DES AQUIFERES
TRANSFRONTIERES

Commentaire général

1) A sa cinquante-quatriéme session, en 2002, la
Commission du droit international avait décidé d’inscrire
a son programme de travail le sujet intitulé «Ressources
naturelles partagées». De I’avis général, ce sujet recou-
vrait les eaux souterraines, le pétrole et le gaz naturel,
mais il y avait aussi, d’une part, quelques membres qui

voulaient y faire entrer aussi des ressources telles que les
oiseaux et autres animaux migratoires et, d’autre part,
des membres qui souhaitaient au contraire le limiter aux
seules eaux souterraines.

2) Le Rapporteur spécial sur le sujet a considéré qu’il
serait bon de commencer par I’examen des eaux souter-
raines, dans le prolongement des travaux antérieurs de
la Commission consacrés a la codification du droit des
eaux de surface*® et qu’en outre cela lui complique-
rait la tAche d’avoir a traiter trois ressources différentes
simultanément. Aussi a-t-il décidé de se concentrer pour
le moment sur les eaux souterraines transfrontiéres et
ce, au moins durant la premiére lecture du projet d’ar-
ticles. Cette démarche a regu I’approbation générale. Le
Rapporteur spécial n’ignore pas pour autant les points
communs qui existent entre ces trois ressources diffé-
rentes, en particulier les eaux souterraines non renouve-
lables contenues dans les aquiféres non alimentés, d’une
part, et le pétrole et le gaz naturel, de I’autre. En effet, au-
dela des dissemblances qu’offrent ces ressources, il sait
que les travaux consacrés aux eaux souterraines transfron-
tieres pourraient rejaillir sur les travaux futurs de codifi-
cation de la Commission concernant le pétrole et le gaz
naturel. De plus, elle pourrait juger bon de tenir compte
de certains éléments pertinents des réglementations exis-
tantes et de la pratique actuelle des Etats concernant le
pétrole et le gaz naturel avant de parachever ses travaux
sur les eaux souterraines. C’est pourquoi il a proposé de
réserver I’examen de cet aspect a la seconde lecture du
projet d’articles. Un membre a fait observer qu’il faudra
décider d’aller ou non de I’avant pour le pétrole et le gaz
naturel lorsque celle-ci aura été achevée.

3) Le texte adopté en premiere lecture est provisoire-
ment présenté sous la forme d’un projet d’articles. Sui-
vant la pratique de la Commission, le terme «projet d’ar-
ticles» a été employé sans préjudice de la forme définitive
du fruit de ses travaux, que ce soit une convention ou non.
La forme définitive que le projet d’articles devrait revétir
est bien entendu une question qui compte pour la rédac-
tion du texte du projet d’articles, et il faudra s’y attaquer
le moment venu, mais a ce stade, c’est sur le fond que les
efforts ont porté. La Commission a jugé qu’il était encore
prématuré d’arréter une conclusion sur cette question de
la forme définitive, étant donné les vues divergentes que
les Etats ont exprimées a la Sixieme Commission. Le
projet d’articles présenté ne comprend donc pas de dispo-
sitions relatives au réglement des différends, de disposi-
tions finales ni d’article quelconque qui risquerait de pré-
juger la question de la forme définitive. S’il est décidé de
passer a une convention, il sera probablement nécessaire
d’apporter d’autres changements en seconde lecture, et
notamment de préciser les rapports de la convention avec
d’autres accords et arrangements, ainsi que les relations
avec les Etats non parties.

4) La Commission a examiné le point de savoir s’il
serait nécessaire de structurer le projet d’articles de fagon
a distinguer les obligations qui s’appliqueront a tous les
Etats en général, les obligations des Etats de I’aquifere
vis-a-vis des autres Etats de I’aquifére et les obligations

4% Convention de 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours
d’eau internationaux a des fins autres que la navigation.
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des Etats de I’aquifére vis-a-vis des Etats tiers. Il a été
deécidé que, pour étre efficaces, certains projets d’article
auraient a imposer des obligations aux Etats qui ne par-
tagent pas I’aquiféere transfrontiére considéré et, dans cer-
tains cas, a leur accorder des droits vis-a-vis des Etats de
I’aquifére. Pour parvenir & ces conclusions, la Commis-
sion a mis I’accent sur la protection de I’aquifére ou du
systeme aquifére transfrontiere.

5) Le projetd’articles fait largement fond sur la Conven-
tion de 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours
d’eau internationaux a des fins autres que la navigation.
C’est ce que certains critiquent au motif qu’il existe des
différences trés nettes entre les eaux de surface et les eaux
souterraines. D’autres font valoir que ladite Convention
a été un échec parce qu’elle n’a pas été ratifiée par un
nombre suffisant d’Etats pour entrer en vigueur. 1l y a
bien slr des différences entre ces deux ressources, mais
il y a davantage encore de similitudes, en particulier dans
leur mode de gestion. Il est vrai que la Convention n’est
pas encore entrée en vigueur®®*. 1l s’agit pourtant d’une
convention-cadre qui possede une autorité certaine. La
Cour internationale de Justice a reconnu cette autorité
en mentionnant la Convention dans son arrét en I’affaire
Projet Gabcikovo-Nagymaros*®. Un grand nombre de
dispositions de fond du Protocole révisé de 2000 sur les
cours d’eau partagés de la SADC reprennent presque mot
pour mot les dispositions de la Convention de 1997, et
elles sont en application*®. La Convention offre donc un
point de départ utile pour la codification du droit relatif
aux eaux souterraines transfrontieres.

6) Il ne manque pas non plus de traités et autres
documents juridiques qui offrent d’utiles contributions
aux travaux en cours. Ces instruments ont été compilés par
la FAO en association avec I’UNESCO*, et des passages
pertinents de ces instruments sont cités dans le troisieme
rapport du Rapporteur spécial*®. 1l a été établi que la
quasi-totalité des Etats ayant des frontieres terrestres ont
aussi des eaux souterraines qui traversent leurs frontieres
avec leurs voisins. En conséquence, la plupart des Etats
ont des intéréts en jeu d’une maniére ou d’une autre dans
ce sujet. La pratique des Etats s’etoffe actuellement.
Outre les utiles contributions de divers Etats, des avis
scientifiques et techniques ont été dispensés depuis
2003 au Rapporteur spécial et a la Commission sur les
questions d’hydrogéologie dans le cadre du Programme
hydrologique international (PHI) de I’'UNESCO,

49 Aux termes de son article 36, paragraphe 1, «La présente Conven-
tion entrera en vigueur le quatre-vingt-dixieme jour suivant la date du
depdt du trente-cinquieme instrument de ratification, d’acceptation,
d’approbation ou d’adhésion...» A la date du 6 ao(t 2006, elle comptait
14 Etats parties: Afrique du Sud, Finlande, Hongrie, Iraq, Jamahiriya
arabe libyenne, Jordanie, Liban, Namibie, Norvege, Pays-Bas, Portu-
gal, Qatar, République arabe syrienne et Suede.

4% Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, p. 7 et suiv., notamment a la page 56, par. 85.

4% Entré en vigueur le 22 septembre 2003. Parties et/ou signataires:
Afrique du Sud, Angola, Botswana, Congo, Lesotho, Malawi, Maurice,
Mozambique, Namibie, Seychelles, Swaziland, Tanzanie, Zambie et
Zimbabwe.

47 S. Burchi et K. Mechlem, Groundwater in International Law:
Compilation of Treaties and Other Legal Instruments, Rome, FAO/
UNESCO, 2005.

4% Annuaire... 2005, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/551 et
Add.1.

qui a permis de solliciter, coordonner et financer les
contributions d’experts internationaux, d’institutions
internationales et nationales, et notamment de centres des
ressources en eaux souterraines — Association inter-
nationale des hydrogéologues (AIH), FAO, Programme
des Nations Unies pour I’environnement/Fonds pour
I’environnement mondial (PNUE/GEE), Organisation
des Etats américains (OEA), Union internationale pour
la conservation de la nature et de ses ressources (IUCN),
Centre international d’évaluation des ressources en eau
souterraine (IGRAC) et Commission économique pour
I’Europe (CEE) —, auxquels le Rapporteur spécial et la
Commission sont trés sincerement reconnaissants.

PREMIERE PARTIE
INTRODUCTION

Article premier. Champ d’application

Le présent projet d’articles s’applique:

a) a [Ilutilisation des aquiferes et systéemes
aquifeéres transfrontieres;

b) aux autres activités qui ont ou sont suscepti-
bles d’avoir un impact sur ces aquiféres et systémes
aquifeéres;

€) aux mesures de protection, de préservation et
de gestion de ces aquiferes et systémes aquiféres.

Commentaire

1) Le projet d’article premier définit le champ
d’application du présent projet d’articles. Le terme
«eaux souterraines» a constamment été employé au sein
de la Commission et a I’ Assemblée générale des Nations
Unies. S’il est parfaitement approprié de désigner ainsi
une masse d’eaux souterraines constituant un ensemble
unitaire et pouvant étre extraites pour la consommation
humaine, aux fins du présent projet d’articles, en
revanche, c’est le terme technique «aquifere» qui est
préféré, car il est plus précis scientifiquement et ne laisse
aucune ambiguité, que ce soit pour les juristes ou pour les
experts scientifiques et les administrateurs. Un aquifere
est souvent relié hydrauliquement & un ou plusieurs autres
aquifeéres. En pareil cas, ces aquiféres doivent étre traités
comme un systéme unique pour étre convenablement
gérés en raison de la cohérence hydraulique qui existe
entre eux. Cette série de deux ou plusieurs aquiferes est
dénommée «systeme aquifére». Dans le projet d’articles,
les termes «aquifére» et «systeme aquifére» sont toujours
employés ensemble.

2) Le mandat qui a été donné a la Commission est de
codifier le droit relatif aux «ressources naturelles par-
tagées». En conséquence, le présent projet d’articles ne
s’appliquera qu’aux aquiferes transfrontieres, a I’exclu-
sion des aquiferes intérieurs. Si ces derniers sont reliés
a des cours d’eau internationaux au sens de la Conven-
tion de 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours
d’eau internationaux a des fins autres que la navigation,
ils seront régis par cette convention, et non par le pré-
sent projet d’articles. En revanche, tous les aquiféres
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transfrontieres seront régis par le présent projet d’ar-
ticles, qu’ils soient ou non hydrauliquement reliés a des
cours d’eau internationaux. Ceux qui sont hydraulique-
ment reliés a des cours d’eau internationaux seront régis
par la Convention de 1997, en application de I’alinéa a de
son article 2, mais aussi par le présent projet d’articles.
Cette dualité consistant a appliquer a ces aquiféres les
dispositions de ces deux régimes juridiques ne devrait
pas en principe poser de probléeme, car lesdits régimes
ne sont pas censés étre contradictoires. En cas de conflit
entre eux, il deviendrait nécessaire de se pencher sur la
situation, mais pour ne pas préjuger la forme définitive du
projet d’articles, il ne sera pas question pour le moment
de la relation entre la Convention de 1997 et le présent
projet d’articles.

3) Le projet d’article premier spécifie, aux alinéas a
a c, trois catégories d’activités différentes que le projet
d’articles doit couvrir. Les activités régies par I’article
premier de la Convention de 1997 sur les cours d’eau sont
a) les utilisations de ces ressources et b) les mesures de
protection, de préservation et de gestion liées aux utili-
sations desdites ressources. Elles sont pour I’essentiel
reprises aux alinéas a et ¢ du présent projet d’article.

4) Dans la version anglaise de I’alinéa a, le terme «uti-
lization» a été préféré a «uses» parce qu’il recouvre aussi
la fagon d’utiliser. 1l est a noter que la Convention de
1997 retient I’expression «cours d’eau internationaux et
de leurs eaux» pour indiquer que les articles s’appliquent
aussi bien au cours d’eau lui-méme (chenal ou systéeme
d’eaux superficielles et souterraines) qu’a ses eaux, pour
autant qu’il existe une différence entre eux. Cette consi-
dération ne s’impose pas dans le présent alinéa, parce que
la définition de I’«aquifére», au projet d’article 2, précise
bien que celui-ci comprend a la fois la formation géolo-
gique et les eaux qui y sont contenues.

5) Dans la version anglaise de I’alinéa ¢, «measures for
protection» a été jugé plus approprié que «measures of
protection» de la disposition comparable de la Conven-
tion de 1997; de plus, le membre de phrase «relating
to uses of» («liées aux utilisations») qui figure dans la
Convention a été supprimé pour étendre le champ d’ap-
plication du présent projet d’articles. Les «mesures» en
question doivent s’entendre non seulement de celles qui
seront prises pour faire face a la dégradation des aqui-
féres, mais encore des diverses formes de coopération,
institutionnalisée ou non, concernant I utilisation, la
mise en valeur, la conservation et la gestion des aquiféres
transfrontieres.

6) Outre ces deux catégories d’activités, I’alinéa b en
prévoit une troisieme, les «autres activités qui ont ou
sont susceptibles d’avoir un impact sur ces aquiféres et
systémes aquiféres». Dans le cas des aquiferes, il fau-
drait réglementer les activités autres que leur utilisation
pour assurer correctement leur gestion. Ces activités sont
celles qui sont menees au-dessus ou autour des aquiféres
et leur causent certains effets dommageables. A titre
d’exemple, I’activité agricole et I’utilisation d’engrais
et de pesticides chimiques risquent de polluer les eaux
de I’aquifére. La construction de passages souterrains
risque de détruire la formation géologique ou d’entra-
ver le processus de réalimentation ou de déversement. Il

faut évidemment qu’il existe un lien de causalité entre
les activités et leurs effets. Le terme «impact» est sou-
vent employé pour exprimer ces effets dommageables ou
négatifs sur I’environnement, par exemple dans I’expres-
sion «évaluation d’impact».

7) «Impact» est plus large que la notion de «préju-
dice» ou de «dommage», qui est plus spécifique. En soi,
le terme «impact» ne se rapporte pas a un effet positif
ou négatif. Toutefois, on peut lui attribuer une connota-
tion négative si le contexte dans lequel il est employé est
négatif, comme c’est le cas a I’alinéa b. C’est pourquoi,
dans ce contexte-la, «impact» a trait a un effet préjudi-
ciable puissant, vigoureux ou d’une autre maniére subs-
tantielle, alors que le seuil de cet effet n’y est pas défini.
Il sera fixé plus tard, dans d’autres projets d’article de
fond, tels que les projets d’articles 6 et 10. L’ impact sur
les aquiferes engloberait la détérioration de la qualité
de I’eau, la réduction de la quantité d’eau et une modi-
fication du fonctionnement de I’aquifere dans un sens
défavorable. L’évaluation destinée a déterminer s’il y a
eu un «impact», ainsi que le type d’impact et I’étendue
de I’impact, doit reposer sur des mesures établies avant
I’impact et comparées ensuite aux mesures prises apres
I’impact, les premiéres donnant un niveau de base ou
de référence qui peut servir aux comparaisons avec les
mesures ultérieures.

Article 2.  Termes employés
Aux fins du présent projet d’articles:

a) On entend par «aquifere» une formation
géologique souterraine perméable contenant de I’eau
superposée a une couche moins perméable et I’eau
contenue dans la zone saturée de cette formation;

b) On entend par «systéme aquifere» une série de
deux ou plusieurs aquiféres qui sont hydrauliquement
reliés;

c) On entend par «aquifére transfrontiére» ou
«systeme aquifére transfrontiere», respectivement, un
aquifere ou un systeme aquiféere réparti sur plusieurs
Etats;

d) Onentend par «Etat de I’aquifére» un Etat sur
le territoire duquel se trouve une partie quelconque
d’un aquifére ou systéme aquifére transfrontiéere;

e) On entend par «aquifere alimenté» un
aquiféere qui regoit un volume non négligeable d’eau
contemporaine;

f) Onentend par «zone de réalimentation» la zone
qui contribue a I’alimentation en eau d’un aquifére,
comprenant I’aire de réception des eaux pluviales et
I’aire d’écoulement de ces eaux dans un aquifére par
ruissellement et infiltration dans le sol;

2) On entend par «zone de déversement» la zone
ou I’eau en provenance d’un aquiféere s’écoule vers ses
points de sortie, tels qu’un cours d’eau, un lac, une
oasis, une zone humide ou un océan.
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Commentaire

1) On trouve diverses définitions de I’aquifére et des
eaux souterraines dans les conventions et autres docu-
ments juridiques internationaux existants*®, mais elles ne
sont pas assez précises aux fins du présent article. La défi-
nition de I’aquifere donnée a I’alinéa a offre la description
précise des deux éléments constitutifs d’un aquifére: 1’un
est la formation géologique souterraine, qui fonctionne
comme réceptacle des eaux, I’autre, I’eau qui s’y trouve
contenue susceptible d’en étre extraite.

2) Le pétrole et le gaz naturel sont eux aussi emmagasi-
nés dans des formations géologiques semblables. L expres-
sion «contenant de I’eau» a été employée pour distinguer le
champ d’application du projet d’articles du cas du pétrole
et du gaz naturel. «Contenant de I’eau» n’a pas ici le sens de
«capable de contenir des ressources en eau, il sert & indi-
quer que la formation contient actuellement de I'eau. La
formation qui contient de I’eau englobe aussi bien la zone
insaturée que la zone saturée de I’aquifére, ce qui veut dire
que le qualificatif «contenant de I’eau» recouvre une notion
plus large que «saturée». La mention «souterraine» est cen-
sée indiquer que les aquiferes se trouvent sous la surface.
Une «formation géologique» est constituée de matiéres ou
matériaux naturels, compacts ou non compacts, tels que les

499 Paragraphe 11 de I’article 2 de la directive 2000/60/CE du Parle-
ment et du Conseil de I’Union européenne du 23 octobre 2000 établis-
sant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de
I’eau: «“Aquifére”: une ou plusieurs couches souterraines de roche ou
d’autres couches géologiques d’une porosité et perméabilité suffisantes
pour permettre soit un courant significatif d’eaux souterraines, soit le
captage de quantités importantes d’eaux souterraines». (Journal officiel
des Communautés européennes, L 327, 22 décembre 2000, p. 5.)

Commission d’indemnisation des Nations Unies, rapport et recomman-
dations du Comité de commissaires concernant la troisieme tranche
de réclamations de la catégorie «F4»: «“Aquifére”: formation géolo-
gique hydrique naturelle située au-dessous de la surface du sol» (S/
AC.26/2003/31, glossaire).

Paragraphe 1 de I’article premier du projet d’Accord type de Bellagio
de 1989 concernant I’utilisation des eaux souterraines transfrontieres:
«“Aquifere”: désigne une formation géologique souterraine contenant
de I’eau d’ou I’on peut tirer des volumes d’eau importants» [Burchi et
Mechlem, op. cit. (note 497, supra), p. 537].

Paragraphe 2 de I’article 3 des Regles de Berlin de I’Association de
droit international relatives aux ressources en eau (2004): «“Aqui-
fere”: désigne une couche ou plusieurs couches géologiques souter-
raines d’une porosité et perméabilité suffisantes pour permettre soit un
courant d’eaux souterraines soit le captage de quantités d’eau utiles»
[Report of the Seventy-First Conference (Berlin 2004), p. 334 (ou
http://www.internationalwaterlaw.org/documents/intldocs/ILA_Ber-
lin_Rules-2004.pdf)].

Alinéa a du paragraphe 2 de I’article premier de la directive 80/68/
CEE du Conseil des Communautés européennes du 17 décembre 1979,
concernant la protection des eaux souterraines contre la pollution
causée par certaines substances dangereuses (Journal officiel, L. 20,
26 janvier 1980, p. 43); article 2 a de la directive 91/676/CEE du
Conseil des Communautés européennes, du 12 décembre 1991, concer-
nant la protection des eaux contre la pollution causée par les nitrates
d’origine agricole (Journal officiel, L. 375, p. 6); paragraphe 3 de I’ar-
ticle 2 du Protocole sur I’eau et la santé a la Convention de 1992 sur
la protection et I’utilisation des cours d’eau transfrontieres et des lacs
internationaux; paragraphe 2 de I’article 2 de la directive 2000/60/CE
du Parlement et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre
pour une politique communautaire dans le domaine de I’eau (Journal
officiel, L. 327, p. 6): «“Eaux souterraines”: toutes les eaux se trouvant
sous la surface du sol dans la zone de saturation qui sont en contact
direct avec le sol ou le sous-sol».

Paragraphe 11 de I’article 3 des Regles de Berlin: «“Eaux souterraines™:
désigne les eaux se trouvant sous la surface du sol dans la zone de satu-
ration qui sont en contact direct avec le sol ou le sous-sol».

roches, le gravier et le sable. Tous les aquiféres sont super-
posés a des couches moins perméables qui font en quelque
sorte fonction de fond du conteneur. On trouve aussi des
aquiféeres au-dessous de couches moins perméables qui y
sont superposées. Les eaux emmagasinées dans ces aqui-
feres sont désignées comme des eaux souterraines «cap-
tives» du fait qu’elles subissent une pression supérieure a
la pression atmosphérique.

3) Ladéfinition de I’eau d’un aquifére ne vise que celle
qui est emmagasinée dans la zone saturée de la forma-
tion géologique, car seule cette eau peut étre extraite.
Celle qui se trouve au-dessus de la zone saturée, de méme
que la nappe souterraine qui se trouve a I’extérieur de
I’aquifere, reste dans les interstices, se mélange a I’air et
revét la forme de vapeur et ne peut étre extraite. Elle est
comme I’huile de schiste. Il est certes possible, en théo-
rie, de séparer cette eau de I’air et du sol, mais ce n’est
ni techniquement ni économiquement faisable a I’heure
actuelle. La question a été soulevée de savoir si le projet
d’articles devrait aussi s’appliquer aux formations qui ne
contiennent que des quantités d’eau minimes. Il est certes
évident que les Etats ne s’intéressent pas a un aquiféere qui
pour eux ne compte pas, mais il ne serait pas possible de
définir un critére absolu en la matiére.

4) Un «systéme aquifére» est constitué par deux aqui-
feres ou plus qui sont hydrauliquement reliés. Outre ceux
qui appartiennent aux mémes formations géologiques, il
pourrait y avoir des aquiféres associés a des formations
géologiques différentes. Les aquiféres pourraient étre reliés
hydrauliquement verticalement, mais aussi horizontalement.
L’expression «hydrauliquement reliés» désigne une relation
physique entre deux aquiféres ou plus, qui fait qu’un aqui-
fere est capable de transmettre une certaine quantité d’eau
aux autres aquiferes, et inversement. La quantité d’eau qui
peut étre transmise est importante, puisqu’une quantité insi-
gnifiante ou minime ne peut pas se traduire par une véritable
communication entre masses d’eau. Le critére permettant de
déterminer si une quantité est significative est directement
lié a la capacité de I’aquifére transmettant I’eau d’exercer un
effet sur la quantité et la qualité de cette eau dans les aqui-
feres qui la regoivent. Il n’est pas possible de formuler des
criteres généraux et absolus d’un tel effet. Il faut apprécier
en chaque cas particulier s’il convient de traiter ces aqui-
feres comme un systéme pour les gérer correctement.

5) L’alinéa c définit les termes «aquifére transfrontiere»
et «systéme aquifére transfrontiére», qui sont employés
dans le projet d’article premier sur le champ d’application
comme dans bien d’autres projets d’article. Ici, I’accent
est mis sur I’adjectif «transfrontiere». Cet alinéa prévoit
que, pour étre qualifié de «transfrontiere», il faut que
I’aquifére ou le systéme aquifere considéré soit réparti
entre des Etats différents. Qu’un aquifére ou un systeme
aquifere soit ou non réparti entre différents Etats dépend
de facteurs physiques. Dans le cas des eaux de surface,
I’existence de ces facteurs est aisée a établir par la simple
observation des cours d’eau et des lacs. Dans celui des
eaux souterraines, il faut faire appel a des méthodes plus
perfectionnées pour déterminer s’il existe des aquiferes
transfrontiéres relevant de la juridiction de tel ou tel Etat,
en procédant a des forages et en faisant appel a des tech-
nologies scientifiques comme le tracage isotopique pour
définir la limite extérieure des aquiféres.
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6) L’alinéa d définit le terme «Etat de ’aquifére», qui
est employé tout au long du projet d’articles. Une fois
établie I’existence d’une partie de I’aquifere ou du sys-
teme aquifere transfrontiere sur le territoire relevant de
la juridiction d’un Etat déterminé a I’aide des méthodes
indiquées ci-dessus au paragraphe 5, cet Etat est un Etat
de I’aquifere aux fins du projet d’articles.

7) La définition de I’«aquifére alimenté» donnée a I’ali-
néa e est nécessaire parce que les regles applicables a cet
aquifere et a I’«aquifére non alimenté» sont différentes.
L’eau d’un aquiféere alimenté est une ressource renouve-
lable, alors que celle d’un aquifére non alimenté ne I’est
pas. Aux fins de la gestion des aquiféres, on entend par
aquiferes «non alimentés» ceux dont I’alimentation en
eau «contemporaine» est «négligeable». Le terme «négli-
geable» désigne la transmission d’une certaine quantité
d’eau. Pour mesurer si cette quantité est «négligeable»
ou non, il faut I’apprécier par rapport aux caractéristiques
spécifiques de I'aquifére qui la recoit, et notamment
le volume d’eau qui s’y trouve contenu, celui qui s’en
déverse (naturellement et artificiellement), celui qui I’ali-
mente, le débit d’alimentation, et ainsi de suite.

8) Le terme «contemporaine» doit s’entendre par commo-
dité d’une période d’environ 100 ans, 50 dans le passé et
50 dans I’avenir. Les scientifiques classent généralement les
aquiféres situés en zone aride, ou les précipitations annuelles
sont inférieures a 200 mm, parmi les aquiféres non alimen-
tés. Il est possible de vérifier si un aquifere déterminé a été
alimenté durant les quelque 50 dernieres années a I’aide de
traceurs radioactifs. Ces traceurs sont le césium et le tritium
issus des essais d’armes nucléaires, avec des injections attei-
gnant un maximum au point 1963-1964, et le krypton prove-
nant des émissions continues de I’industrie nucléaire depuis
le milieu des années 50. Ces traceurs flottent dans I’atmos-
phére depuis 50 ans et peuvent étre détectés dans I’aquiféere
alimenté par les précipitations durant cette période.

9) Les définitions de la «zone de réalimentation» et de la
«zone de déversement» figurantaux alinéas f et g respective-
ment sont nécessaires a I’application du projet d’article 10.
Ces zones existent dans le cas d’un «aquifere alimenté» et
se trouvent situées en dehors de I’aquifere, bien qu’elles lui
soient hydrauliquement reliées. La zone de réalimentation
apporte de I’eau a un aquifére et comprend la zone ou les
eaux pluviales s’infiltrent directement dans le sol, la zone
de ruissellement superficiel ou elles finissent par s’infiltrer
dans le sol et la zone non saturée souterraine d’infiltration.
La zone de déversement, pour sa part, est celle ou I’eau de
I’aquifere s’écoule vers son point de sortie, lequel peut étre
un cours d’eau, un lac, un océan, une 0asis ou une zone
humide. Ces points de sortie ne font pas partie de la zone
de déversement proprement dite.

DEUXIEME PARTIE
PRINCIPES GENERAUX
Article 3. Souveraineté des Etats de aquifére
Chacun des Etats de I’aquifére est souverain sur la
portion d’un aquifére ou systéme aquifére transfron-

tiére se trouvant sur son territoire. Il exerce sa souve-
raineté conformément au présent projet d’articles.

Commentaire

1) La nécessité de faire expressément référence sous la
forme d’un projet d’article a la souveraineté des Etats sur
les ressources naturelles situees a I’intérieur de leur ter-
ritoire a été mise en avant par un grand nombre d’Etats,
et en particulier par les Etats de I’aquifére qui estiment
que les ressources en eau appartiennent aux Etats sur le
territoire desquels elles sont situées et qu’elles relévent de
leur souveraineté exclusive. lls ont aussi indiqué que les
eaux souterraines doivent étre considérées comme appar-
tenant aux Etats sur le territoire desquels elles se trouvent
situées, comme il en va du pétrole et du gaz. Mention a
été faite, a cet égard, de la résolution 1803 (XVII) de I’As-
semblée générale, en date du 14 décembre 1962, intitulée
«Souveraineté permanente sur les ressources naturelles».
Certains pensaient qu’il suffirait d’y faire référence dans
le préambule, mais d’autres considéraient qu’une telle
référence ne serait pas souhaitable pour une bonne ges-
tion des aquiferes.

2) Ungrand nombre de traités, d’autres instruments juri-
diques et d’instruments sans force obligatoire évoquent la
souveraineté des Etats sur les ressources naturelles situees
sur leur territoire>®. La pratique des Etats connait en gros

50 )  Traités évoquant le principe dans le préambule: Convention
de Vienne pour la protection de la couche d’ozone (1985); Accord entre
les Etats-Unis et le Canada sur la qualité de Iair (1991) [Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1852, n° 31532, p. 79, reproduit dans Inter-
national Legal Materials, vol. 30 (1991), p. 678]; Convention-cadre
des Nations Unies sur les changements climatiques (1992); Convention
sur la diversité biologique (1992); Convention des Nations Unies sur
la lutte contre la désertification dans les pays gravement touchés par
la sécheresse et/ou la désertification, en particulier en Afrique (1994);
Convention sur la gestion durable du lac Tanganyika (2003).

b) Traités évoquant le principe dans leurs dispositions: Conven-
tion de Vienne sur la succession d’Etats en matiere de traités (1978);
Charte africaine des droits de I’lhnomme et des peuples (1981); Conven-
tion des Nations Unies sur le droit de la mer (1982); Convention sur
la protection des ressources naturelles et de I’environnement dans la
région du Pacifique Sud (1986); Accord aux fins de I’application des
dispositions de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer
du 10 décembre 1982 relatives a la conservation et a la gestion des
stocks de poissons dont les déplacements s’effectuent tant a I’intérieur
qu’au-dela de zones économiques exclusives (stocks chevauchants) et
des stocks de poissons grands migrateurs (1995); Protocole sur I’eau
et la santé a la Convention de 1992 sur la protection et I’utilisation
des cours d’eau transfrontieres et des lacs internationaux; Convention
africaine sur la conservation de la nature et des ressources naturelles
(2003).

c) Instruments internationaux sans force obligatoire évoquant le
principe: Projet d’articles sur la prévention des dommages transfron-
tiéres résultant d’activités dangereuses, adopté par la Commission du
droit international a sa cinquante-troisieme session [Annuaire... 2001,
vol. Il (2¢ partie), p. 157, par. 97]; Action concertée en vue du dévelop-
pement économique des pays économiquement peu développés [résolu-
tion 1515 (XV) de I’ Assemblée générale, en date du 15 décembre 1960];
Souveraineté permanente sur les ressources naturelles [résolution 1803
(XVII) de I’Assemblée générale, en date du 14 décembre 1962]; Décla-
ration de Stockholm (Rapport de la Conférence des Nations Unies sur
I’environnement, Stockholm, 5-16 juin 1972, A/CONF.48/14/Rev.1,
premiere partie, chap. 1); Charte des droits et devoirs économiques des
Etats [résolution 3281 (XXIX) de I’Assemblée générale, en date du
12 décembre 1974]; Déclaration sur le droit au développement [réso-
lution 41/128 de I’ Assemblée générale, en date du 4 décembre 1986];
Déclaration de Rio sur I’environnement et le développement [Rapport
de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement et le dévelop-
pement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992, volume I, Résolutions adoptées
par la Conférence, AICONF.151/25/Rev.1 (vol. 1) et Corr.1, annexe I,
résolution 1].

(Suite de la note page suivante.)
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deux types de formulation de cette question. Il y a d’un
coté la formulation positive, parfois assortie de condi-
tions limitant I’exercice de ce droit souverain. Pour citer
un exemple: «Les Etats ont, conformément a la Charte des
Nations Unies et aux principes du droit international, le
droit souverain d’exploiter leurs propres ressources selon
leur politique en matiére d’environnement et de déve-
loppement, et le devoir de faire en sorte que les activités
exercées dans les limites de leur juridiction ou sous leur
contr6le ne causent pas de dommage a I’environnement
dans d’autres Etats ou dans des zones ne relevant d’au-
cune juridiction nationale.»®* De I’autre c6té, on trouve
la clause de sauvegarde ou formule de réserve telle que:
«Aucune des dispositions de la présente Convention ne
porte atteinte au droit souverain des Etats d’exploiter, de
mettre en valeur et de gérer leurs ressources naturelles.»*%

3) Le projet d’article 3 retient la formulation positive,
et c’est un texte bien équilibré. Les deux phrases dont il
se compose sont nécessaires pour preserver cet equilibre.
En substance, chaque Etat de I’aquifére est souverain sur
I’aquifére ou le systeme aquifére transfrontiére pour autant
que celui-ci se trouve situé sur son territoire. 1l est entendu
également que le présent projet d’articles ne couvre pas
toutes les limites imposées par le droit international a
I’exercice de la souveraineté. Aussi devra-t-il étre interprété
et appliqué dans le contexte du droit international général.

Article 4.  Utilisation équitable et raisonnable

Les Etats de I’aquifére utilisent un aquifére ou
systéme aquifére transfrontiére selon le principe de
I’utilisation équitable et raisonnable, comme suit:

a) ils utilisent I'aquifére ou le systéeme aquifére
transfrontiére d’une fagon qui soit compatible avec
une répartition équitable et raisonnable entre les Etats
de I’aquifére concernés des avantages en découlant;

b) ils cherchent a maximiser les avantages qui
seront tirés sur le long terme de I’utilisation de I’eau
qui y est contenue;

c) ils établissent individuellement ou conjointe-
ment un plan global d’utilisation, en tenant compte
des besoins présents et futurs en eau et des autres res-
sources possibles en eau des Etats de I’aquifere;

d) ils n’utilisent pas un aquifére ou systéme
aquifére transfrontiere alimenté a un niveau suscep-
tible d’empécher I’aquifere ou le systeme aquifére de
continuer a fonctionner effectivement.

(Suite de la note 500.)

d) Autres traités connexes:

— Accord de I’Association des nations de I’Asie du Sud-Est

(ASEAN), relatif a la conservation de la nature et des ressources

naturelles (1985, non en vigueur);

— Traités mentionnant la notion de droit des peuples sur les

ressources naturelles: Pacte international relatif aux droits écono-

miques, sociaux et culturels (1966); Pacte international relatif aux

droits civils et politiques (1966); Charte africaine des droits de

I’homme et des peuples (1981).

1 Convention africaine sur la conservation de la nature et des
ressources naturelles (2003), préambule.

%02 Convention sur la protection des ressources naturelles et de
I’environnement de la région du Pacifique Sud, art. 4, par. 4.

Commentaire

1) Les aquiféres transfrontieres sont des ressources
naturelles partagées. On peut diviser I’utilisation de
I’aquifere en deux catégories, puisque I’aquifére comprend
une formation géologique et I’eau qui s’y trouve contenue.
L’utilisation de I’eau est trés courante, et cette eau sert
surtout a la satisfaction de besoins vitaux comme la boisson,
mais aussi a l’assainissement, I’irrigation et I’activité
industrielle. L’utilisation de la formation géologique
est assez rare. L’exemple typique est la réalimentation
artificielle de I’aquifére franco-suisse du Genevois qui fait
appel aux eaux de I’Arve. Le traitement de I’eau est ainsi
moins colteux que la construction d’installations a cet
effet et permet de produire une eau de grande qualité.

2) Le principe fondamental applicable a I’utilisation
de ressources naturelles partagées est que celle-ci soit
équitable et raisonnable. 1l est consacré par de nombreux
régimes juridiques comme les traités relatifs a I’eau et
les conventions concernant la péche en haute mer. Si les
notions