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La démultiplication des risques. En décembre 2024 s’ouvriront les audiences publiques
devant la Cour internationale de Justice (C1J) relatives aux changements climatiques’. Cette
procédure, nouvelle devant la ClJ, mais déja existante devant certaines juridictions internes et
régionales, traite de 1’un des dangers existentiels pour I’humanité tout entiére?. Nous ne
connaissons pas encore les arguments qui seront avancés devant la Cour, mais il est certain que
le «risque » climatique sera au coeur des débats®. Ce risque n’est pourtant pas le seul que
I’humanité aura a traiter dans les années a venir. Les technologies de plus en plus avancées et
complexes (pensons a [I’intelligence artificielle), les diverses menaces pesant sur
I’environnement, les activités industrielles et les inventions dont on ne connait pas toujours le
potentiel dévastateur sont des exemples qui posent une menace permanente sur I’humanité®,
Une autre crise récente, la pandémie de la Covid-19 a aussi démontré que les risques dont il est
question sont souvent indifférents aux frontiéres artificielles des hommes®. Dans ces droits, la
responsabilité objective est 1’une des solutions juridiques pour répondre, a posteriori, a ces
risques. En droit interne, les débats y relatifs sont anciens et passionnants. Particulierement

techniques et concrets, ils conditionnent la compréhension des régimes de responsabilité civile

1 Voy. le site de la CLJ pour les derniéres évolutions de I’affaire :

https://www.icj-cij.org/fr/affaire/187

2 Pour des exemples d’analyse doctrinale du sujet voy. Beck (H.), « Locating Liability for Climate Change: A
Comparative Analysis of Recent Trends in Climate Jurisprudence », Envtl L, vol. 50, n°3, Summer 2020, pp. 885-
918; Bennett (B.), « Big Oil, Big Liability: Fossil Fuel Companies and Liability for Climate Change Harm », NZ
JEnvtl L, 23,2019, pp. 153-186 ; Cox (RHJ), « The Liability of European States for Climate Change », Utrecht J
Int’l & Eur L, vol. 30, n°78, 2014, pp. 125-135 ; Garofalo (C.), « Climate Change, Responsibility and Liability »,
CCLR, vol. 16, 1n°4, 2022, pp. 288-289 ; Jaitly (A.) Akshay, Neha (K.), « Liability for Climate Change: Who Pays,
How Much and Why », Rev Eur Comp & Int’l Envtl L, vol. 1, n°4, 1992, pp. 453-460; Massai (L.), « Climate
Change Liability: Transnational Law and Practice: Climate Change Liability », TEL, vol. 2, n°1, April 2013,
pp. 196-198 ; Schwarze (R.), « Liability for Climate Change: The Benefits, the Costs, and the Transaction Costs
», U Pa L Rev, vol. 155, 1n°6, June 2007, pp. 1947-1952 ; Sigman (H.), « Legal Liability as Climate Change Policy
», U Pa L Rev, vol. 155, n°6, June 2007, pp. 1953-1960 ; Spitzer (M.), Martin, Bernhard (B.), « Liability for
Climate Change: Cases, Challenges and Concepts », JETL, vol. 8, n°2, November 2017, pp. 137-176 ; Weisbach
(D.), « Negligence, Strict Liability, and Responsibility for Climate Change », lowa L Rev, vol. 97, n°2, January
2012, pp. 521-566.

3 Voy. Cassella (S.), « Vers un régime de responsabilité de I’Etat pour risques globaux. Réflexions & partir de
I’exemple des changements climatiques », Archives de philosophie du droit, 2022, tome 63, pp. 207-222.

4 Voy. Cassella (S.), Global Risks and International Law-The Case of Climate Change and Pandemics, Brill, 2024
notamment le Chapitre 3.

5 Voy. pour quelques exemples d’analyse doctrinale du sujet voy. Cassella (S.), « La responsabilité des Etats et des
organisations internationales du fait de la pandémie de Covid-19 », AFDI, 2021, vol. 67, pp. 51-70 ; Cassella (S.),
« Les obligations étatiques internationales de protection de la santé face aux risques globaux : quels enseignements
de la pandémie de Covid-19 ? », Revue de I’Académie africaine de la pratique du droit international, 2020, Spécial
Afrique Covid-19 : « la boussole des possibles » face a la Covid-19, pp. 34-39 ; Stevanovic (M.), Djurdjevic (D.),
« Potential international liability of states for their acts in facing COVID-19 pandemic », Megatrend revija, vol. 19,
n° 3, janvier 2022, pp. 155-170; Ormsbee (M. H.), « State Liability for a Mishandled Response: Strategic
Remedies on the Heels of COVID-19 », Marg L Rev, vol. 104, n°1, Fall 2020, pp. 227-246 ; Tharakan (S. M.) ;
Hart (N. M.), «Liability Issues Related to COVID-19 Vaccine Manufacturing and Global Distribution »,
Congressional Research Service, 19 juillet 2021.
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et administrative. La doctrine internationaliste, elle, s’est beaucoup moins intéressée au sujet.
Paradoxalement, ce désintérét relatif fait aussi 1’intérét du sujet de 1’étude. A la fois technique,
concret et peu étudie, il ne peut que séduire.

Une définition provisoire. La responsabilité objective souffre de beaucoup de confusions
théoriques. Sa définition n’est donc pas chose aisée. Nous allons nous attarder longuement sur
ce sujet dans le premier paragraphe (81) de cette introduction. En attendant, il convient de
présenter une définition « provisoire » pour connaitre 1’objet de ces lignes. Nous entendons la
responsabilité objective comme une forme de responsabilité qui implique une obligation de
réparation sans que la victime ait a prouver un fait illicite quelconque a 1’origine du dommage
qu’elle a subi. Il est donc important de préciser des le départ que le critére n’est pas vraiment
I’existence d’un fait illicite, mais plutdt la possibilité de la prouver.

Un concept familier. La responsabilité objective est un concept familier pour les juristes du
monde entier. Alors que les juristes de common law connaissent ce concept sous les noms de
«strict liability» ou «absolute liability », beaucoup de systémes civilistes utilisent la
responsabilité objective. Il en est ainsi notamment des terminologies européennes d’origine
latine, dont celles francaise, espagnole, italienne et portugaise®. En France, tous les étudiants en
droit connaissent ce concept grace a leur cours en droit des obligations, matiere obligatoire en
licence. Il n’est donc pas difficile pour les juristes frangais, méme les moins avancés, de
concevoir, au moins approximativement, I’essence méme de la responsabilité objective. Il s’agit
d’une responsabilité qui est engagée sans que la victime ait besoin de prouver la faute de
I’auteur du dommage. Cette forme de responsabilité a en réalité des origines anciennes. Elle
remonte, au moins, a I’Empire romain. Les Romains, passionnés des spectacles ou €taient mis
en avant les animaux sauvages, ont congu cette forme de responsabilité pour répondre des
dommages que pouvaient causer ces animaux’. La responsabilité du fait des animaux figure
d’ailleurs toujours parmi les exemples les plus largement acceptés de la responsabilité
objective®. Elle n’est pourtant pas le seul domaine ou cette responsabilité trouve & s appliquer.
Des changements de paradigmes consécutifs. Le droit romain ne fondait pas d’abord la

responsabilité sur la faute, mais plutdt sur le dommage. La conception romaine était en réalité

® La responsabilité objective est aussi utilisée dans la terminologie juridique espagnole (« la responsabilidad
objetiva »), portugaise (« Responsabilidade objetiva ») et italienne (« Responsabilita oggettiva »). En allemand on
utilise plutot « Gefdhrdungshaftung » (1a responsabilité pour risque) ou « Erfolgshaftung ».

Voy. infra les précisions terminologiques.

"Reimann M. et Zimmermann R., The Oxford Handbook of Comparative Law, New York, Oxford University Press,
2006, p. 1029, cité in Albarian (A.), Les 100 mots du droit anglais, Lamy, 2013, p. 603.

8 Ibid. Voy. I’article 1243 du Code civil francais.
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basée sur « la défense d’une juste répartition entre les biens répartis entre les familles, d’un juste
équilibre » (suum cuique tribuere-aequibilitas)®. Le dommage était donc considéré comme une
rupture de I’équilibre sociétal qui existait avant sa création. La fonction de la responsabilité
¢tait avant tout le rétablissement de I’ordre antérieur et non pas la rétribution du comportement
fautif. Les droits européens ont ensuite vécu un changement de paradigme profond avec la
progression du christianisme. Dans la vision prédominante au cours du moyen-age, le point
focal a été déplacé vers la faute personnelle, traduction du péché. Il fallait certes réparer le
dommage créé, mais seulement de maniere subsidiaire. Il fallait d’abord expier sa faute et puis
réparer le dommage causé par celle-ci. La laicisation du XVIIIe n’a pas résulté dans I’abandon
de cette conception individualiste de la responsabilité. On y voit un exemple dans I’article 1382
du Code Napoléon selon lequel « [t]out fait quelconque de I’homme qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer »1°.

Ce paradigme individualiste ne change qu’a partir de la fin de XIXe en conséquence de la
révolution industrielle et des risques qu’elle a fait peser sur la société, notamment a cause des
accidents de travail. Cette évolution était d’ailleurs davantage 1’ceuvre du législateur que du
juge. En Allemagne par exemple, la responsabilité objective s’est imposée des 1871 pour les
propriétaires d’usine et les exploitants de machines a vapeur. Elle a ét¢ acceptée pour les
accidents d’automobile dés 1907*. A la suite d’une série de législations dans ce sens, la
responsabilité a progressivement retrouvé son role originel qui était d’ordre réparatoire. En
effet, dans le domaine technologique et industriel, les victimes n’étaient pas toujours en mesure
de montrer la faute de la personne responsable. En face de cette faute introuvable, le dommage
était réel et indéniable!?. Cette évolution a certes pris des formes différentes dans les droits de
common law® et les systémes civilistes**, mais I’importance donnée au dommage et au role
réparatoire de la responsabilité persiste jusqu’a nos jours.

Le développement de la question en droit international. Contrairement aux droits internes,

ou la responsabilité objective est désormais un concept largement accepté, le droit international

° Alland (D.), Rials (D.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Quadrigue/Lamy-PUF, 2010, p. 1343.

10 Ces évolutions sont rapportées par Alland (D.), Rials (D.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1343.
11 Ibid.

12 Voy. pour un paralléle en droit international infra Chapitre 2.

13 Pour le Royaume-Uni voy. notamment ’affaire Rylands v. Fletcher : House of Lord, Rylands v. Fletcher,
17 juillet 1868, [1868] UKHL 1, (1868) LR 3 HL 330. Pour les Etats-Unis, voy. Greenman v. Yuba: Supreme Court
of California, Greenman v. Yuba Power Products, Inc. (1963) 59 Cal.2d 57 [27 Cal.Rptr. 697, 377 P.2d 897]. Voy.
les évolutions qui ont suivi ces arréts dans Reimann M. et Zimmermann R., The Oxford Handbook of Comparative
Law, op. cit., p. 1031 ss.

14 Pour le droit francais voy. les Articles 1240 a 1244 du Code civil et leur évolution historique par exemple dans
Viney (G.), Traité de droit civil -Introduction a la responsabilité, Paris, LGDJ, 4e éd, 2019, titre I, pp. 15-179.
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peine toujours a reconnaitre cette forme de responsabilité. Depuis les années 1950, un nombre
relativement important de conventions internationales 1’ont retenue. La pratique étatique et la
jurisprudence aussi présentent des indices positifs quant a son admission dans le droit
international général. Or, encore aujourd’hui, 1’existence méme d’une obligation de réparation
sans preuve d’un fait illicite ne fait pas I’unanimité. Ensuite, méme si I’on acceptait I’existence
d’une telle obligation, la portée et le régime de cette forme de responsabilité restent toujours
trés ambigus. Paradoxalement, c’est cette méme ambiguité qui fait I’intérét de ce sujet. Au
regard des ambiguités sémantiques qui entourent le sujet, il faut avant tout se pencher sur la
définition et sur quelques précisions terminologiques (§1). Ce n’est qu’ensuite qu’on pourra
délimiter le sujet (§2). Apres I’avoir défini et délimité, nous examinerons brievement 1’état de
la doctrine sur le sujet (83). A ce stade, I’objectif est uniquement de présenter les principales
positions défendues par la doctrine, afin de situer notre étude dans le cadre doctrinal général.
Nous constaterons que la rareté des contributions doctrinales, notamment celles en faveur de la
généralisation de la responsabilité objective, renforce I'intérét du sujet. Aprés avoir donné ces
précisions, les choix méthodologiques (84), la problématique (85) et la thése défendue (86)
seront examinés. Enfin, le plan sera présenté en fonction de la problématique et de la thése
défendue (87).

81 : La définition et les précisions terminologiques

Nous avons déja présenté une définition provisoire de la responsabilité objective'®. A présent,
cette définition doit étre complétée et approfondie. Cette démarche est nécessaire, car une
grande ambiguite terminologique régne dans le sujet qui nous est soumis. Une diversité de
termes juridiques est utilisee, a tort et a travers, sans que I’on connaisse précisément leur
contenu. Il convient d’abord de définir les termes liés au sujet a savoir « la responsabilité » et
«’obligation juridique » (A.). Ce n’est que dans un deuxiéme temps qu’on pourra définir la

responsabilité objective en droit international (B.).

A. La responsabilité et I’obligation juridique

Responsabilité. La responsabilité, de ’origine latine respondere est un concept qu’il est

difficile de définir precisément. Responsable est celui qui répond, mais on ne sait pas

5 Voy. supra le premier titre coulé de I’introduction.
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exactement de quoi et comment. Répond-on de sa faute, du risque ou du dommage ?%° C’est a
ce moment que la question du fondement de la responsabilité se pose.

Dans son sens le plus large, la responsabilité est définie comme la « charge assumée par un
sujet de droit ou un organe d’une organisation, telle celle consistant a régler un probléme ou
gérer une situation »*’. Ce n’est pas ce sens large qui nous intéresse dans cette recherche. Ce
qui nous intéresse c’est plutot « le fait qu’un sujet est comptable de son action »*8, Dans ce sens
la responsabilité implique un lien de rattachement a un sujet de droit afin de lui attribuer les
conséquences d’un comportement qu’il a adopté®. Dans ce sens, la responsabilité recouvre la
responsabilité classique (« responsibiltiy ») et objective (« liability »).

G. Scelle quant a lui avait défini la responsabilité comme une situation juridique :

« Elle est créée par la survenance d’un fait ou d’un acte dommageable, actes ou faits-conditions
prévues par le Droit positif. Ces actes ou ces faits sont imputés par la régle de Droit a un agent
juridique qui en est souvent, mais non pas nécessairement 1’auteur et ils conditionnent
I’obligation pour cet agent juridique de réparer le préjudice causé, ce mode de réparation variant
selon les catégories des dommages et des victimes. Cette notion de responsabilité, qui est

devenue dans les ordres juridiques modernes une question essentiellement technique, a été tout

d’abord et est demeurée partiellement une notion éthique. »?°

Obligation. Elle désigne de fagon générale, « le respect de la norme : tout ce qui est obligatoire ;
par exemple, obéir a la loi »?1. L’étymologie du terme, ob+ligare, est composée de lier (ligare)
et d’ob (de fagon étroite)?2. Le sujet de droit est donc lié par le respect des normes, a défaut
duquel, il sera soumis a des sanctions?,

L’obligation internationale®* a été définie comme le « lien juridique par lequel un sujet de droit

international est tenu envers un ou plusieurs autres, d’adopter un comportement déterminé ou

18 Alland (D.), Rials (D.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1341.

17 Salmon (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 994. Voy. aussi Cornu (G.) (ed.),
Vocabulaire juridique, Quadrige/PUF, 12e éd., 2018, p. 919.

18 Ibid.

¥ Voy., ibid.

2 Ttaliques dans le texte d’origine. Scelle (G.), Manuel élémentaire de droit international public (avec les textes
essentiels), Paris, Domat Montchrestien, 1943, p. 676.

2L Alland (D.), Rials (D.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1097.

22 Ibid.

23 Cette définition est d’ailleurs assez proche de ce qu’on peut constater en droit interne. Dans ce droit 1’obligation
a été définie comme un « [l]ien de droit entre deux ou plusieurs personnes les contraignant a faire ou a ne pas faire
quelque chose. Désigne la dette qui doit étre remise a un créancier. Lien de droit peut provenir de la loi, d’un
contrat, d’un quasi-contrat, etc. »

Puigelier (C.), Dictionnaire juridique, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 671.

Dans son sens le plus large, I’obligation peut aussi étre définie comme « Contrainte, devoir résultant d’un texte
légal, de la morale (par exemple, une obligation de respecter la loi) ».

Ibid.

24 Pour une analyse détaillée et approfondie des obligations internationales voy. D’ Argent (P.), « Les obligations
internationales », RCADI, vol. 417, 2019, pp. 21-204.
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de s’en abstenir »2°. L’obligation internationale, comme la responsabilité, entretient une relation
étroite avec les sources de ce méme droit. Dans ce sens, une obligation ne peut étre imposée au
sujet du droit international que si elle ressort d’une source de ce droit?®.

Pour les besoins du droit de la responsabilité, les obligations internationales peuvent étre
divisées en deux catégories, a savoir les obligations primaires et secondaires. L’obligation
primaire est une « obligation découlant d’une norme (ou régle) primaire. Elle impose en soi un
comportement déterminé, fixant le contenu d’un engagement international de caractére
substantiel. »2’ L’obligation ou norme secondaire est définie comme une « obligation découlant
d’une norme (ou regle) secondaire. Elle est relative a la formation ou a la mise en ceuvre
d’obligations primaires ou a la sanction de leur inobservation. Son contenu est formel ou
procédural »%8. Alors que la responsabilité classique se range parmi les obligations secondaires,

la responsabilité objective est elle-méme une norme primaire.

B. La responsabilité objective en droit international

Les confusions doctrinales relatives au sujet commencent des le choix de son intitulé. Les
propositions diverses représentent des philosophies distinctes et un effort constant s’impose
afin de choisir le(s) nom(s) adéquat(s). Tous les noms utilisés dans la pratique et la doctrine ne
correspondent pas a la réalité de cette forme de responsabilité en droit positif (1.). Les nhoms

acceptables quant a eux approchent le sujet de maniéres différentes (2.).

1. Les dénominations a réfuter

Responsabilité du fait des activités licites. Le premier réflexe, celui retenu par la Commission
du droit international (CDI), a été de nommer le concept en opposition avec la responsabilité
pour fait internationalement illicite. Jusqu’a la prise de fonction par le dernier rapporteur
spécial, D’intitulé des travaux de la CDI était « Responsabilité internationale pour les
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international ». Cet intitulé, outre sa longueur et la difficulté pratique de son utilisation, révélait

aussi un sérieux probléme de délimitation dans les travaux de la CDI. Ce probleme, déja

2 Salmon (1.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p.765.

% Voy. La Cour permanente d’arbitrage, affaire de I 'ile de Palmas (Pays-Bas/Etats-Unis), 4 avril 1928, RSA4, vol. 11,
pp. 829-871. Voy. aussi D’ Argent (P.), « Les obligations internationales », op. cit., pp. 27-37.

27 Salmon (1.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p.772.

%8 Ibid.
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souligné par la doctrine?®, est en rapport avec la référence aux activités non interdites. Cette
distinction était basée sur le caractere licite ou non de I’activité d’origine. Or, une activité licite
peut trés bien étre menée de maniére illicite. La responsabilité sera par conséquent soumise au
fait illicite, nonobstant la licéité de I’activité d’origine. Par conséquent, la licéité de I’activité
d’origine n’est guére un critére satisfaisant®,
La responsabilité sans faute. Cette qualification n’est pas adéquate justement, car la faute ne
correspond guére aux attributs de I’Etat souverain. En principe, le droit international fait
abstraction de 1’élément subjectif de la responsabilité et le remplace par le fait illicite®.
Contrairement a la responsabilité individuelle, civile ou pénale, qui peuvent dépendre de la
faute, la responsabilité internationale ne fait pas de place a ce concept. Dans de rares exemples,
comme le génocide, ou il existe un élément intentionnel, cette intention n’est pas équivalente a
la faute, notion essentiellement individuelle. Il s’agit plutét d’une politique volontaire tendant
a faire disparaitre une certaine partie de la population®. Le droit international retient donc une
notion « objectivée » de la faute qui est équivalente au fait illicite®.
La responsabilité stricte et absolue. La responsabilité absolue trouve en réalité son origine
dans la terminologie juridique anglaise qui fait la distinction entre « strict liability » et
«absolute liability ». Cette derniére est définie comme suit :

« responsabilité ayant la méme nature qu’un certain type de responsabilité de droit civil interne ;

traduction littérale de I’anglais “Absolute Liability”, parfois considérée comme synonyme de
“responsabilité objective” »*

2 Voy. par exemple Faure (M. G.), Nollkaemper (A.), « International Liability as an Instrument to Prevent and
Compensate for Climate Change », 26 Stan. Envtl. L. J. 123 (2007), p. 138 ; Louise de Lafayette, « The ILC and
International liability: A Commentary », RECIEL, vol. 6, n°3, 1997, p. 327 cité in Barboza, The Environment, risk
and liability, op. cit., p. 71.

% Le dernier rapporteur spécial était parfaitement conscient de cette critique. Selon lui :

« 1l conviendrait d’insister sur I’importance de 1’utilisation de I’expression en question (“activités qui ne sont pas
interdites par le droit international”) pour indiquer que les litiges liés a la non-application du principe de prévention
ou au manquement a 1’obligation de diligence due n’impliqueraient en aucun cas que I’activité elle-méme est
illicite ou interdite. ... Il est erroné de considérer que I’interdiction est le résultat inévitable de la responsabilité
des Etats pour faits illicites et qu’il n’est pas possible d’équilibrer les avantages et les inconvénients d’activités
utiles a la société si 1’on n’établit pas clairement cette distinction dans le cadre de la responsabilité des Etats. Car;
ainsi qu’on l’a fait observer, c’est la teneur de la régle pertinente et le caractére absolu ou relatif de I’obligation
en jeu qui importent. Tout au plus, semble-t-il, est-ce le dommage causé par [’activité (comme dans [’affaire de la
Fonderie de Trail) qui est interdit, et non [’activité elle-méme. »

Troisieme rapport sur la responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités
qui ne sont pas interdites par le droit international (prévention des dommages transfrontieres résultant d activités
dangereuses), Rao (P. S.), rapporteur spécial, doc. A/CN.4/510, 2000, p.132, §30. Italiques ajoutés.

31 Alland (D.), Rials (D.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1345.

32 Voy. I’article 11 de la Convention des Nations Unies sur le génocide.

3 Voy. & ce propos Dupuy (P-M.), La responsabilité des Etats pour les dommages d’origine industrielle et
technologique, Paris, Pedone, 1976, pp. 8-9, 13. Voy. aussi les quatre premiers rapports du rapporteur spécial
R. Ago sur la responsabilité classique.

34 Salmon (1.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 996.
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La responsabilité absolue dans les droits internes est une responsabilité qui ne peut pas étre
soumise a des cas de dérogation ou de restriction. La responsabilité stricte, au contraire, peut
étre exclue ou limitée dans certains cas de figure comme la force majeure, le conflit arme ou la
faute d’un tiers®®. En droit de common law anglaise, la responsabilité stricte trouve son origine
dans ’affaire Ryland v. Fletcher®. Dans cet arrét, le défendeur était tenu responsable non pas
pour la négligence, mais pour la détention des matériels dangereux sous sa garde®’. Elle est
donc définie comme une « liability that does not dépend on actual negligence or intent to harm,
but that is based on the breach of an absolute duty to make something safe »,

La responsabilité objective est en réalité une notion plus large qui recouvre ces deux types de
responsabilité. La responsabilité absolue existe notamment dans la Convention de 1972 sur la
responsabilité spatiale®®. Les autres conventions internationales ne prévoient qu’une
responsabilité objective stricte*?.

La responsabilité pour risque. Cette dénomination met I’accent sur le fondement théorique
de la responsabilité. Elle a été définie comme « [I’eJnsemble des conséquences juridiques
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international, mais qui comportent le
risque de causer un dommage »*!. C’est ce fondement qu’a choisi la CDI pour les Principes de
2006. Cependant, la responsabilité objective ne se limite pas a la seule théorie du risque. Cette
théorie est I’un des fondements théoriques les plus importants de la responsabilité, mais pas le
seul*2. Dans son quatriéme rapport sur le sujet, le rapporteur spécial Barboza avait déclaré que,
malgré son importance, le risque ne suffisait guere pour établir la responsabilité. Il mettait donc

I’accent sur I’exigence du dommage comme condition complémentaire de I’engagement de la

% Voy. aussi Albarian (A.), Les 100 mots du droit anglais, Lamy, 2013, pp. 602-605.

3% House of Lord, Rylands v. Fletcher, 17 juillet 1868, [1868] UKHL 1, (1868) LR 3 HL 330.

3" Voy. Yadavi (K.), « Absolute liability: a journey from strict liability », Indian journal of law and legal research,
vol. 5, n°1, 2023, p. 1.

% Garner (B. A.) Black’s Law Dictionnary, West Publishing, 9¢ éd., p. 998.

% En effet, 1article II de la Convention mentionne la « responsabilité absolue » de I’Etat de lancement. Cette
qualification pourrait pourtant étre mise en doute, car I’article VI de la Convention prévoit 1’exemption de la
responsabilité en cas de faute lourde ou intentionnelle de la victime. Cependant, en sachant que la victime ne peut
de toute fagon pas se prévaloir de sa propre faute pour exiger la réparation, cette exception n’est en réalité que la
traduction du principe nemo auditur. Par conséquent elle ne fait pas obstacle a la définition de la responsabilité
absolue. Voy. infra le Chapitre 5 pour davantage de détails. Voy. aussi Frappier (M.), « Le fait générateur de la
responsabilité : le risque comme alternative a ’illicite ? (Georges Scelle, Wilfred Jenks) », in L’illicite, Grandes
pages du droit international, vol. 7, Paris, Pedone, 2021, p. 118.

40 Voy. par exemple I’article 111§2 de la Convention de 1992 sur la pollution du fait des hydrocarbures et ’article 9
de la Convention de Paris de 2004 sur la responsabilité nucléaire.

41 Salmon (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 999. La définition continue en évoquant
que « ces conséquences comprennent 1’obligation de réparer les conséquences préjudiciables de ces activités ; elles
peuvent aussi inclure des obligations de prévention et de coopération. »

42 Voy. infra Chapitre 2 et les différents cas d’application de la responsabilité objective.
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responsabilité*®. Dans la présente étude, le dommage sera présenté comme le véritable socle de
la responsabilit¢ objective. Il peut d’ailleurs justifier la réparation dans certains cas,

indépendamment de la théorie du risque®*.

2. Les dénominations a retenir

La responsabilité causale et la responsabilité pour dommage. Il existe trois
dénominations qui correspondent a la réalité du concept en droit positif. Les deux premiéres ne
sont pas erronées, mais sont quelque peu réductrices du concept. Chacune d’elles se concentre
sur un aspect fondamental du sujet. La « responsabilité causale » a été définie comme une
« [e]xpression parfois utilisée pour désigner la responsabilité objective du fait que 1’obligation
de réparer les préjudices causés par certaines activités nait du seul rapport de causalité entre
Pactivité et le dommage »*°. C’est en effet le cas pour la responsabilité objective. La deuxiéme
dénomination acceptable, la « responsabilité pour dommage », a été définie comme une
« catégorie particuliere de responsabilité découlant d’une situation ou la réparation est due du
seul fait de la survenance du dommage, en 1’absence de tout fait internationalement illicite. La
réparation est alors prévue par une obligation primaire »*. La définition donnée par Salmon
présente cependant I’inconvénient de ne pas mentionner le lien de causalité, élément également
nécessaire pour établir la responsabilité objective. Si I’on y ajoute cet élément, cette deuxieme
définition deviendrait aussi satisfaisante. Bien que les deux définitions nous semblent correctes,
elles n’ont pas la méme portée, et toutes deux souffrent de I’inconvénient d’offrir une approche
partielle du sujet. Cela étant dit, nous privilégions la dénomination « responsabilité pour
dommage », car elle met en avant le véritable fondement de cette forme de responsabilité.

La responsabilité objective. La responsabilité objective est la dénomination la plus adaptée.
Nous présenterons d’abord les définitions déja proposées avant de présenter la nétre. Salmon

la définit en faisant reférence au concept dans les droits internes :

« Sens analogue a celui du régime de la responsabilité civile dans certains droits internes, lorsque
la responsabilité est engagée sans faute. Cet usage se rencontre dans plusieurs conventions
internationales appliquant a I’Etat les mémes régles de responsabilité qu’aux opérateurs privés
dans les activités a risque. »*’

% Quatrieme rapport sur la responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international, Barboza (J.), rapporteur spécial, doc. A/CN.4/413,
1988, pp. 260-261, §44 et ss.
4 Handl (G.), « Balancing of Interests and International Liability for the Pollution of International Watercourses:
Customary Principles of Law Revisited », Canadian Yearbook of International Law, vol. 13, 1975, p. 171.
4 Salmon (].) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 996.
46 Ibid., p. 998.
47 Ibid., p. 997.
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Cette définition est révélatrice d’une conception assez répandue qui considére la responsabilité
objective internationale comme une transposition du droit interne en la matiére. Cette
conception met aussi 1’accent sur le risque. Les travaux de la CDI ont également une conception

assez proche du sujet :

« Une responsabilité [liability] découle d’un dommage transfrontic¢re significatif causé par une

activité [non interdite par le droit international] qui comporte un risque de causer un dommage
transfrontiere significatif ou qui cause effectivement un tel dommage et donne lieu a
indemnisation ou a une autre forme de réparation »*3

Avec le recul, il nous semble que cette insistance sur le risque était avant tout motivée par
des raisons pragmatiques. La doctrine favorable a la responsabilité objective connaissait la
méfiance des Etats & reconnaitre une régle générale de la responsabilité pour dommage. En
revanche, il existe un nombre important de conventions qui retiennent la responsabilité pour
risque. En outre, la théorie du risque est aussi basée sur un argument qui est difficile a
contredire. Il revient a dire que celui qui crée un risque doit en assumer les conséquences.
« L’internalisation des colts » s’impose donc pour protéger les victimes innocentes. Ces
derniéres ne partagent pas les bénéfices de 1’activité dangereuse, mais sont exposées, en
permanence, aux risques qu’elle crée. L’ensemble de ces arguments ont fait que la théorie
du risque était un bon point de départ pour le développement de la responsabilité objective.
Or, en réalité, nous verrons que la responsabilité objective est un concept plus large et dépend
davantage du dommage que du risque.

In fine nous définissons la responsabilité objective comme 1’ensemble des obligations
juridiques découlant de I’établissement d’un lien de causalité entre, d’une part, un acte ou
une omission de la personne responsable et, d’autre part, un dommage transfrontiére subi
par une ou plusieurs victimes. Contrairement a la responsabilité classique, ces conséquences
sont prévues par une obligation primaire.

En tout cas, la responsabilité objective a aussi ’avantage d’étre succincte et familiere a
I’oreille de juriste francophone. Cet argument formel ne peut pas passer sous silence quand
on compare cette dénomination avec celle proposée par la CDI qui était long et peu pratique
pour un usage régulier.

La différence entre les trois dénominations retenues se limite a leur approche vis-a-vis du

sujet. La responsabilité objective met I’accent sur 1’absence de fait illicite et les deux autres

4 Larticle 5 du Projet de Groupe de travail de la CDI sur le sujet « Responsabilité internationale pour les
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international », ACDI,
1996, vol. 2, 2e partie, annexe I, p. 121 cité in Salmon (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op.
cit., p. 994.
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sur les ¢éléments constitutifs du concept. La responsabilité objective a donc 1’avantage de son
usage plus fréquent et de son approche plus compréhensive du sujet.

La terminologie anglaise. Au-dela de la terminologie francaise, un bref examen du choix des
termes dans la terminologie anglaise n’est pas dépourvu d’intérét. Comme en frangais, la
terminologie anglaise n’offre tout simplement pas de définition unanimement acceptée. Les
termes « liability », « responsibility » et « accountability » sont souvent utilisés de maniére
interchangeable. Le rapporteur spécial Barboza a utilisé accountability comme un terme plus
large qui inclut la liability et la responsibility>®. Cependant cette conclusion ne ressort pas des
dictionnaires anglais®®. En principe, la responsibility désigne la responsabilité pour fait illicite
et la liability désigne plut6t la responsabilité objective®. C’est ainsi qu’on utilise souvent le
terme liability quand on veut désigner une responsabilité sans faute comme « strict liability »,
«vicarious liability » et « products liability »*. En revanche, dés le départ, la CDI n’a pas voulu
utiliser la liability dans le titre des Principes, car dans les autres langues officielles des Nations
Unies la dichotomie responsability-liability n’existe pas®.

82 : La délimitation du sujet

Une responsabilité juridique et objective. La délimitation du sujet de notre recherche dépend
de ses deux éléments constitutifs : la responsabilité objective et le droit international. La
premiére partie du sujet la distingue des autres formes de responsabilité. Avant tout, nous
examinerons seulement la responsabilité juridiqgue et non pas toute autre forme de

responsabilité, y compris morale ou politique. Nous examinerons uniquement les conséquences

49 Voy. par exemple Mardani (N.), Hooshmand (M. M.), « JCPOA; A Dialectical Paradigm of Treaty and Other
International Instruments », Journal of Politics and Law, vol. 9, n°3, mai 2016, p. 80.

% Barboza (J.), The Environment, risk and liability, op. cit., p. 78

51 Voy. par exemple Dhuicq (B.), Frison (D.), Dictionnaire de l’anglais juridique, Paris, BMS, 2004, p. 11 ; Dahl
(H.), Bourdreau (T.), Dahl’s law dictionnary, New York, Dalloz-Hein, 3e éd., 2007, p. 625, 648.

52 C’est ainsi que la CDI utilise ces deux termes. Voy. par exemple Troisiéme rapport sur la responsabilité
internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international, Rao (P. S.), rapporteur spécial, doc. A/CN.4/566, 2006, p.13, §15; Troisieme rapport sur la
responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international, Quentin-Baxter (R.Q), rapporteur spécial, doc. A/CN.4/360, 1982, p. 70, § 30.

Voy. aussi Albarian (A.), Les 100 mots du droit anglais, Lamy, 2013, pp. 602-609 ; Nicholson (K.), Stevenson (A.),
Dictionnaire juridique-Law dictionnary, Paris-Edinburgh, Dalloz-Harrap, 2004, p. 125 ; Dhuicq (B.), Frison (D.),
Dictionnaire de [’anglais juridique, Paris, BMS, 2004, pp. 594-595; Dahl (H.), Bourdreau (T.), Dahls law
dictionnary, New York, Dalloz-Hein, 3e éd., 2007, pp. 625, 648, 651.

% Voy. par exemple Nicholson (K.), Stevenson (A.), Dictionnaire juridique-Law dictionnary, Paris-Edinburgh,
Dalloz-Harrap, 2004, p. 125.

% Troisiéeme rapport sur la responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international, Quentin-Baxter (R.Q), rapporteur spécial, doc.
A/CN.4/360, 1982., §30.
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juridiques de la création du dommage. Ensuite, notre étude porte sur la responsabilité objective
et non pas classique (pour fait illicite). Cette derniére a été définie comme « les relations qui,
selon le droit international, naissent du fait internationalement illicite »*. Il s’agit donc des
obligations secondaires qui naissent de la violation des obligations primaires®. La
responsabilité objective, au contraire, est concue comme une obligation primaire. Autrement
dit, dans les cas d’application de cette responsabilité, il n’existe pas de fait illicite préalable.
Cette forme de responsabilité s’applique alors méme que I’Etat d’origine du dommage
s’acquitte de toutes les obligations de prévention qui lui incombent®’. C’est la raison pour
laquelle les travaux de la CDI sur I’obligation de prévention n’ont qu’une incidence secondaire
dans la présente étude®®. En effet, la violation des obligations prévues dans ces articles conduit
a la responsabilité pour fait illicite.

Dés le départ, il faut attirer 1’attention du lecteur sur le fait que la distinction entre les deux
formes de responsabilité est en réalité beaucoup plus complexe que ce qui vient d’étre dit. Tout
au long de cette thése, nous verrons les difficultés dans la séparation entre la responsabilité sans
et pour fait illicite. En effet, un grand nombre de sources de droit qui seront examinées sont a
la frontiere entre 1’obligation de prévention et la responsabilité objective. Par conséquent, la
détermination des rapports entre les deux formes de la responsabilité est une tache qui dépasse
la seule introduction et sera faite tout au long de la recherche.

. en droit international. La deuxiéme partie du sujet peut étre congue comme auto-
explicative. Néanmoins il convient de préciser son incidence sur notre étude. La responsabilité
objective est un concept transversal qui existe dans beaucoup de droits internes et régionaux. Il
existe de nombreuses recherches sur ce sujet dans ces droits. Ces études sont certes éclairantes
et nous aident a mieux cerner le sujet en droit international. Cela est d’autant plus vrai que le
concept est plus ancien et plus largement accepté dans les droits internes et probablement aussi

dans le droit de I’'Union européenne®. Il n’empéche que ces droits n’entrent pas directement

55 La Commission du droit international, Projet d’articles sur la responsabilité de 1’état pour fait internationalement
illicite et commentaires y relatifs, ACDI, 2001, vol. IT (2), doc. A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (ci-aprés les
Commentaires de 2001), p. 33, §1, commentaires a 1’article 1.

% Elle a aussi été définie comme «l’ensemble des relations juridiques nouvelles découlant d’un fait
internationalement illicite d’un sujet de droit international ». Les deux définitions retiennent les mémes criteres.
Salmon (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 995.

5" La Commission du droit international, Projets de principes sur la répartition des pertes en cas de dommage
transfrontiére découlant d’activités dangereuses et commentaires y relatifs, 4CDI, 2006, vol. II (2) (ci-apres les
Commentaires de 2006), p. 61, §2.

% Voy. La Commission du droit international, Projet d’articles sur la prévention des dommages transfrontiéres
résultant d’activités dangereuses et commentaires y relatifs, 4CDI, 2001, vol. II (2), pp. 405-470 (ci-aprés Les
Commentaires de 2001 sur la prévention).

% Voy. a cet égard Forteau (M.), Miron (A.), Pellet (A.), Droit international public, 9e éd., LGDIJ, p. 1157.

27



dans le champ de notre étude. Par conséquent, ils ne seront utilisés qu’a titre subsidiaire et dans
la mesure ou ils peuvent éclairer 1’état du droit international en la matiére.

Il convient également de préciser que notre recherche ne se limite pas aux seuls sujets
(consensuels) du droit international. Nous verrons qu’au cours de cette étude, il est nécessaire
d’examiner aussi les dommages causés par des acteurs privés, notamment les entreprises, ainsi
que leur lien avec la responsabilité des Etats. Par ailleurs, & I’instar de la majorité des recherches
existantes, nous mettons 1’accent sur les sujets primaires du droit international, a savoir les
Etats. Cela étant dit, la responsabilité des organisations internationales n’est abordée que de
maniere accessoire et uniquement dans les rares cas ou elles peuvent effectivement étre tenues
responsables. En effet, les organisations internationales sont rarement a 1’origine des dommages
susceptibles d’engager leur responsabilit¢ objective. La plupart des activités qui nous
intéressent sont des activités dangereuses, souvent de nature technologique ou industrielle, qui
sont rarement menées par des organisations internationales. De plus, une grande partie des
débats sur ce sujet porte sur la responsabilité éventuelle des Etats pour les actes des personnes
privées agissant sous leur juridiction. Ces débats ne s’appliquent évidemment pas aux
organisations internationales.

Les domaines examinés. Le développement de la responsabilité objective dans le droit
international dépend des deux objectifs principaux qu’elle poursuit. Le premier est la protection
des victimes innocentes qui, malgré 1’impossibilité de prouver un fait illicite, ont subi des
dommages parfois importants®®. Le deuxiéme est le souci de la protection de 1’environnement
face & un nombre de plus en plus important d’activités dangereuses®’. Cela dit, notre étude
couvre une série de domaines dans lesquels ces objectifs sont poursuivis. Il s’agit notamment
des droits conventionnels qui portent sur la protection de I’environnement et la protection des
victimes face aux risques industriels et technologiques.

A partir des années 1950, plusieurs conventions internationales ont retenu la responsabilité
objective pour atteindre les deux objectifs susmentionnés. Ces conventions avaient en commun
I’objectif de régir les activités a risque. Le secteur du transport a été un domaine de prédilection.

L’ une des premiéres conventions a avoir retenu cette forme de responsabilité, la Convention de

60 Les Commentaires de 2006, p. 61, § 3.

81 Jbid., §1. Voy. aussi Kerbrat (Y.), « Le droit international face au défi de la réparation des dommages a
I’environnement », in SFDI, Le droit international face aux enjeux environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p. 125-
144 ; Dupuy (P.M), « A propos des mésaventures de la responsabilité internationale des Etats dans ses rapports
avec la protection internationale de I’environnement », Les hommes et [ ’environnement, Mélanges en hommages
a Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1988, pp. 269-283 ; Kerbrat (Y.), Maljean-Dubois (S) (ed.), The
transformation of international environnemental law, Oxfort-Paris, Pedone et Hart Publishing, 2011.
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Rome de 1952, porte sur la responsabilité objective dans le transport aérien. Les transports
maritimes, ferroviaires et méme spatiaux ont constitu¢ d’autres domaines ou cette
responsabilité a eu a s’appliquer®. La responsabilité objective a aussi été appliquée dans
certaines autres activités dangereuses dont notamment les activités nucléaires et le traitement
des déchets dangereux. Une autre série de conventions ayant retenu la responsabilité objective
porte spécifiquement sur la protection de I’environnement. La Convention de Lugano, le
Protocole de Kiev sur les eaux transfrontieres et 1’Annexe VI du Protocole sur 1’ Antarctique
sont les textes les plus importants. Ces droits conventionnels sont essentiellement basés sur la
théorie du risque. Cette théorie, née a partir du milieu du X1Xe siecle en droit francais, a ensuite
été maladroitement transposée en droit international. En droit interne, elle était justifiée par le
progres industriel et technologique qui s’accompagnait d’un grand nombre de risques et de
dommages liés a ces risques. Au regard de la difficulté d’apporter la preuve, 1’objectif était de
protéger les victimes face aux risques créés par un tiers. La difficulté est que, mis a part une
recherche fort intéressante®, on n’a jamais vraiment précisé le sens et la portée de cette théorie
en droit international. Nous chercherons justement a apporter des précisions en montrant les
formes qu’elle peut revétir en droit international®,

Ces droits conventionnels et la théorie du risque constituent la partie la plus importante de notre
étude sans pour autant la couvrir entiérement. Contrairement a une partie de la doctrine®, notre
compréhension du sujet dépasse la seule théorie du risque et s’intéresse avant tout au dommage
effectivement subi. Par conséquent, toutes les sources et tous les moyens auxiliaires de la
détermination du droit international qui portent sur les dommages transfrontiéres en 1’absence
d’un fait internationalement illicite entrent dans le champ de notre étude. Sans prétendre a
I’exhaustivité, nous avons tenté¢ de dresser une image aussi compléte que possible de ces

exemples en droit international.

82 Voy. infra Chapitres 1, 5 et 6.

83 Mbengue (M. M.), Essai sur une théorie du risque en droit international public, Paris, Pedone, 2009.

% En droit interne, elle peut revétir trois formes a savoir le risque-profit, le risque-créé et le risque 1ié a une autorité
ou un contrdle. Nous verrons que les droits conventionnels sont basés a la fois sur la théorie du risque-profit (par
exemple dans le domaine de la pollution par les hydrocarbures) et le risque 1ié¢ & une autorité (par exemple dans le
domaine spatial). Il existe un débat sur la généralisation du risque li¢ a une autorit¢ aux domaines non
conventionnels. A 1’image des parents responsables pour les dommages créés par leurs enfants, 1’on pourrait
imaginer la responsabilité de 1’Etat pour tout dommage créé sous sa juridiction et dépassant sa frontiére. Nous
verrons que cette proposition ne trouve pas d’appui suffisant en droit positif.

% Voy. infra §3, I’état de la doctrine sur le sujet.
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83 L’état de la doctrine sur le sujet

Un pionnier francais. Avant méme la démultiplication des conventions internationales
prévoyant la responsabilité objective, G. Scelle a défendu la responsabilité objective en droit
international. Néanmoins, quand on examine ses écrits sur le sujet, il apparait qu’il n’a pas
utilisé la responsabilité objective exactement dans le méme sens que celui qui est utilisé
aujourd’hui. Il a présenté une multitude de domaines ou la responsabilité objective pouvait
s’appliquer. Il s’agit des cas ou, selon lui, I’Etat n’a pas commis un fait illicite, mais doit
toujours réparer les dommages causés. Il a donné I’exemple de la responsabilité étatique en
présence d’un acte ultra vires de ses agents. En sachant qu’il niait la personnalité juridique de
1’Etat, il n’acceptait pas I’équivalence entre la faute de 1’agent et le fait illicite de I’Etat®. 1l a
aussi étendu ce raisonnement a la responsabilité de I’Etat pour les actes des collectivités
territoriales et les Etats fédérés. 1l a présenté d’autres cas ou I’Etat prenait en charge une
indemnisation sans pour autant qu’il ait commis un fait illicite a savoir 1’expropriation
accompagnée d’une indemnisation®’et le boycott fait par les citoyens et non pas I’Etat®. Il y a
ajouté deux cas qui se rapprochent d’une situation de force majeure, a savoir les dommages
causés a la suite d’une émeute® et la guerre civile’®. La substance de ce raisonnement sera
examinée plus loin dans cette étude. En attendant, il faut souligner que Scelle était parmi les
premiers a relever ’insuffisance de la théorie classique pour justifier tous les exemples de la
responsabilité étatique. L’intérét de sa doctrine réside dans le fait d’avoir remarqué les cas ou
les Etats procédent a la réparation sans qu’ils aient commis un fait illicite quelconque.

Cette défense de la responsabilité objective était avant tout motivée par sa vision objectiviste
du droit international’. Sa position se justifie donc par son approche sociologique et
I’importance donnée a la solidarité internationale’?.

Les propositions de lege ferenda de Goldie et de Jenks. A partir des années 1960, une partie
de la doctrine a vu une ouverture possible pour la généralisation de la responsabilité objective

du fait du développement du droit conventionnel la prévoyant. En sachant que 1I’ensemble des

% Scelle (G.), Manuel élémentaire de droit international public (avec les textes essentiels), Paris, Domat
Montchrestien, 1943, p. 684

67 1bid., pp. 693-695.

% |bid., p. 700.

% Ibid., pp. 700-701.

0 Ibid., pp. 701-702.

" Voy. a cet égard Forteau (M.), Miron (A.), Pellet (A.), Droit international public, op. cit., p.113.

2 Pour lui « [1]a notion de responsabilité répond a un besoin d’équilibre social, de rétribution, de justice, et c’est
pourquoi son fondement est éthique ».

Scelle (G.), Manuel élémentaire de droit international public (avec les textes essentiels), op. cit., p. 676. Italiques
ajoutés. Voy. plus généralement le Chapitre VI de son ouvrage.
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droits conventionnels ont traité des activités dangereuses, la théorie du risque a paru comme le
fondement le plus adapté. Depuis les années 1960, W. Jenks et L.F.E Goldie se sont fait
connaitre comme les champions du développement de la responsabilité objective. Les deux
auteurs ont remarqué 1’espace nécessaire pour le développement de la responsabilité objective
dans le droit international. Jenks a propose, de lege ferenda, I’admission de la responsabilité
objective au regard des développements scientifiques et technologiques qui étaient susceptibles
de créer des risques analogues a ceux créés par les activités spatiales”. Tout en admettant que
le fondement principal de la responsabilité demeurat la « faute »’* (incluant la négligence), il
était d’avis que la responsabilité « sans faute » pour les activités ultra-dangereuses représentait
une exception d’importance croissante pour protéger les victimes des dommages
transfrontieres.

Il prévoyait 1’évolution du droit international en faveur de ’admission de la responsabilité
objective. Tout en étant conscient des limites d’un texte général sur le sujet’, il avait proposé
une déclaration des Nations Unies prévoyant la responsabilité des Etats pour les activités ultra-
hasardeuses’®. Comme pour préparer le terrain aux recherches futures, il avait proposé lui-
méme une liste de 12 principes prévoyant un point de départ non négligeable en la matiere.
Méme si ces articles n’ont pas été particuliecrement étudiés par la doctrine ni par la CDI, ils
disposent d’un fondement théorique assez solide qui a inspiré notre compréhension du sujet.
Goldie, quant a lui, s’est largement inspiré de la common law, notamment de la responsabilité
objective sur le modéle Rylands v. Fletcher’’. La conception de Goldie était essentiellement
construite autour de la théorie du risque’®. Toujours suivant les canons du droit interne, il était

d’avis que la personne qui tirait profit d’une activit¢ dangereuse devait en assumer les

73 Jenks (W.) « Liability for Ultra-Hazardous Activities in International law », in RCADI, Vol. 117, 1966, 1, p. 107.
™ Ibid, p. 109. Il est intéressant de noter que Jenks semble soutenir I’existence de la notion de faute étatique. En
effet, apres avoir rappelé la position d’Anzilotti consistant a exclure la faute étatique et son remplacement par la
simple violation du droit international, Jenks avance la notion de faute comme fondement de la responsabilité :
«Itis, of course, both true and important that whereas Anzilotti and other positivist writers, rejecting the position
of Grotius, expounded the view that the State, being incapable of a culpable intention, was responsible not for
fault but for a fact contrary to international law, it is now accepted that fault (including negligence) is, in general,
the basis of State responsibility in international law, especially in respect of occurrences not directly attributable
to the acts or omissions of the State or its agents acting in the exercise of public authority. » Italiques ajoutés.

75 |bid, p. 178. A cet égard, il rappelle qu’un texte de portée générale ne peut qu’énoncer des principes trés larges
qui auront ensuite besoin d’accords supplémentaires pour étre appliqués. En revanche, I’existence méme d’un
cadre général faciliterait I’adoption et surtout I’harmonisation plus ou moins parfaite des accords ultérieurs.

" 1bid, p.194. Pour la proposition d’une telle déclaration, il s’inspire de la Déclaration des principes juridiques
régissant les activités des Etats en matiére d’exploration et d’utilisation de 1’espace extra-atmosphérique, adoptée
13 décembre 1963 a I'unanimité par I’ Assemblée générale des Nations Unies.

" House of Lord, Rylands v. Fletcher, 17 juillet 1868, [1868] UKHL 1, (1868) LR 3 HL 330.

8 Voy. par exemple Goldie (L.F.E.), «International Principles of Responsibility for Pollution», Colum J
Transnat’l, 1970, vol. 9, n°2, p. 311.
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conséquences néfastes. A défaut, et si les dommages créés a I’issue d’une telle activité n’étaient
pas réparés, le bénéfice créé (ou I’absence d’obligation de réparation qui revient a un tel
bénéfice) aurait été¢ 1’équivalent d’une expropriation de la part de ’entité tirant profit de
Pactivité’®. Ces propositions ont été appuyées par d’autres positions doctrinales en faveur de la
responsabilité objective®,

Les opposants a la genéralisation de la responsabilité objective. Malgré cet optimisme, la
majorité de la doctrine est toujours sceptique quant a la géneralisation de la responsabilité
objective. Un exemple parlant est la position des manuels francophones du droit international.
A part le manuel Pellet-Forteau-Miron, tous les autres ont nié I’existence de la responsabilité
objective en dehors du cadre conventionnel®.. Plusieurs arguments justifient ce rejet. La plupart
des auteurs soulignent que seule la Convention sur la responsabilité spatiale (1972) a reconnu
une véritable responsabilité objective étatique. Les autres conventions étant de nature privée,
elles n’auraient pas d’incidence sur le droit international public®?. En dehors du cadre
conventionnel, les Etats n’auraient qu’une obligation de prévention et de diligence due. La
solution au probléme des dommages transfrontieres résiderait donc dans le développement et

la précision progressive des obligations de diligence requise®®. A cet égard, il ne faut pas oublier

" Goldie (L.F.E.) « Liability for damage and the progressive development of international law », ICLQ, vol. 14,
no. 4, 1965, pp. 1212-13. Il n’est pas interdit de penser a I’abus de droit ou a I’enrichissement sans cause en droit
romano-germanique.

8 Voy. par exemple Kelson, (J. M), (1972). « State responsibility and the abnormally dangerous activity », Harv
Int'l L J,vol. 13,n°2,197-244 ; De Mestral (A. L. C.), « Prevention of Pollution of the Marine Environment Arising
from Offshore Mining and Drilling », Harv Int'l L J, vol.30, n°3, 1979, 469- 518 ; Schneider (J.), « State
responsibility for environmental protection and preservation: ecological unities and a fragmented world public
order », in Yale Studies on World Public Order, vol. 11, 1975, pp. pp. 32-87.

8 Le manuel en question se distingue des autres en ce qu’il consacre plus de pages a I’examen du sujet. La plupart
des manuels évoquent le sujet dans quelques paragraphes et écartent la responsabilité objective assez rapidement.
Méme ce manuel n’a pas affirmé I’existence d’une régle coutumiére prévoyant la responsabilité objective. Les
rédacteurs ne statuent pas définitivement sur une régle coutumicre et affirment que cette question reléve davantage
du développement progressif du droit international. Ils défendent plutot un principe général de droit limité aux
activités ultra-hasardeuses qui seraient le point de convergence des droits internes.

Forteau (M.), Miron (A.), Pellet (A.), Droit international public, op. cit., pp. 1157-1158.

8 Voy. Rivier (R.), Droit international public, 3e édition, puf, 2017, p. 693 ; Carreau (D.), Fabrizio (M.), Droit
international, 12e édition, Pedone, 2018, p. 504 ; Alland (D.), Manuel de droit international public, 9e édition,
puf, 2022, pp. 283-284.

Le manuel de Carreau et Fabrizio ainsi que celui de Rivier sont assez explicites en la matiere. IIs ne s’attardent pas
beaucoup sur le sujet et condamnent la responsabilité objective a un role subsidiaire. Cette forme de responsabilité
est donc écartée d’un revers de main et sans beaucoup s’attarder sur les arguments en sa faveur. Le manuel Alland,
méme s’il arrive a la méme conclusion, est moins définitif. Il rappelle les raisons qui plaident pour 1’admission
d’une telle responsabilité (notamment la difficulté d’apporter la preuve). Il énonce pourtant que la CDI, ayant
travaillé 20 ans sur le sujet, n’a pas pu arriver & un résultat satisfaisant. Cela étant, et en absence de preuve
suffisante en droit positif, cette forme de la responsabilité serait condamnée a un réle subsidiaire

8 Ibid., p. 284.

8 Voy. a cet égard aussi Jiménez de Aréchaga (E.), « International law on the past third of century », RCADI,
vol. 159, 1978, p. 272-273. Aréchaga avait aussi donné 1’exemple des domaines nucléaires, la pollution par les
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qu’il existe un rapport direct entre le niveau de dangerosité d’une activité et le niveau de
diligence requise®*.

Certains ont aussi ajouté qu’il était peu probable que les Etats prennent en charge des activités
dangereuses « particuliecrement dans un contexte (re)devenu, la mondialisation aidant,
(ultra)libéral »%°.

Une opposition fondamentale, mais pas de principe. Le manuel Combacau-Sur répéte ces
arguments. Les auteurs n’ont aucune opposition de principe au concept, mais sont d’avis que
I’¢état du droit positif et les réalités des rapports internationaux empéchent cette généralisation.
Quant au droit positif, ils sont d’avis que la jurisprudence est beaucoup moins convaincante que
certains ont voulu faire croire®. En ce qui concerne les relations internationales, ils sont d’avis
que, méme dans les droits internes, la responsabilité objective n’est acceptée qu’a titre
subsidiaire. Cette acceptation reposerait par ailleurs sur des éléments tels que la solidarité
nationale et I’égalité devant les charges publiques, qui ne sont pas transposables en droit
international®’.

Cette conception de la responsabilité objective et de la société internationale est effectivement

au cceur des critiques formulées & I’encontre de la responsabilité objective. A ce stade, nous

hydrocarbures et 1’aviation civile. Selon lui, dans ces domaines, les organisations internationales compétentes ont
progressivement précisé les obligations de diligence incombant aux Etats. Nous sommes d’accord avec cette
constatation, mais sommes aussi d’avis qu’elle n’enléve aucunement le besoin de la responsabilité objective. Quoi
qu’il en soit pour confirmer sa thése, il faut donner 1I’exemple des textes qui précisent les obligations de diligence
requise.

Le domaine le plus développé est probablement le domaine nucléaire. Parmi le vaste spectre des guides et
recommandations techniques voy. Radiation Safety for Consumer Products, Specific Safety Requirements, No.
SSR-1, AIEA, 2019 ; Site Evaluation for Nuclear Installations, IAEA Safety Standards Series, No. SSR-1, AIEA,
2019 ; Protection against Exposure Due to Radon Indoors and Gamma Radiation from Construction Materials -
Methods of Prevention and Mitigation, IAEA TECDOC No. 1951, AIEA, 2021. Plus largement voy. le site de
I’AIEA :

https://www.iaea.org/publications/search/type/safety-standards-series

Pour les recommandations techniques de I’OMI relatives au transport des frets dangereux voy. :

Revised Recommendations on the Safe Transport of Dangerous Cargo and Related Activities in Port Areas, OMI,
2007; The International Convention for the Safety of Life at Sea, 1974 (SOLAS), Chapitre V11 ; The International
Maritime Dangerous Goods (IMDG) Code ; Revised Recommendation on the safe transport of dangerous cargoes
and related activities in port areas, OMI, 2007; Manual on oil pollution: Section I-Prevention, IMO, 2011.

Pour la sécurité aérienne voy. le site de IOACI :

https://www.icao.int/safety/Pages/Safety-Report.aspx

8 Pour une explication de ce rapport et son incidence sur la responsabilité objective voy. Birnie (P.), Boyle (A.),
Redgwell (C.), International law and the environment, op. cit., pp. 148-149. Voy. A cet égard aussi ClJ, Usines
de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét du 20 avril 2010, C.LJ. Recueil 2010, p. 8
ss., notamment §223.

8 Verhoeven (1.), Droit international public, Larcier, 2000, p. p. 620.

8 Combacau (1.), Sur (S.), Droit international public, 13¢ édition, LGDJ-Lextenso, 2020, pp. 588-589. Pour une
position similaire voy. Birnie (P.), Boyle (A.), Redgwell (C.), International law and the environment, op. cit., pp.
148-149, 218. Pour la position de Fitzmaurice sur le sujet voy. ACDI, 1957, p. 174.

87 Combacau (].), Sur (S.), Droit international public, op. cit., p. 588.
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nous contenterons d’affirmer que nous partageons la vision des auteurs concernant la société
internationale, mais pas en ce qui concerne la responsabilité objective. 1l est important de
souligner que la responsabilité objective est elle-méme une notion protéiforme. Dans sa forme
la plus radicale, elle peut équivaloir a une responsabilité absolue de I’Etat pour toutes les
activités dangereuses se déroulant sous sa juridiction. Une telle responsabilité serait alors
comparable a I’idée de garantie en droit interne. Cependant, il convient de rappeler que la
responsabilité objective prend également d’autres formes qui n’ont rien a voir avec la «
solidarité » internationale, notamment dans le cadre de la théorie du risque. Dans ces situations,
elle constitue la contrepartie des compétences souveraines de I’Etat a I’origine du dommage,
par exemple lorsqu’il autorise des activités dangereuses a proximité des frontiéres
internationales.

L’opposition la plus influente. Il n’est pas possible de parler de la doctrine sur le sujet sans
mentionner Pierre-Marie Dupuy. 1l a rédigé sa thése de doctorat sur le sujet® et, depuis, a publié
de nombreuses recherches qui ont touché, de pres ou de loin, la question du fondement de la
responsabilité®. Ses positions sont influentes et seront largement utilisées au cours de la thése.
Grosso modo il partage les arguments déja mentionnés contre 1’existence du concept en dehors
du cadre conventionnel. Il insiste sur la nature « pragmatique», voire procédurale de la
responsabilité objective. Selon lui, les débats théoriques sur le fondement de la responsabilité
ne correspondent guére a la réalité et aux objectifs de cette forme de responsabilité. Il s’agit
selon lui d’une responsabilité a but essentiellement réparatoire® qui doit avoir comme principal
objectif de faciliter la réparation des dommages imposés aux victimes innocentes. De ce fait, il
reproche a la doctrine d’avoir porté le débat sur le fait générateur et faisant une distinction entre

la responsabilité avec et sans fait illicite®,

8 Dupuy (P-M.), La responsabilité internationale des Etats pour les dommages d’origine industrielle et
technologique, Pedone, 1976. Cet ouvrage est une refonte intégrale d’une thése consacrée au méme sujet et
soutenue deux ans plus tot a 1’Université de Droit d’Economie et de Sciences Politiques de Paris. L’intitulé de
I’ouvrage est en soi trés révélateur. L’ ouvrage porte essentiellement sur la responsabilité objective, mais I’auteur
n’a pas souhaité évoquer cette forme de responsabilité dans son intitulé.
8 Voy. entre autres Dupuy (P-M.), « Le fait générateur de la responsabilité internationale des Etats », RCADI,
tome 188, 1984, pp. 13-133 ; Dupuy (P-M.), « Due Diligence in the International Law of Liability», in Legal
aspects of transfrontier pollution, OCDE, 1977, pp.369-379 ; Dupuy (P-M.), « Overview of the Existing
Customary Legal Regime Regarding International Pollution », in Barstow Magraw (D.) (dir.), International Law
and Pollution, , University of Pennsylvania Press, 1991, pp. 61-90.
Ces travaux portent sur le théme général de pollution transfrontiere et traitent plus ou moins directement la question
de la responsabilité.
% Dupuy (P-M.), « Le fait générateur de la responsabilité internationale des Etats », op. cit., p. 81.
% 1bid, p. 80.
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Pour Dupuy la question essentielle est celle de la réparation des victimes innocentes. Pour cela,
il existe une distinction quant au fondement conventionnel ou coutumier de la responsabilite.
Pour lui il n’existe aucun fondement pour reconnaitre la responsabilité objective en droit
international général®2. Quant aux régimes conventionnels, il existe une seule convention qui
prévoit un semblant de responsabilité objective a savoir celle de 1972 sur la responsabilité
spatiale®3. Méme pour cette derniére, Dupuy refuse ’existence d’une responsabilité objective
et défend plutot une responsabilité sans preuve de I’illicite. Il met donc 1’accent, non pas sur le
fondement de la responsabilité, mais sur la preuve comme question de procedure.

Une question procédurale. Pour justifier son propos sans condamner la responsabilité
objective - ce qui serait selon lui «ridicule »**- il fait une distinction entre la responsabilité
objective et la responsabilité sans preuve de I’illicite. Pour lui, il n’existe pas deux fondements
de responsabilité en droit international. Il soutient, au contraire, que le fondement de la
responsabilité demeure commun, a savoir le fait illicite®™. La seule différence, et ceci
uniquement a condition d’une base conventionnelle, c’est qu’en présence d’un régime
dérogatoire au droit commun®, la victime n’a pas a apporter la preuve de I’illicite.

Il est important de comprendre que, selon lui, I’exemption de preuve ne vaut pas la
responsabilité objective. 1l explique que dans ce domaine, les difficultés techniques sont telles
qu’on ne peut pas exiger des victimes innocentes d’apporter la preuve de I’illicite. De ce fait,
et pour pouvoir les protéger, on fait intervenir 1’idée de garantie. La démarche consiste alors a
supposer que 1’Etat de lancement a pris toutes les précautions nécessaires, mais que le dommage
s’est produit quand méme®’.

La doctrine hors CDI a certes beaucoup aidé a clarifier la place de la responsabilité objective.
Cela dit, c’est la CDI qui a joué le role le plus important dans la codification et le développement

du droit international en la matiére.

92 e résultat naturel de cette position étant, comme ’avait rappelé le rapporteur spécial Quentin-Baxter, I’absence
de toute réparation a défaut d’un fondement conventionnel.
93 Selon lui, cette convention est la seule en droit international public. En revanche, il n’exclut pas les régimes
privés qui ont existé a cette époque et qui se sont multipliés par la suite.
% 1bid, p. 76.
% |bid, pp. 108-109 :
«Notre conclusion résidera donc dans le constat du maintien du caractére illicite de I’acte comme origine premiére
de la responsabilité internationale, a travers ses configurations diverses. Précisons en particulier, a cet égard, que
la distinction des obligations primaires et secondaires, qui a pu un moment faire croire a I’autonomie radicale de
la responsabilité¢ dite “pour les activités non interdites par le droit international”, posséde plus une vertu
méthodologique que substantielle. »
% La répétition du critére exclusif « de droit commun » n’ouvre-t-elle pas la porte a I’admission d’un critére de
droit spécial ?! Voy. Ibid, p. 107 ss.
% Ibid, pp. 86-87.
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Les travaux de la CDI. La CDI quant a elle s’est avant tout basée sur les droits conventionnels.
En sachant que les textes conventionnels sont tous congus autour de la théorie du risque, la CDI
a aussi limité son travail a une responsabilité pour risque. Elle a donc effectué de longs travaux
sur ce sujet, en parallele avec ses travaux sur la responsabilité pour fait illicite (ci-apres aussi la
responsabilité classique). Au départ, la CDI avait inclus les obligations de prévention dans ses
travaux sur la responsabilité objective®®. Ce n’est qu’en 1997, qu’elle a séparé les deux volets®.
Apres cette séparation, elle a d’abord examiné le volet moins problématique, a savoir les
obligations de prévention. Tres rapidement, en 2001, elle a adopté les « Projet d’articles sur la
prévention des dommages transfrontiéres résultant d’activités dangereuses »'°°. Nous avons
mentionné que ces articles n’ont pas une incidence significative sur la responsabilité objective
en tant que telle. En réalité, cette responsabilité a été examinée dans le cadre des travaux sur la
réparation. Ils ont abouti a I’adoption des « Projets de principes sur la répartition des pertes en
cas de dommage transfrontiére découlant d’activités dangereuses »*°L. Ce sont ces principes qui
sont au ceceur de la présente étude. Les Principes de 2006 seront analysés en détail dans les
différents chapitres de la thése. A ce stade, il convient simplement de mentionner que la CDI a
finalement limité les obligations des Etats & I’instauration de la responsabilité objective dans
leurs droits internes. Cependant, elle a largement négligé la responsabilité objective étatique
stricto sensu, la remplacant en grande partie par des obligations de diligence requise. En
revanche, elle a mis I’accent sur la responsabilité objective de I’exploitant d’activités
dangereuses, lequel peut étre une personne publique.

Un accueil limité des travaux de la CDI. L’intérét de 1’étude de la responsabilité objective
vient aussi du sort qui a été réservé a ces Principes. A la fois la doctrine et la jurisprudence ont
réservé un accueil assez timide a ces Principes. Ni les Articles de 2001 sur la prévention, ni les
Principes de 2006 sur la réparation n’ont été repris sous forme de résolution par 1’Assemblée
générale des Nations-Unies'??. Contrairement a leur sceur ainée, i.€. la responsabilité classique
examinée dans les Articles de 2001, les Principes de 2006 passent souvent inapercus dans les
travaux de la doctrine sur le droit de la responsabilité. Aucune monographie récente ne porte
sur ces principes ou méme la responsabilité objective en général, en langue francaise. Le seul

travail significatif est la thése publiée de P. M. Dupuy qui date d’il y a presque 50 ans et qui

% Cette position, fort problématique, a été adoptée a la suite des propositions du premier rapporteur spécial sur la
responsabilité objective. Voy. infra Chapitre 4, Section 1.

% Voy. infra chapitre 4, Section 3, le Groupe de travail de 1997.

100 oy, ACDI, 2001, vol. TI(2), pp. 405-470.

01 Voy. ACDI, 2006, vol. 11(2), pp. 60-95.

102 Besson (S.), « La due diligence en droit international », RCADI, vol. 409, Brill-Nijhoff, 2019, p. 287.
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n’inclut donc pas les évolutions récentes, notamment les travaux de la CDI. D’ailleurs, Dupuy
penche pour la doctrine sceptique quant a la généralisation de la responsabilité objective. I
n’est pas étonnant que sa thése, qui porte essentiellement sur la responsabilité objective, ne
mentionne méme pas cette forme de responsabilité dans son titre. Au contraire, il a choisi un
titre qui est révélateur de sa vision de la responsabilité objectivel®,

Au-dela de la doctrine, les travaux de la CDI, en particulier les Principes de 2006, ont également
été largement ignorés dans la jurisprudence internationale. Il faut dire que, par rapport a la
responsabilité classique, la responsabilité objective est peu mobilisée par la jurisprudence®®,
Méme quand elle I’est, les travaux de la CDI ne sont évoqués que de maniére subsidiaire®®.
Cet accueil limité des travaux de la CDI, notamment les principes de 2006, est d0 a une
multitude de facteursi®® dont deux, en particulier, ont été déterminants. Le premier est la
difficulté presque insurmontable qu’a eue la CDI a déterminer la place de la responsabilité
objective, notamment face a la responsabilité classique. Deuxiémement, face aux incertitudes
du droit positif, la CDI a voulu présenter une approche minimaliste et excessivement souple du
concept. L’objectif était d’obtenir une adhésion maximale des Etats en leur laissant la liberté
de préciser les détails du régime d’application dans leurs accords ultérieurs. Nous verrons que
cette stratégie a échouél®’. La généralité excessive des travaux de la CDI a fini par mettre en
doute leur caractére strictement juridique. Justement, I’un des objectifs de notre étude est de
proposer des solutions plus précises dans divers domaines etudiés. Malgré les difficultés
théoriques importantes qui invitent a I’humilité, nous tenterons de présenter une vision claire et

précise, quitte a subir des critiques sévéres de nos contradicteurs.

108 Dypuy (P-M.), La responsabilité des Etats pour les dommages d origine industrielle et technologique, Paris,
Pedone, 1976.

104 Voy. infra Chapitre 3.

105 En effet les arréts récents sur les dommages transfrontiéres ne font qu’un usage fort modeste des travaux de la
CDIL. A titre d’exemple 1’affaire de certaines activités menées par le Nicaragua ne fait aucune mention des Articles
de 2006. Il y a une seule référence aux articles de 2001 sur la prévention, mais il s’agit d’un argument avancé par
le Nicaragua et non pas la Cour.

Voy. ClJ, Certaines activités menées par le Nicaragua dans la région frontaliere (Costa Rica c. Nicaragua) et
Construction d’une route au Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicaragua c. Costa Rica), arrét, C.1.J.
Recueil 2015, p.730, §190.

Ainsi, dans 1’Usine de pate a papier, il existe seulement deux références aux Articles de 2001 sur la prévention. Il
s’agit de I’interprétation des parties aux litiges quant a la portée de I’étude d’impact sur I’environnement.

ClJ, Usines de pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét, C.IJ. Recueil 2010, pp. 82, 87,
§§ 203, 215.

Il en va de méme pour 1’ Avis consultatif du TIDM sur la responsabilité dans la Zone qui fait une seule mention
des Articles de 2001 sur la prévention afin d’établir la portée de 1’obligation de diligence.

TIDM, Responsabilités et obligations des Etats dans le cadre d’activités menées dans la Zone, avis consultatif,
ler février 2011, TIDM Recueil 2011, p. 42, §116.

106 Pour une analyse plus approfondie des travaux de la CDI voy. le chapitre 4.

97 Voy. infra Chapitre 4.
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La doctrine anglophone. L’état de la doctrine anglophone n’est pas trés différent. A notre
connaissance, il existe seulement deux monographies qui portent sur le sujet. Pourtant I’une et
I’autre laissent beaucoup de questions importantes en suspens. La premicre est une thése non
publiée soutenue a Leiden par N.Horbach en 1996%, Cette thése est trés favorable a la
généralisation de la responsabilité objective. Elle semble méme défendre un principe existant
du droit positif. En revanche, sur le fond, ce travail n’a pas pu répondre a certaines questions
fondamentales relatives au sujet. Premierement, elle est rédigée avant le mandat du dernier
rapporteur spécial et ne prend pas en compte la phase finale des travaux de la CDI et les
principes adoptes. Deuxiémement, elle porte essentiellement sur /’existence de la responsabilité
objective et néglige largement le régime de la responsabilité. Troisiemement, elle est rédigée
de manicre assez descriptive. Elle présente un tour d’horizon des différentes sources, mais se
limite parfois a une simple présentation sans approfondir leur incidence sur la place de la
responsabilité objective en droit international.

J. Barboza, I'un des rapporteurs spéciaux ayant travaillé sur le sujet, a aussi rédigé un bref
ouvrage dans ce contexte en 2011'%. Cet ouvrage est la monographie la plus récente qui se
penche sur la responsabilité objective en tant que telle. Il a aussi ’avantage de prendre en
compte les travaux de la CDI. Cependant, I’ouvrage est trés succinct!'? et assez proche de ce
que le rapporteur spécial avait déja défendu dans ses rapports sur le sujet. Il n’empéche que sa
connaissance des coulisses de la CDI offre une perspective unique sur les enjeux plus larges au
sein de I’institution. Son travail, comme celui d’Horbach, n’examine que tres peu le régime de
la responsabilité objective. A part ces monographies, il existe certains articles de doctrine et des
chapitres dans les ouvrages collectifs. Ces travaux offrent certes des précisions intéressantes.
En revanche, ils manquent du volume et de la profondeur nécessaire qui permettraient de
présenter une analyse compréhensive du sujet en droit international. Notre objectif est
précisément de proposer une approche plus globale, qui prend en compte les diverses facettes
du sujet en droit international. Pour ce faire, il est essentiel de bien comprendre la méthodologie

adoptée.

198 Horbach (N.), Liability versus responsibility under international law, thése de doctorat soutenu a I’Université
de Leiden en 1996.

199 Barboza (1.), The Environment, risk and liability, Martinus Nijhof, 2011.

10’ ouvrage fait seulement 160 pages.
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84 La méthodologie adoptée et les influences doctrinales

Le positivisme critique. Cette étude est influencée par deux écoles de pensée qui, au premier
abord, n’ont rien en commun. Elle est & la fois influencée par une lecture positiviste
«classique » et par les approches alternatives du droit international, notamment les théories
critiques. Il est pourtant vrai que le positivisme s’y impose et la tendance « critique » n’est
évoquée qu’en filigrane. L approche adoptée est donc celle d’un positivisme critique, sans pour
autant que les deux tendances (positiviste et critique) soient mises sur un pied d’égalité!?.

S. Sur avait distingué entre trois types de doctrines, a savoir la doctrine analytique, une doctrine
théorique et une doctrine militante. La premicre, majoritaire, cherche a « connaitre et diffuser
’état du droit dans un domaine considéré et faciliter ainsi la tAche des utilisateurs »'12. La
deuxieme «tente de comprendre le phénomeéne juridique et de proposer des explications
d’ensemble de sa genese, de son développement, de sa cohérence interne, de ses fonctions w13,
La troisieme se consacre a défendre une cause. Suivant ces catégories, 1’objectif de cet ouvrage
était d’offrir une analyse a la fois analytique et théorique. L’aspect analytique est davantage lié
a I’approche positiviste et celle théorique, a I’approche critique.

Une méthode a trois niveaux. Suivant cette approche positiviste critique, la thése adopte trois
méthodes distinctes, mais interdépendantes. L’argumentation de la these se fait a trois niveaux.
Dans un premier, plutdt positiviste, elle essaie de comprendre les régles applicables. Dans le
deuxiéme, davantage critique, elle « déconstruit »** ces régles en démontrant leurs faiblesses
et les enjeux sous-jacents. Dans un troisieme, influencé par les deux, elle propose des solutions
concretes afin de pallier les défauts existants.

Le niveau 1-la méthode déductive. Dans ce premier niveau, hous nous approchons de ce que
Sur avait décrit comme étant la doctrine analytique. L’analyse du droit existant se fait en
fonction de la doctrine des sources. Dans ce premier niveau, nous avons surtout évité la
tendance « militante » (la troisiéme catégorie de Sur). De ce fait, il n’y a aucune place pour les

partis pris, les tendances personnelles et les idéologies politiques ou juridiques. Ce premier

11 Pour une vision similaire mais non identique voy. Corten (O.), Le discours du droit international : pour un
positivisme critique, Paris, Pedone, 2009. 11 faut surtout souligner que Corten n’utilise pas le terme « critique » en
rapport avec les théories critiques.

112 Combacau (J.), Sur (S.), Droit international public, op. cit., p. 76. 1l faut préciser que le chapitre 2 du manuel
dont il est question est rédigé par S. Sur., voy. p. 6 de I’ouvrage.

113 Ibid.

114 Voy. par exemple Derrida (J.), « Qu’est-ce que la déconstruction ? », Commentaire, vol. 108, n° 4, 2004,
pp. 1099-1100 ; Ramon (C.) (dir.), Derrida : la déconstruction, Paris, PUF, 2005 ; Grondin (J.), « La définition
derridienne de la déconstruction-Contribution au rapprochement de 1’herméneutique et de la déconstruction »,
Archives de philosophie, vol. 62, 1999, pp. 5-16.
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niveau se veut objectif et aussi neutre que possible. Suivant une approche volontariste, nous ne
faisons que chercher la manifestation de volonté étatique a travers les sources du droit
international. Dans I’interprétation des sources, nous nous appuyons aussi considérablement
sur la jurisprudence de la C1J. Nous essaierons de rechercher les solutions du droit positif selon
la démarche entreprise par la Cour en fonction de chaque source!®. In fine nous dirons ce qu’est
le droit selon nous.

Le niveau 2-la méthode critique. Ce deuxiéme niveau se distingue radicalement du premier.
L’exigence de la neutralité, essentielle pour la connaissance des régles du droit positif n’est plus
de mise. Ici, nous nous approchons de la deuxieme catégorie de Sur, a savoir la doctrine
théorique. L’approche est donc subjective, théorique et parfois multidisciplinaire. Nous
essaierons de prendre du recul et analyser la genése, le développement et la cohérence interne
du droit applicable. C’est ainsi que le développement historique des régles et leur contexte
géopolitique entrent en jeu. Cette approche théorique tend aussi a examiner la responsabilité
objective dans son contexte juridique large. Nous chercherons a connaitre 1I’implication du sujet
pour le droit international en général et pour le droit de la responsabilité en particulier. Cette
approche permet aussi de connaitre les enjeux extrajuridiques sous-jacents qui ont faconné les
régles du droit positif.

Le niveau 3-la méthode inductive. Ce troisiéme niveau nous a été imposé au regard des
réalités du droit positif. Notre étude conclut a I’insuffisance de 1’état actuel du droit positif.
Face a cette situation, soit on se contente de constater ses défauts, soit on propose des solutions
afin d’y mettre fin. Nous avons choisi la deuxiéme option. Ces propositions sont faites par une
méthode inductive. Nous connaissons déja le résultat escompté et proposons des moyens
juridiques afin d’y arriver.

Bien entendu, ces propositions sont dépendantes de la perspective subjective de leur auteur. Il
existe une multitude de personnes intéressées dans chaque rapport juridique et nos propositions
dépendent toujours de notre perspective quant a la personne qu’il faut privilégier. Dans cette
¢étude, la priorité a toujours été donnée aux victimes des dommages ainsi qu’a la protection de
I’environnement. Toutes les propositions que nous avons faites tendent a augmenter la
protection des victimes et a I’amélioration des niveaux de réparation. Cette démarche ne doit
pourtant pas étre confondue avec la catégorie de la doctrine militante proposee par S. Sur. La

doctrine militante défend une cause dés le premier niveau, ¢’est-a-dire des la détermination du

115 Voy par exemple infi-a le Chapitre 2 qui s’inspire largement de la méthode de la CIJ.
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droit positif. Il s’agit d’une interprétation orientée qui « renvoie toujours a une idéologie
juridique »*®. Rien de tel dans notre thése. Notre position en faveur des victimes n’est basée
sur aucune « idéologie juridique » ou autre. En outre, elle se manifeste essentiellement dans les

propositions de lege ferenda.

85 La problématique

L’intérét ou la nécessité de la responsabilité objective. Il s’agit de la question premicre. La
responsabilité internationale dispose déja d’un fondement classique et bien établi qui est le fait
illicite. Tel que nous le verrons ultérieurement dans cette étude, une partie importante de la
doctrine est d’avis que ce seul fondement suffit pour régir la question en droit international.
Cette partie-la se méfie des comparaisons avec les droits internes qui ont depuis longtemps
reconnu la responsabilité objective dans de multiples domaines. Que répondre a cette position ?
Le droit international peut-il vraiment faire 1’économie de la responsabilité objective ? La
réponse ne peut certes pas étre donnée dans le vide. Elle ne pourra étre donnée qu’en examinant
les domaines dans lesquels la responsabilité objective pourrait trouver a s’appliquer. Le
domaine de prédilection a toujours a été celui des activités dangereuses. Le rapprochement avec
les droits internes et de fortes raisons extrajuridiques justifieraient 1’application de la
responsabilité dans ce domaine. Il existe, tel que nous verrons, d’autres domaines
potentiellement fertiles. La question sera toujours la méme, celle de I’(in)suffisance de la
responsabilité classique et de la place réservée/souhaitée de la responsabilité objective.

La reconnaissance et le régime de la responsabilité objective. L’intérét, seul, ne suffit guere.
Au mieux, il peut soutenir les propositions de lege ferenda. Il faut aussi voir la position du droit
international positif quant a ’admission de la responsabilité objective. Toutes les sources du
droit international sont pertinentes. Parmi elles, les conventions ayant retenu la responsabilité
objective ont un réle de premier plan. Elles ont toujours été le point de départ pour la
géneéralisation de cette forme de responsabilité. Nous verrons pourtant que cette géneralisation
ne va pas de soi et se confronte a de sérieuses difficultés techniques. Si le droit positif
reconnaissait la responsabilité objective, il se poserait encore la question de son régime. Il s’agit
des différentes questions de fond et de procédure qui peuvent se poser dans le contentieux. En

examinant ces questions, il faut toujours étre attentif a leur rapport avec la responsabilité

116 Combacau (J.), Sur (S.), Droit international public, op. cit., p. 76.
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classique. Il faut savoir si les régles applicables dérogent aux regles de la responsabilité
classique et si une telle dérogation est justifiée.

La responsabilité objective et les victimes. Reprenons les éléments de la problématique,
I’intérét, la réalité, la consistance et le contenu. Ces questions sont nécessaires et utiles, mais
elles n’ont de valeur qu’en rapport avec une vision plus large quant a la nature et la finalité du
droit international. Jusqu’ici nous sommes essentiellement dans le premier niveau de notre

117 Cette démarche,

démarche telle qu’expliquée précédemment, a savoir la démarche déductive
certes nécessaire, n’est pourtant pas la plus importante. L’idéal de justice dépasse, et de loin,
les constats techniques. Dans toutes les analyses, dans tous les constats, il sera au cceur de
I’argumentation. La question fondamentale est donc de savoir si le droit positif, objectivement
« constaté », correspond a notre perception subjective de justice. Nous avons déja expliqué que

dans notre perspective, I’intérét des victimes prime sur toutes les autres considérations et guide

tous les choix qui nous reviennent.

86 La these défendue

L’insuffisance de la théorie classique basée sur le fait illicite. La thése la plus fondamentale
est 'insuffisance de la seule théorie classique pour déterminer le fondement de la responsabilité.
Cette théorie est théoriquement insuffisante et, en derniére analyse, elle peut « laisser passer »
de graves injustices. Il existe de nombreux cas ou cette théorie ne permet pas de justifier le
fondement de la réparation. En outre, il ne permet pas toujours de garantir I’intérét des victimes
innocentes.

La doctrine a souvent présenté la responsabilité objective comme s’il s’agissait d’un seul bloc
de régle uniforme et cohérente. Au contraire, les exemples examinés montreront qu’il existe
des catégories au sein méme de la responsabilité objective. La clarification de ces catégories
est essentielle afin de déterminer la véritable place de la responsabilité objective. Nous verrons
qu’au contraire de ce que la doctrine majoritaire défend, dans la plupart des cas, les Etats ont
tenu a réparer les dommages subis par les victimes. En examinant les exemples de la pratique,
nous défendrons 1’existence d’une reégle coutumiere de réparation pour deux des trois catégories
de la responsabilité objective, notamment pour les activités dangereuses.

Le rapport avec I’obligation de prévention. La confusion entre la responsabilité objective et

les obligations de prévention a ét¢ 1’'une des raisons principales de « I’échec » des travaux de la

17 Voy. supra §4 La méthodologie adoptée et les influences doctrinales.
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CDI sur le sujet. Comme pour la valeur coutumiére, il est impossible de prendre une position
générale pour tous les exemples de la pratique étatique et de la jurisprudence qui se trouvent a
la frontiére entre les deux concepts. Il existe des cas simples ou I’existence ou 1’absence du fait
illicite est certaine. En revanche, dans d’autres cas, les deux fondements sont si entremélés qu’il
est impossible de choisir I’un d’entre eux. Ces exemples laissent la porte ouverte a un débat
doctrinal sur la nécessité ou I’opportunité d’une séparation stricte entre les deux concepts, au
moins dans certains cas de figure.

Selon nous, les deux concepts (la responsabilité objective et 1’obligation de prévention)
partagent le méme fondement théorique : la conception de la souveraineté étatique comme une
« présomption ». La création d’un dommage transfrontalier constitue donc, en principe, une
atteinte a la souveraineté de I’Etat victime. A I’image de toute forme de liberté, celle-ci s’arréte
la ou commence la libert¢ d’autrui. Cependant, nous verrons que, dans un geste que nous
jugeons contradictoire et incohérent, les Etats refusent de reconnaitre le dommage
transfrontalier comme une violation du droit international. Cela dit, en substance, la
responsabilité objective est souvent une maniere « détournée » de permettre I’indemnisation
des victimes, tout en refusant d’assumer une « responsabilité » au sens classique du terme. In
fine, dans 1’état actuel du droit international, il faut confirmer la distinction entre les deux
concepts, bien que leur fondement intellectuel commun les rapproche et rende difficile une
séparation nette.

Le régime de la responsabilité objective. L’essentiel de la démarche de la CDI par rapport au
régime consistait a effectuer une démarche déductive a partir des droits conventionnels. De ce
fait, les propositions faites sont en réalité une synthese des droits conventionnels. Nous avons
repris cette démarche. Ces droits conventionnels sont toujours le point de départ le plus sir pour
proposer un régime de responsabilité. Or, I’examen de ces droits montre aussi que chaque
régime a ses particularités et les détails d’applications ne sont pas forcément transposables a
tous les autres régimes. Certes, il existe un socle commun qu’il convient de mettre en avant,
mais il existe aussi des différences majeures parmi les différents régimes. Par conséquent, il est
impossible de proposer un régime et il faut se contenter des régimes de la responsabilité. Les
conclusions de cette démarche comparative ont un double intérét. Ils peuvent étre utilisés a la
fois dans le cadre du droit coutumier et dans le développement futur des droits conventionnels.
Dr’ailleurs, nous verrons que ces propositions sont aussi intéressantes pour la responsabilité

classique qui s’en est inspirée, notamment en droit de 1’environnement.
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§7 L’annonce du plan

Les deux questions principales. La problématique a pris forme aprés la lecture des travaux
existants sur le sujet, notamment ceux de la CDI. A la lecture de ces travaux, deux questions
majeures restent toujours non résolues. La premiere concerne la place de la responsabilité
objective dans le droit international et la deuxiéme, son régime.

La place de la responsabilité objective. Malgre les efforts de la doctrine, notamment celle de
la CDI, la place de la responsabilité objective est toujours aussi ambigué. La difficulté
principale a été, et reste encore aujourd’hui, celle des liens entre la responsabilité objective et
classique. Plus précisément les rapports entre, d’une part, 1’obligation de prévention et la
diligence requise et, d’autre part, la responsabilité objective n’ont pas été clarifiés. En outre, il
n’existe toujours pas de consensus sur les domaines d’application et la place de la responsabilité
objective dans les différentes sources du droit international, notamment la coutume. La question
est de taille, car il en va de la généralisation du concept au-dela du droit conventionnel.

Le régime de la responsabilité objective. Le régime de la responsabilité est aussi une question
sous-développée. Le « régime » a été défini comme « I’ensemble des régles qui régissent une
institution juridique déterminée »''8. Nous I’utiliserons comme I’ensemble des régles qui
régissent I’application de la responsabilité objective dans le contentieux. Il inclut a la fois les
questions du fond et de la procédure, méme si pour des raisons qui seront examinées plus loin
dans cette thése, I’accent est mis sur les questions du fond**®.

Les rares monographies existantes se concentrent sur 1’existence d’une obligation de réparation
et n’examinent le régime qu’en filigrane!?®, La CDI quant a elle a examiné la question, a
minima. Quelques régles trés générales sont énoncées sans pour autant répondre aux questions
les plus difficiles'??. Cette position est certainement due aux incertitudes qui entourent la place
de la responsabilité. Pour la partie de la doctrine qui met en doute 1’existence méme de ce
concept dans le droit international public, le régime est logiquement une question superflue.

Nous ne partageons pas cette lecture. Premiérement, car, au contraire de cette position

118 Salmon (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 958.
119 Voy. infra Chapitres 4, 7 et 8.
120 oy. Barboza (J.), The Environment, risk and liability, op. cit. Cet ouvrage est essentiellement une analyse a
posteriori des travaux de la CDI. Comme pour la CDI, le régime est relégué au second plan. Sinon, dans la thése
de N. Horbach le régime est rarement mentionné. Ayant été rédigée avant I’adoption des travaux de la CDI, cette
thése s’intéresse essentiellement a I’existence d’une régle coutumiére de réparation. Voy. Horbach (N.), Liability
versus responsibility under international law, op. cit.
Enfin, la thése publiée de PM. Dupuy examine le régime essentiellement a travers les droits conventionnels.
Néanmoins, méme dans ce cadre, son ouvrage a besoin d’étre mis a jour. Voy. Dupuy (P-M.), La responsabilité
des Etats pour les dommages d origine industrielle et technologique, op. cit.
121 Voy. infra Chapitre 4.
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sceptique, nous défendons 1’existence de la responsabilité objective dans le droit coutumier.
Deuxieémement, car méme a défaut d’une régle générale, il existe et il existera de plus en plus
de régimes conventionnels prévoyant la responsabilité objective. L’étude du régime nous
éclaire donc, a minima, sur le contenu de ces droits conventionnels. Ce régime (Deuxiéme
Partie) ne peut pourtant pas étre examiné, a défaut d’une étude préalable sur la place de la
responsabilité objective en droit international non-conventionnel (Premiére Partie). La place du
concept dans le droit conventionnel étant claire et certaine, elle ne suscite guere de questions.
En revanche, la question de sa généralisation a partir des droits conventionnels et, par
consequent, celle de la place du concept dans le droit non-conventionnel est au cceur de notre

démonstration.
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Premiére partie : La place de la responsabilité
objective en droit international non-

conventionnel
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La structure de la démonstration. Le sujet peut étre abordé de différentes fagons. Dans un
premier temps, nous avons voulu éviter une structure basée sur la doctrine des sources. Au
départ, nous avons envisagé une structure autour de I’intérét et des limites de la responsabilité
objective. Ensuite nous avons tenté une structure autour des arguments qui plaident en faveur
de cette forme de responsabilité. Il était encore possible de concevoir cette Partie en fonction
des grands principes qui fagonnent le sujet ou méme son rapport avec des notions proches, mais
distinctes telles que 1’obligation de prévention. Or, le choix finalement retenu, celui construit
autour des sources du droit international, a été conscient et mirement réfléchi. Ce choix est fait
en fonction de nos recherches préalables sur 1’état de la doctrine, y compris la CDI. La majorité
des travaux existants ont aussi examiné le sujet en fonction des différentes sources du droit
international. Cependant, ces recherches sont souvent partielles et s’intéressent a une activité
ou une source précise. Le choix de la théorie des sources garantit donc une certaine continuité
théorique tout en allant au-dela des approches sectorielles. Elle a aussi le mérite de la clarté.
Loin d’étre une construction superficielle et pompeuse, elle vise le cceur du sujet avec une
approche pragmatique. Plus important encore, c’est cette structure qui permet de répondre, le
plus clairement possible, aux difficultés inhérentes au sujet. Ces difficultés viennent
effectivement des divergences dans I’interprétation des différentes sources, notamment dans le
rapport entre la responsabilité classique et objective. En reprenant le champ doctrinal sous cet
angle, nous avons donc essayé d’apporter notre piece a I’édifice, idéalement avec un regard
neuf et plus global.

La place de la responsabilité objective. Il est important de préciser, dés le départ, ce que ’on
entend par la place de la responsabilité objective. La question la plus importante est la
possibilité de la généralisation de la responsabilité objective. Cette forme de responsabilité est
acceptée dans plusieurs droits conventionnels mais se pose toujours la question de son
admission en droit non-conventionnel. Nous expliquerons que cette généralisation se fait
notamment grace a la coutume. La place du concept ne se limite pourtant pas a sa géneralisation.
Elle est déterminée en rapport avec d’autres concepts proches, mais distincts, notamment
I’obligation de prévention et donc la responsabilité classique. Malgré les apparences, nous
expliquerons la difficulté parfois extréme de distinguer entre les deux formes de responsabilité.
Cela dit, il faut savoir si la responsabilité classique peut suffire comme fondement de la
responsabilité internationale ou, au contraire, qu’il faut la compléter avec la responsabilité
objective. Cela étant dit, il convient de s’interroger sur I’importance de la responsabilité
objective et sur le réle qu’elle joue dans la théorie générale de la responsabilité. En outre, la
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détermination de la place de la responsabilité objective suppose également de connaitre son
champ d’application. En effet, il est essentiel de comprendre dans quels domaines elle peut
s’appliquer. L’exemple classique, et le plus largement reconnu, est celui des activités
dangereuses. Pour certains, il s’agit du seul domaine ou la responsabilité objective doit
s’appliquer. Nous pensons, au contraire, qu’elle posséde un champ d’application plus vaste, que
nous examinerons au cours de cette Premiere Partie.

Ainsi, le choix de la « place » répond a une volonté de ne pas se limiter a une démarche
descriptive et stérile. L’existence de la responsabilité objective n’est donc qu’une premiere
étape. Il convient ensuite d’en évaluer la pertinence, I’importance, la délimitation et la position
exacte par rapport a d’autres notions connexes. L’objectif est donc de dépasser un simple
inventaire des pratiques étatiques et de 1’0pinio juris. Au contraire, il s’agit d’examiner ce que
ces pratiques révélent quant a la place de la responsabilité objective dans le droit de la
responsabilité, voire dans le droit international en général.

Les sources retenues. Toutes les sources et les moyens auxiliaires de la détermination du droit
international sont mobilisés sauf les principes généraux de droit (PGD)*?? qui ne sont examinés
qu’en filigrane des autres sources. L exclusion des principes généraux comme un titre ou un
chapitre indépendant a aussi €té un choix trés difficile. Certains dans la doctrine y voient la
porte d’entrée principale de la responsabilité objective en droit international non-
conventionnel'?, Nous avons déja souligné que le seul parmi les manuels du droit international
frangais a avoir reconnu la possibilité de 1’admission de la responsabilité objective en droit
international non conventionnel se base effectivement sur les principes généraux de droit?*, En

outre, ’'une des rares recherches d’ampleur portant exclusivement sur la responsabilité

122 Ces principes sont compris au sens de 1’article 38 §1-c) du Statut de la Cour internationale de Justice (CLJ).
Nous n’aborderons pas non plus les « principes généraux du droit international », un concept assez incertain et
interprété de maniere diverse par la doctrine. Si I’on entend par ces principes ceux dérivés du droit international et
inclus dans D’article 38 §1-c), nous partageons 1’avis d’une partie de la doctrine, apparemment majoritaire, qui
rejette I’inclusion de tels principes dans cette partie de I’article. En revanche, s’il s’agit de principes généraux
ayant une valeur coutumicre, ils n’ont en réalité aucun lien avec ’article 38 §1-c) et seront examinés dans le Titre
I, consacré a la coutume. Voy. a ce sujet les rapports du rapporteur spécial de la CDI, Marcelo Vazquez-Bermudez,
sur les principes généraux du droit, ou il expose la signification de ces principes et les débats doctrinaux concernant
leur rattachement soit aux principes généraux du droit, soit au droit coutumier :
https://legal.un.org/ilc/guide/1_15.shtml#srapprep

Il convient de préciser que dans la doctrine en général et au sein de la CDI en particulier, il existe une forte
résistance a I’inclusion des principes généraux issus de 1’ordre juridique international dans I’article 38 §1-c) du
Statut. Voy. Rapport de la Commission du droit international pour sa 74¢ Session, doc. A/78/10, 2023, les
conclusions 3 et 7 et les commentaires y relatifs, pp. 15-17, 23-26 notamment § 13, p.26.

123 Voy. supra introduction de la thése, §3.

124 Forteau (M.), Miron (A.), Pellet (A.), Droit international public, op. cit., pp. 1157-1158. Voy. supra introduction
de la these, §3 1’état de la doctrine et de la jurisprudence.

49


https://legal.un.org/ilc/guide/1_15.shtml#srapprep

objective lui a accordé un titre entier'?. Deux raisons nous ont pourtant convaincus de ne pas
entrer dans les détails de ce sujet. Premierement, une étude sérieuse portant sur les PGD aurait
exigé de tres vastes recherches comparées portant sur les régimes juridiques du monde entier.
L’approche déja utilisée?® consistant a examiner quelques droits internes « de référence » n’est
guere satisfaisante. Cela dit, une recherche véritablement universelle nous a paru impossible
dans les limites de notre propre recherche.

Deuxiémement, a supposer qu’on pouvait déduire une reégle suffisamment homogene a partir
des droits internes, la transposition de cette regle en droit international ne va pas de soi. En
réalité, les quelques recherches existantes démontrent déja I’admission trés large de la
responsabilité objective dans les droits internes!?’. La difficulté ne devrait donc pas résider dans
I’existence méme du concept mais plutot dans la «transposabilité » du principe au droit
international*?®, L’admission de la responsabilité objective dans les droits internes repose
parfois sur des principes tels que la solidarité nationale et I’égalité devant les charges publiques
qui ne sont guére transposables en droit international'?®. Méme lorsqu’il s’agit véritablement
d’une responsabilité et non d’une simple garantie, la nature des rapports juridiques internes est
si éloignée de celle des relations internationales que la transposition directe de cette forme de
responsabilité est inappropriée. Cela étant dit, I’acceptation étendue de la responsabilité
objective dans les systemes juridiques internes est un signe positif qui pourrait contribuer a la
généralisation de la responsabilité objective mais uniquement a titre subsidiaire et en

complément des autres sources.

125 Horbach (N.), Liability versus responsibility under international law, op. cit., Part Two, pp. 76-227.

126 Ibid.

127 Ipid. Voy. aussi des recherches effectuées par le Secrétariat des Nations Unies dans le cadre des travaux de la
CDI:

Etude établie par le Secrétariat, des régimes de responsabilité ayant trait au sujet de la 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), Doc. A/CN.4/543, 24 juin 2004, notamment pp. 101-117 (ci-aprés 1’Etude de 2004) ;
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 » : étude établie par le
Secrétariat, Doc. A/CN.4/471, 1995 (ci-aprés I’Etude de 1995). pp. 74-81.

128 Voy. sur la question de la transposition le projet de conclusions provisoirement adopté par le Comité de rédaction
en premiére lecture, Doc. A/CN.4/L.982, 12 mai 2023, projets de conclusion 4 et 6.

129 Voy. dans le méme sens Combacau (J.), Sur (S.), Droit international public, op. cit., pp. 587-588. Dans un
passage fort intéressant ils ont développé cette idée :

« Cette forme de responsabilité ne s’impose pas dans tous les systémes de droit qu’a titre subsidiaire, pour
permettre de donner satisfaction a la victime ; elle suppose que la société qui produit ce systéme de droit ait une
homogeénéité suffisante pour que les notions de justice, d’équilibre, de solidarité, d’égalité devant les charges ou
devant la mauvaise fortune... y soient regues... En droit international, rien de tel, bien sir. »

Cette vision est valable pour les principes généraux de droit mais pas forcément pour les autres sources du droit
international.
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Quant au droit conventionnel, il convient de souligner que, malgré 1’intitulé de cette partie («
la place de la responsabilité objective dans le droit non-conventionnel »), celui-ci est en réalité
présent dans tous les chapitres. Il est notamment abordé dans le Chapitre 1, qui traite du lien
entre les conventions et la coutume internationale. Les droits conventionnels sont ainsi étudiés
en relation avec d’autres sources et moyens auxiliaires, et non de maniére indépendante. Cela
s’explique par le fait que la place de la responsabilité en droit conventionnel est assez claire et
peu sujette a controverse. Ce qui nous intéresse principalement en matiére de droit
conventionnel, c’est le régime de la responsabilité objective et la fagon dont ces droits 1’ont
intégré. Comme expliqué précédemment, ces questions seront examinées dans la Deuxieme
Partie. En réalité, un chapitre consacré a la place de la responsabilité objective dans le droit
conventionnel n’aurait été qu’une juxtaposition de régimes spéciaux, sans véritable apport aux
problématiques centrales de notre recherche.

Au regard de ce qui vient d’étre dit, nous examinerons la place de la responsabilité objective a
la fois dans le droit coutumier (Titre 1) et dans les moyens auxiliaires de la détermination du
droit international (Titre 11). Pour les raisons qui seront expliquées plus loin dans notre étude,

les droits conventionnels sont inclus dans le Titre I.

51



Titre | : La place de la responsabilité objective dans

le droit international coutumier

L’importance primordiale de la coutume. L’admission d’une régle coutumiére prévoyant la
responsabilité objective a toujours été au centre de I’intérét de la doctrine. Une partie importante
des travaux de la doctrine relative a ce sujet concerne précisément cette question. Ce
phénomene se comprend facilement. L’application de la responsabilité objective dans le cadre
conventionnel ne fait pas de doute. Quant aux PGD, pour des raisons similaires a celles que
nous avons évoquees, ils ont rarement été examines dans la doctrine. Cela dit, la coutume reste
la seule voie envisageable pour I’existence autonome et généralisée de la responsabilité
objective en droit international.

La méthode de I’établissement de la coutume. La CDI s’est penchée sur le sujet dans ses
conclusions de 2018 sur la détermination du droit international coutumier (les Conclusions de
2018). Elle a affirmé que pour établir a la fois 1’existence et le contenu de la coutume, il
convenait d’examiner la pratique étatique et I’0pinio juris des Etats. Par conséquent, 1’objectif
premier de ce Titre est de trouver, catégoriser et analyser la pratique étatique sous ses différentes
formes.

Il s’agit donc d’une question ancienne et conflictuelle en droit international. La question
principale est le rapport entre la pratique étatique et 1’opinio juris. La doctrine s’est demandée,
depuis trés longtemps, si 1’0pinio juris était véritablement séparable de la pratique étatique®°.
Les deux éléments étant entremélés, une partie de la doctrine a exprimé des doutes quant a la
nécessité de prouver I’opinio jurist®. Or, la jurisprudence internationale maintient toujours la
nécessité de la prouver®?,

Cette insistance sur |’opinio juris est compréhensible. Dans la vision volontariste majoritaire,
elle vise a garantir la maitrise des Etats sur les régles qui leur sont applicables. Méme si cet
élément « psychologique » est toujours difficile & établir pour des entités abstraites comme les

Etats, nous ne remettons pas en question I’existence méme de cette condition. En revanche,

130 Daillier (P.), Forteau (M.), Pellet (A.), Droit international public, 8e éd., LGDJ, 2009, p. 365.

181 Ibid. Voy. aussi Dupuy (P-M.), Kerbrat (Y.), Droit international public, 16¢ éd., Dalloz, 2022., pp. 383-385 ;
Dupuy (P-M.), Kerbrat (Y.), Droit international public, 17° éd, 2024, pp. 381-383.

132 Jbid. Les exemples sont trés nombreux mais pour une démonstration récente voy. ClJ, Question de la
délimitation du plateau continental entre le Nicaragua et la Colombie au-dela de 200 milles marins de la cite
nicaraguayenne (Nicaragua c. Colombie), arrét sur le fond, 13 juillet 2023, §§46, 57, 77 ; ClJ, Différend
concernant le statut et l'utilisation des eaux du Silala (Chili c. Bolivie), arrét du 1 décembre 2022, C.1.J. Recueil
2022, §111, p. 651.
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nous sommes d’accord avec la doctrine sceptique sur la séparabilité¢ des deux éléments. La
doctrine des deux ¢éléments, qui n’est qu’une reprise a la lettre de 1’article 388 1-b du Statut de
la CIJ, n’est en réalité qu’une « formalisation largement artificielle du processus coutumier »**2,
En réalité, ces deux €léments sont tellement imprégnés, 1’un de 1’autre, qu’il est impossible de
les séparer. La pratique est en réalité, non pas un préalable a 1’opinio juris, mais a la fois sa
preuve, sa manifestation et son complément consubstantiel***. Les deux éléments sont tellement
intriqués qu’ils en deviennent indissociables.

Selon cette conception, la pratique étatique est en principe un signe positif qui pourrait révéler
I’existence de 1’opinio juris. Dans le cadre qui nous intéresse, si un Etat accepte de réparer les
victimes, cette réparation (la pratique étatique) est en principe révélatrice d’un sentiment
d’obligation. Les Etats sont responsables de 1’utilisation des deniers publics et ne peuvent pas
dépenser I’argent public de maniere arbitraire. Cela dit, il est difficile d’imaginer pourquoi un
Etat accepterait d’indemniser sans se sentir obligé. On pourrait alors prétendre qu’il s’agit d’une
obligation morale ou politique, et non pas juridique. Cependant, comme nous le verrons dans
les exemples de ce Chapitre, les Etats veillent & préciser ce type de motivation extra-juridique
en qualifiant les indemnisations d’ex gratia.

Ces difficultés sont moindres en ce qui concerne la pratique conventionnelle. En adoptant une
convention, les Etats ont clairement assumé une obligation juridique. La difficulté principale
sera donc la possibilité de généraliser cette obligation a des situations qui ne sont pas
expressément incluses dans la sphére conventionnelle ou a des Etats qui n’y sont pas parties.
En revanche, pour le sujet qui nous préoccupe, 1’0pinio juris est beaucoup plus difficile a
démontrer en dehors du cadre conventionnel. Malgré les indices que nous avons évoqués,
I’établissement de 1’opinio juris rencontre de sérieuses difficultés. 11 s’agit d’un domaine ou les
Etats n’ont pas pu, ou n’ont pas voulu, exprimer leur volonté de maniére tout a fait claire. Méme
quand ils ont exprimé leur volonté, il existe toujours énormément de contradictions, mais aussi
de non-dits.

La preuve de 1’0opinio juris. Il existe d’abord une situation simple. Il y a des cas ou les Etats
ont exprimé leur positionnement par rapport a 1’existence d’une obligation juridique. Dans
certains cas, les Etats se sont exprimés expressément en faveur de I’existence de la

responsabilité objective dans un domaine précis. Dans d’autres cas, ils ont effectué¢ des

133 Dupuy (P-M.), Kerbrat (Y.), Droit international public, op. cit., p. 385 ; Dupuy (P-M.), Kerbrat (Y.), Droit
international public, 17° éd, 2024, p. 383.
134 Voy. ibid., p. 384.
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indemnisations tout en précisant qu’il s’agit simplement d’un paiement ex gratia. L’¢lément
subjectif de la coutume est donc clairement absent.

Les choses sont plus difficiles quand on doit interpréter les manifestations de volonté des Etats.
En I’absence de position clairement assumée, il nous faut donc des indices pour statuer sur
I’existence, ou non, d’une obligation. La répétition est probablement 1’élément le plus
déterminant. Sans prétendre qu’elle est suffisante, elle présente un indice fort quant a la volonté
étatique d’assumer une obligation juridique ou pas®3.

Les sources d’établissement de la coutume. Il ne fait aujourd’hui aucun doute qu’il n’existe
pas une voie unique (ni méme une voie privilégiée) pour établir la pratique étatique et 1’opinio
juris. Les tribunaux internationaux et notamment la CIJ ont alors adopté une approche assez
libérale quant aux voies d’établissement de la coutume®. Les preuves de la coutume peuvent
alors revétir une large variété de formes. 1l faut chercher la pratique partout ou elle est exprimee
de maniére suffisamment claire. En droit de la responsabilité objective, la premiére tentation
est de déduire une régle générale de la réparation a partir des droits conventionnels qui prévoient
cette forme de responsabilité. Nous verrons que méme si I’adhésion des FEtats aux droits
conventionnels est une preuve positive des éléments de la coutume, elle n’est pas suffisamment
importante ni suffisamment uniforme pour justifier une régle coutumiére sur cette seule base
(Chapitre 1). A défaut, I’ensemble des autres formes de la pratique étatique devront étre

examinées pour voir si elles démontrent 1’existence d’une régle coutumicre (Chapitre 2).

135 Voy. par exemple CLJ, Plateau continental de la Mer du Nord, (RFA c. Danemark ; RFA c. Pays-Bas), arrét du
20 février 1969, Recueil. CIJ 1969, p. 44 ; ClJ, Licéité de la menace ou de ’emploi des armes nucléaires, avis
consultatif, C.1.J. Recueil 1996, pp. 254-255.

136 \/oy. le Projet de conclusion de la CDI sur la détermination du droit international coutumier et commentaires y
relatifs, 2018, notamment les conclusions 6 et 10.
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Chapitre 1: La coutume représentée a travers les

conventions internationales

L’incidence réelle des traités sur la coutume. L’effet relatif des traités internationaux®’

n’enléve rien de leur incidence sur la coutume internationale®®. Certes, ’acceptation de la
responsabilité dans une ou plusieurs conventions ne vaut pas obligatoirement attestation de
I’existence d’une coutume internationale. Cependant, 1’adhésion plus ou moins importante des
Etats a une régle conventionnelle est révélatrice, a la fois, de leur pratique®® et de leur opinio
juris'®®, Les travaux de la CDI sur la coutume ont confirmé cette position. Selon la
Conclusion 11 des Conclusions de 2018 sur la détermination du droit international
coutumier, une régle énoncée dans un traité peut refléter une régle de droit international
coutumier. Le traité peut étre révélateur de la coutume dans certains cas notamment la
codification ou la « cristallisation » des coutumes existantes'#!. Le traité peut aussi servir de
point de départ a une nouvelle régle coutumiére#,

L’incidence limitée des traités sur la coutume. Plusieurs personnes dans la doctrine ont
essayé de généraliser la responsabilité objective a partir des droits conventionnels'*, La CDI a
elle aussi effectué sa démarche de genéralisation essentiellement sur la base des droits
conventionnels. L’expérience de ces travaux nous a convaincus que l’insistance sur les seuls
droits conventionnels menait a une impasse. En réalité, les droits conventionnels jouent un réle

réel, mais limité, sinon subsidiaire, dans une généralisation éventuelle de la responsabilité

137 Voy. I’article 34 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (CVDT).

138 Voy. sur cette question en général la thése publiée et primée d’Alexandre Hermet soutenue a Paris II : Hermet
(A.), La convergence des dispositions conventionnelles et la détermination du droit international coutumier, Paris,
Pedone, 2021. Dans la littérature anglophone, I’ouvrage de D’ Amato est toujours le « classique » pour ce sujet :
D’Amato (A.), The Concept of Custom in International Law, Cornell University Press, 1971.

139 Voy. aussi les Conclusions de 2018 de la CDI sur la détermination du droit coutumier, la Conclusion 6§2. II faut
pourtant préciser qu’il existe une différence dans le choix des mots en ce qui concerne la pratique étatique et
I’opinio juris. Pour la pratique étatique, la Conclusion 6 mentionne «la conduite relative aux traités ». Pour
’opinio juris, 1a Conclusion 10 mentionne « les dispositions de traités ». Cette différence ne devrait en aucun cas
étre comprise comme une exclusion des dispositions conventionnelles pour I’établissement de la pratique étatique.
En sachant que D’article 6§ 2 fait méme mention des correspondances diplomatiques comme forme de pratique
étatique, les traités sont a fortiori révélateurs de la pratique étatique.

140 Les Conclusions de 2018, la Conclusion 10§2. Voy. aussi, Hermet (A.), La convergence des dispositions
conventionnelles et la détermination du droit international coutumier, op. cit., pp. 22-23.

141 Les Conclusions de 2018, la Conclusion 11§ 1 a) et b).

142 Ibid., 1a Conclusion 11§ 1 ¢). Voy. aussi ClJ, Plateau continental de la mer du Nord (RFA c. Danemark ; RFA
c. Pays-Bas), arrét du 20 février 1969, pp. 42-45; De Archega (E.), « International Law in the Past Third of a
Century », 159 Recueil de Cours 1 (1978), cité in Sabharwal (D.), « Treaties are Treaties and Custom is Custom
and Never the Twain Shall Meet: The Interplay of Treaties and Custom in International La », National Law School
of India Review, vol. 12, n° 1, 2000.

143 Voy. supra I’introduction de la thése, §3 1’état de la doctrine sur le sujet.
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objective. Ce role limité ne provient pas uniquement de 1’effet relatif des traités. Il provient
aussi de la diversité et des différences profondes entre les conventions applicables. Méme si
elles sont toutes congues autour de la théorie du risque, leurs mécanismes sont tellement
divergents qu’il est impossible d’en déduire une régle générale homogéne#4,

Cette approche des droits conventionnels a fortement influencé la conception de ce Chapitre.
Si nous avions vu une possibilité de généralisation a partir des seuls droits conventionnels, nous
aurions dii nous attarder beaucoup plus longtemps sur chacun d’entre eux. Il aurait fallu
examiner en détail les négociations menant a la signature des traités ainsi que les pratiques
étatiques qui les ont suivis. Nous avons accordé une place bien plus limitée a ces conventions.
Elles sont traitées comme de simples exemples de la pratique étatique et d’opinio juris qui ne
peuvent contribuer a 1’existence d’une reégle coutumicre, que si elles sont accompagnées des
autres exemples de pratiques étatiques examines dans le Chapitre 2. De ce fait, elles sont
examinées de maniére succincte en mettant I’accent sur le nombre de ratifications. Quand cela
est possible, nous examinerons aussi les raisons exprimées pour 1’adoption ou le rejet des textes
par les Etats. Nous n’avons pourtant pas tenté d’examiner toutes les pratiques y relatives, avant
et apres I’adoption des textes.

L’admission de la responsabilité objective. La question fondamentale est donc la possibilité
de la généralisation du principe de la responsabilité a partir des droits conventionnels
(Sectionl). Nous verrons que la plupart des conventions ont prévu une responsabilité civile.
Ceci pose de sérieuses questions quant a la nature d’une coutume éventuelle. Elle questionne
aussi le rapport entre les responsabilités civile et étatique et plus largement entre le droit public
et privé. Nous défendrons 1’idée selon laquelle une distinction stricte entre les deux aboutit a

des résultats intenables (Section 2).

144 En revanche, il pourrait y avoir des coutumes sectorielles ou régionales dans les domaines spécifiques. La
vérification de 1’existence, ou non, de telles coutume exige une recherche beaucoup plus large sur toutes les autres
formes de pratique étatique dans le domaine en question.
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Section 1 : La généralisation des normes conventionnelles

Les grandes catégories. La responsabilité objective a été reconnue dans des domaines divers
et variés. Prima facie il est difficile de trouver un dénominateur commun entre ces activités.
Or, en réalité elles partagent toutes un point commun, a savoir leur caractére dangereux. Il s’agit
en effet d’activités hasardeuses ou ultra-hasardeuses. En outre, on y trouve deux catégories
d’activités qui sont plus susceptibles de reconnaitre la responsabilité objective. Il s’agit d’abord
de la protection de I’environnement contre les risques technologiques et industriels et ensuite
du domaine du transport. En examinant ces conventions, on s’apercoit aussi qu’elles sont
presque toutes de droit privé, prévoyant une responsabilité civile. Actuellement le seul texte en
vigueur prévoyant une responsabilité authentiquement étatique est la Convention sur la
responsabilité spatiale de 1972. Au regard des différences fondamentales entre ces deux types
de conventions, elles doivent étre examinées séparément. En principe chaque régime est
susceptible de créer une régle coutumiére conforme a sa nature. Une convention qui prévoit la
responsabilité étatique pourrait contribuer a la création d’une norme coutumiére s’imposant
directement aux Etats. Au contraire, une convention de responsabilité civile pourrait
éventuellement aboutir & une obligation indirecte de faire faire. Ainsi, la Convention spatiale
pourrait créer une obligation de réparation pour les Etats eux-mémes. Les conventions de
responsabilité civile ne peuvent que créer une obligation de prévoir la responsabilité civile pour
les exploitants d’activités dangereuses.

Les critéres de la CI1J. Pour examiner la possibilité de déduire des regles coutumiéres a partir
des droits conventionnels, il convient de suivre la méthode de la CI1J. Malgré le passage du
temps, la décision la plus décisive pour ce sujet est toujours le Plateau continental de la mer du
Nord. Dans cette affaire, la CIJ a explicité les éléments a prendre en considération pour établir
une régle coutumiére a partir du droit conventionnel**>. Tout d’abord, la CIJ s’est révélée trés
exigeante quant & I’adhésion des Etats a la norme dont I’existence est réclamée. Elle est attentive
au fait que beaucoup d’Etats peuvent n’avoir aucun intérét a I’existence de la norme en question.
Elle comprend donc que les raisons de la ratification d’un texte conventionnel peuvent étre
« conjecturales ». Cependant, selon elle, un nombre simplement « important » ne suffit pas pour
prétendre a ’existence d’une norme coutumiére'*®. Bien entendu, elle n’a jamais donné de

critere quantitatif précis quant au nombre de pratiques étatiques ou de ratifications requises,

145 CIJ, Plateau continental de la mer du Nord (RFA c. Danemark ; RFA c. Pays-Bas), op. cit., pp. 38-43.
16 [hid., p.42, §73.
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mais 1’on peut dire, sans risque, qu’elle s’est montrée assez conservatrice dans son appréciation
des éléments constitutifs de la coutume. En outre, la Cour a déclaré que la pratique en question
devait étre a la fois «fréquente» et «pratiquement uniforme»'*’. S’agissant du critére
temporel, elle a précisé qu’il n’y avait pas de durée minimale pour la création d’une régle
coutumiére’*®. La Cour a aussi mis I’accent sur les pratiques des Etats les plus « pertinentes »'4°
pour la norme coutumiére en question®®. A titre d’exemple, si cette régle porte sur le droit de
la mer, la pratique des Etats ayant accés a la mer et plus spécifiquement celle des puissances
maritimes sera d’une importance primordiale®®*.

La Cour a aussi examiné le role des réserves dans la déduction des normes coutumiéres a partir
du droit conventionnel. Selon la Cour, la simple possibilité!®? d’émettre des réserves a une
disposition conventionnelle, démontre que cette disposition ne constitue pas la codification
d’une norme coutumicre existante. Cela étant, pour examiner la possibilité de déduire une regle
coutumigre, il est nécessaire de s’attarder aussi sur la possibilité d’émettre des réserves et sur
son incidence sur la coutume.

Au regard de la jurisprudence de la CIJ, la généralisation du principe dépend de I’étendue de

son admission dans les droits conventionnels (§1) et de I’incidence des réserves (§2).

147 Ibid., p. 43, §74.

148 Ihid., p. 42, §73 :

« ... 1l se peut que, sans méme qu’une longue période se soit écoulée, une participation tres large et représentative
a la convention suffise... »

149 Ce n’est pas le terme qu’utilise la Cour, mais plutét d’une notion doctrinale basée sur la jurisprudence de la
Cour. Voy. par exemple Scott (G.), Carr (C.), « Multilateral Treaties and the Formation of Customary International
Law », Denv. J. Int'l L. & Pol’y 71, vol. 25, n° 1, 1996, pp. 87-91.

150 C1J, Plateau continental de la mer du Nord (RFA c. Danemark ; RFA c. Pays-Bas), op. cit., p.42 :

«... 1l se peut que, sans méme qu’une longue période se soit écoulée, une participation trés large et représentative
a la convention suffise, @ condition toutefois qu elle comprenne les Etats particuliérement intéressés. »

Italiques ajoutés.

151 ’exemple est le ndtre et non pas celui de la CIJ.

152 La Cour a précisé que I’utilisation de cette possibilité par les Etats n’a pas d’importance. La simple possibilité,
méme si les Etats n’ont émis aucune réserve, suffit pour démontrer que la disposition en question n’est pas une
codification du droit coutumier existant.

Cl1J, Plateau continental de la mer du Nord (RFA c. Danemark ; RFA c. Pays-Bas), op. cit.
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§1 L’étendue de I’admission de la responsabilité objective

Pour examiner 1’état des droits conventionnels il convient de distinguer entre les instruments

de la responsabilité étatique (A.) et civile (B.).

A. L’exemple unique de la responsabilité étatique

Le Traité de 1967. A ce jour, le seul droit conventionnel ayant prévu une responsabilité
objective véritablement étatique est celui qui régit les activités spatiales. Il existe plusieurs
conventions qui prévoient des obligations pour les Etats dans le domaine spatial. Cependant,
seules deux d’entre elles sont pertinentes pour nous. La premiére est le Traité de 1967 régissant

les activités des Etats dans 1’espace’®

. Adopté sous les auspices de I’AGNU, ce Traité pose les
bases du droit de I’espace. En matiére de responsabilité, la Convention constitue une premiére
étape nécessaire, mais trés genérale. Elle a prévu le principe général de la responsabilité de
1’Etat de lancement pour les dommages causés par 1’objet lancé sur la Terre, dans ’atmosphére
ou dans I’espace extra-atmosphérique. Cependant le Traité ne donne pas davantage
d’information sur le contenu de cette responsabilité, notamment sur son fondement (objectif ou
classique).

La Convention de 1972. C’est la Convention sur la responsabilité spatiale de 1972 qui apporte
ces précisions’™. Pour I’instant, il n’est pas nécessaire de s’attarder sur le régime de la
responsabilité. 1l sera examiné plus loin dans cette étude?®®. Néanmoins, il faut déja préciser
que la Convention a prévu la responsabilité objective seulement pour une partie des activités
spatiales. Il s’agit des dommages causés par un objet spatial a un aéronef en vol ou a la surface
de la Terre®®. Dans tous les autres espaces, la responsabilité est conditionnée par le fait illicite.
Une partie de la doctrine a contesté I’existence d’une régle coutumiére sur la base de cette limite
dans le champ d’application. Cette critique est justifiée, car I’on ne peut pas prétendre que la
responsabilité objective est acceptée dans le domaine spatial tout entier. En revanche, si on
s’intéresse a une coutume spécifique au domaine spatial, la critique perd de son importance.
Dans le domaine spatial, cette restriction va seulement limiter la portée d’une obligation
éventuelle, a ’atmosphére et a la surface de la Terre. Elle ne met aucunement en question

I’existence méme du principe.

153 Le nom complet du Traité est le suivant : 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.

154 La Convention sur la responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux a été
conclue a Londres, Moscou et Washington le 29 mars 1972.

15 Voy. infra Deuxiéme Partie, Chapitre 5.

16 Article IT de la Convention de 1972 sur la responsabilité spatiale.
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L’état des ratifications. La Convention spatiale est une convention assez largement ratifiee,
notamment par les puissances spatiales. Le nombre assez éleve des ratifications est donc un
signe positif dans I’examen de la pratique étatique. En mars 2024, la Convention de 1967
compte 114 Etats parties. 1l y a aussi 22 Etats qui ont signé le Traité, mais ne I’ont pas encore
ratifié'®. La Convention de 1972 a été moins bien recue par les Etats. Elle est ratifiée par
63 Etats. En outre, 11 Etats I’ont signée, mais ne 1’ont pas encore ratifiée. Néanmoins, les
principales puissances spatiales du monde ont ratifié la Convention. Les Etats-Unis, I’ex-URSS,
la France, la Chine, le Royaume-Uni, I’ Allemagne, le Japon, Israél et I’Inde figurent parmi les
Etats qui ont ratifié la Convention!®®, Par conséquent, la Convention spatiale joue un role
important dans la détermination d’une éventuelle régle coutumicre générale. Elle est aussi trés
significative pour I’existence d’une regle spécifique au droit spatial. Une partie de la doctrine a
déja défendu I’existence d’une coutume universelle, mais spécifique au domaine spatial sur la
base de cette Convention'®. Dans cette lecture de la coutume, ’accent est mis sur la
participation des Etats « pertinents »6° dans le domaine spatial et non pas sur le nombre d’Ftats

participants dans 1’absolu.

B. Les instruments de la responsabilité civile

Il existe aussi de nombreuses conventions qui ont prévu la responsabilité civile. Ces
conventions sont adoptées dans les domaines assez différents. Il est pourtant possible d’y voir
plusieurs catégories. Actuellement, le transport et la protection de I’environnement des
accidents industriels sont les domaines privilégiés. Certaines autres activités dangereuses ont
aussi justifié la mise en place d’un régime objectif, s’agissant notamment du domaine nucléaire.
Il s’agit des activités qui exigent une réglementation internationale, a défaut de laquelle, les
victimes risquent de perdre toute protection. Dans cette optique les conventions de I’OMI (1.),
les conventions portant sur le domaine nucléaire (2.), le transport aérien (3.), le transport
ferroviaire (4.) et les instruments destinés a la protection de 1’environnement (5.) seront
examinés. Il existe aussi deux instruments qui portent sur les déchets dangereux et le transport

des matiéres dangereuses (6.). Enfin, une précision s’impose concernant certains instruments

157 Voy. I’état des ratifications ci-dessous :
https://treaties.unoda.org/t/outer space/participants

1%8 Voy. 1’état des ratifications ci-dessous :
https://www.ecolex.org/fr/details/convention-on-international-liability-for-damage-caused-by-space-objects-

london-version-tre-000417/participants/?q=marine&sortby=oldest&type=literature&page=14

159 Scott (G.), Carr (C.), « Multilateral Treaties and the Formation of Customary International Law », op. cit.,
pp. 88-89.

160 Voy. I’introduction du présent Chapitre. Ces Etats sont en réalité les Etats les plus intéressés.
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qui ont parfois été présentés sous la responsabilité objective, mais qui en réalité relévent de

I’obligation de prévention (7.).

1. Les instruments de [’OMI

La présentation des conventions. Plusieurs des conventions adoptées sous les auspices de
1’0OMI ont retenu la responsabilité objective. Elles portent toutes sur le transport maritime. La
premiére a été la Convention sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution
par les hydrocarbures (ci-apres la CLC) de 1969 qui porte sur le transport maritime des
hydrocarbures. Cette Convention est un instrument majeur et décisif dans le développement de
la responsabilité objective. Nous verrons plus loin dans cette theése que plusieurs des solutions
retenues par cette Convention ont ensuite ¢été appliquées dans d’autres instruments

internationaux*®!

. S’en sont suivies la Convention de 1996 portant sur le transport des
substances nocives et potentiellement dangereuses (SNPD), la Convention sur les
hydrocarbures de soute de 2001 et la Convention d’Athenes de 1974 sur le transport maritime
des passagers et de leurs bagages'®. Enfin, la Convention de Nairobi sur 1’enlévement des
épaves de 2007 a aussi prévu la responsabilité objective. L’ensemble de ces conventions, sauf
la Convention d’ Athénes, prévoient la responsabilité du propriétaire du navire. La Convention
d’Athénes prévoit la responsabilité du transporteur.

L’état des ratifications — la CLC. La CLC est la convention qui a recueilli le plus grand
nombre de ratifications. D’abord adoptée en 1969, elle a ét¢ modifiée par un Protocole de 1976
et un autre de 1992. 1l y a toujours des Etats qui sont parties a la CLC 1969 ou 1976, mais
I’objectif est, a terme, de remplacer ces textes par le Protocole de 1992. En mars 2024, la
CLC 1969 compte 33 Etats parties, le Protocole de 1976 est en vigueur dans 53 Etats'®® et le
Protocole de 1992 dans 142 Etats'®*,

La SNPD. La Convention SNPD sur le transport des substances dangereuses mérite une

attention particuliére. Elle a d’abord été adoptée en 1996, mais seuls 14 Etats I’avaient

181 Voy. infra la Deuxiéme partie, Titre TV.

162 La Convention d’Athénes prévoit en réalité une présomption de faute plutdt qu’une responsabilité objective
«pure ».

163 | es navires marchands issus de ces Etats comptent pour 61,47 % du tonnage brut de la flotte marchande dans
le monde.

164 Voy. IMO, Status of international treaties, 18 mars 2024, pp. 269-275, 281-287, 287-295.
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signée!®. Au regard de I'importance stratégique de la question'®, la Convention a été
remplacée par un Protocole de 2010 afin de la rendre plus acceptable pour les Etats. L’objectif
de ’entrée en vigueur de la Convention n’est toujours pas atteint. Pour cela, la Convention doit
étre adoptée par au moins 12 Etats'®’. La Convention compte actuellement 8 Etats parties'®®,
Néanmoins, il ne faut pas la ranger du c6té des Conventions pratiquement « mortes » (telles que
la Convention de Lugano), car il y a toujours des Etats qui y adhérent. Le dernier exemple en
date est la Slovaquie qui a déposé son document en novembre 2023%°. L’OMI continue
activement la promotion de cette convention. Elle a par exemple organisé un séminaire en 2023
qui avait justement comme objectif d’inciter les Etats a ratifier la Convention. A cette occasion,
Frederick Kenney, le directeur du département juridique et des relations extérieures de I’'IMO
a précisé que 5nouveaux Etats s’étaient déclarés préts pour ratifier la Convention'’®. Ce
mouvement politique est une preuve positive quant a I’intérét toujours vif des Etats pour adhérer
aux régimes de la responsabilité objective.

La Convention de 1971 sur le transport maritime des matiéres nucléaires. Le transport des
matiéres nucléaires en mer a depuis longtemps préoccupé la communauté internationale. A titre
d’exemple, en 2015 I’AGNU avait souligné I’insuffisance du régime actuel et avait plaidé pour
un régime plus effectif. Elle avait donc mis en avant le risque des répercussions du transport
maritime des matiéres radioactives sur I’environnement et sur 1’économie des Etats cotiers. A
I’AGNU de préciser « qu’il est important de mettre en place des régimes de responsabilité
effectifs »!L. En effet, les régles de la responsabilité classique ne sont pas adaptées aux dangers
que pose le transport maritime des matiéres nucléaires. Ces difficultés ont incité les Etats a
prendre des mesures préventives a 1’égard des navires nucléaires. Dans 1’ Amérique latine, les

Etats de la Communauté caribéenne (CariCOM) ont déclaré refuser le transport maritime de

165 |_es navires marchands issus de ces Etats comptaient pour 13,83 % du tonnage brut de la flotte marchande dans
le monde.

166 Voy. sur I’importance de cette Convention le site de ’OMI :
https://www.imo.org/fr/MediaCentre/HotTopics/Pages/HNS-2010.aspx

167 Ay moins quatre Etats parties doivent avoir au moins 2 millions d’unités de jauge brute. En outre, la quantité
totale de cargaisons donnant lieu a contribution doit atteindre au moins 40 millions de tonnes. Voy. la Convention
SNPD, les articles 20 et 21.

18 Voy. IMO, Status of international treaties, 18 mars 2024, pp. 525-527.

189 Un autre séminaire a aussi eu lieu en mai 2024 au si¢ge de ’OMI a Londres. Voy. les détails et le programme :
https://www.hnsconvention.org/activity/workshop-on-the-2010-hns-convention-to-take-place-in-may-2024/

1011 s’agit des Pays-Bas, de la Belgique, et de la France et de 1’Allemagne et des Philippines. Voy. le site de
I’OMI :
https://www.imo.org/en/MediaCentre/MeetingSummaries/Pages/Workshhop-on-the-2010-HNS-Convention.aspx
Parmi ces Etats, la France ’a effectivement ratifié en octobre 2023.

171 AGNU, « Les océans et le droit de la mer », le 23 décembre 2015, A/RES/70/235, § 148.
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toute matiére radioactive dans 1’ensemble de la mer des Caraibes'’2. En outre, la doctrine a
rapporté une multitude d’exemples concernant les Etats ayant restreint, voire interdit, le passage
des navires nucléaires ou transportant des matiéres nucléaires dans leur ZEE*". En raison de
ces dangers, il y a eu un effort d’encadrement du transport maritime des matiéres nucléaires.
C’est la Convention de 1971, adoptée sous les auspices de I’OMI qui a tenté de régler cette
question. Cependant, la Convention n’a pas été bien regue par les Etats. Elle est entrée en
vigueur le 15 juillet 1975, mais elle ne compte que 17 Etats contractants. Ces Etats disposent
de 17,93 % du volume de transport maritime.

Les autres conventions. La Convention de 2001 sur la responsabilité civile pour les dommages
dus a la pollution par les hydrocarbures de soute a aussi retenu la responsabilité objective. Elle
est adoptée sous les auspices de I’OMI et complete la CLC. Elle est entrée en vigueur le
21 novembre 2008. Elle compte 107 Etats parties. 1l en va de méme pour la Convention de
Nairobi de 2007. Celle-ci est entrée en vigueur le 14 avril 2015 et compte 67 Etats parties'’.
En ce qui concerne la Convention d’Athénes de 1974, elle est entrée en vigueur le 28 avril 1987.
Actuellement, elle compte seulement 25 Etats parties en sachant que beaucoup d’autres Etats
ont dénoncé la Convention afin d’adhérer a ses protocoles ultérieurs. Il s’agit du Protocole de
1976 qui compte 16 Etats parties et surtout du Protocole de 2002 qui compte 36 Etats parties.
L’¢état de ces conventions, adoptées, entrées en vigueur ou mises a jour apres les travaux de la
CDI atteste de I’actualité de la responsabilité objective. Loin d’étre un concept abandonné, elle
continue a ouvrir son chemin en droit international, méme s’il s’agit essentiellement de la voie

privée.

2. Les instruments portant sur l’énergie nucléaire

Le droit de I’Organisation de coopeération et de développement économiques (OCDE). Il
existe deux séries d’instruments de responsabilité civile en matiere nucléaire. La premiere est
celle de ’OCDE régie par la Convention de Paris de 1960 et ses protocoles successifs. La
deuxieme est celle de 1’Agence internationale de 1’énergie atomique (AIEA) régie par la
Convention de Vienne de 1963 et les protocoles y relatifs. Le premier texte en matiére du droit
nucléaire, la Convention de Paris du 29 juillet 1960, a été adopté sous les auspices de I’OCDE.

Cette Convention, n’est donc pas d’application universelle et s’applique uniquement aux Etats

172 Ricard (P.), « Le nucléaire et la mer : entre passé, présent et futur » in Neri (K.) (ed.), Le droit international et
le nucléaire, Bruxelles, Bruylant, 2021, p. 448.

173 1bid. pp. 448-449. Plus généralement, pour voir une analyse des risques liés au nucléaire dans la mer voy. le
chapitre de Pascale Ricard dans cet ouvrage, pp. 429-457.

74 Voy. IMO, Status of international treaties, 18 mars 2024, pp. 553-559.
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membres de I’OCDE. Elle a ensuite été complétée par la Convention de Bruxelles 1963 qui
offrait un financement complémentaire aux victimes. En outre, la Convention de Paris a été
amendée a trois reprises, le 28 janvier 1964, le 16 novembre 1982 et le 12 février 2004. La
derniere version applicable de la Convention est alors celle amendée par le Protocole de 2004
et qui est entré en vigueur le ler janvier 2022.

La Convention de 1960, telle qu’amendée par le Protocole de 1964 et 1982, compte 16 Etats
parties. Parmi ces Etats on trouve les grandes puissances nucléaires européennes, dont la
France, le Royaume-Uni, 1’ Allemagne, 1’Espagne et I’Italie’’®. On voit que presque tous les
Etats disposant d’un programme nucléaire en Europe et la Russie sont parties a, au moins, un
droit conventionnel. Cela étant, I’existence d’une coutume régionale basée sur le droit
conventionnel est fort probable. La cohésion régionale de beaucoup de ces Etats, notamment
les membres de 1’Union européenne, plaide davantage pour I’existence d’une telle coutume.
Le Protocole de Bruxelles quant & la réparation complémentaire compte 12 Etats parties. Le
Protocole de 2004 n’est ratifié que par la Norvege et la Suisse. Le Royaume-Uni I’a signé, mais
pas encore ratifié.

Le droit de ’ATIEA. Contrairement au premier droit conventionnel, le deuxiéme est adopté par
une organisation de portée universelle. Par conséquent, il jouit d’une application géographique
plus large!’®. 11 s’agit d’un texte adopté sous les auspices de I’AIEA le 21 mai 1963. La
Convention de Vienne a été amendée par le Protocole du 12 décembre 1997. Cela dit, la
derniere version applicable de cette Convention est celle amendée par le Protocole de 1997 et
entrée en vigueur depuis le 4 octobre 2003.

La Convention de Vienne sur la réparation complémentaire. A I’image de son concurrent,
la Convention de Vienne a, elle aussi, été complétée par la Convention de réparation
complémentaire des dommages nucléaires (CRC) adoptée en 1997. Cependant, la CRC a pour
particularité d’étre ouverte, non seulement & I’ensemble des Etats parties a I’un des deux droits
conventionnels, mais aussi & tout autre Etat désirant ’appliquer. Cela dit, la seule condition est

que sa législation interne soit compatible avec les regles de responsabilité civile prévue dans la

175 Le maintien ou la réintroduction de 1’énergie nucléaire est un sérieux sujet de débat public dans 1’ensemble de
ces Etats. L’ Allemagne a pourtant mis fin & la production d’électricité par 1’énergie nucléaire en 2023. Cependant,
dans le contexte politique actuel, notamment la guerre en Ukraine, plusieurs partis politiques plaident pour le retour
de I’énergie nucléaire. L’Italie disposait de quatre centrales nucléaires, mais elle a fermé les deux derniéres en
opération aprés 1’accident de Tchernobyl.

176 Au 2 mars 2022, I’AIEA comptait 175 Etats membres. Parmi ces Etats 44 sont parties a la Convention de
Vienne.

Pour les Etats membres : https://www.iaea.org/fr/laiea/liste-des-Etats-membres

Pour le statut des conventions nucléaires : https://www.iaea.org/resources/treaties/treaties-under-IAEA-auspices
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Convention!’’. Cette Convention a donc comme avantage d’avoir une ouverture maximale,
méme aux Etats qui ne veulent pas participer directement a 1’un des deux droits conventionnels.
1l s’agit notamment des Etats-Unis, 1’Inde et le Japon, qui ne sont parties a aucun des deux
droits principaux et qui sont seulement parties a ce Protocole.

Le Protocole commun. En 1988, soit un an aprés 1’accident de Tchernobyl, un Protocole
commun a été adopté qui fait le lien entre les deux droits conventionnels. Concretement, si les
deux Etats en question, I’Etat d’origine et 1’Etat victime sont parties au Protocole, les victimes
pourront bénéficier des avantages de ’autre convention, a laquelle leur Etat national n’est pas
partie. Ce Protocole est uniquement ouvert aux Etats qui sont parties a I’un ou 1’autre des droits
conventionnels.

L’état de ratifications des Conventions de Vienne. La Convention de Vienne sur la réparation
en matiere de dommages nucléaires est aujourd’hui en vigueur a la fois dans sa version originale
et selon ses protocoles. La Convention de 1963 est toujours en vigueur dans 45 Etats. On y
retrouve la République tchéque, la Hongrie, la Russie, I’Ukraine et la Roumanie qui ont des
programmes nucléaires assez importants'’®. Le Protocole de 1997 a la Convention compte
16 Etats parties®’. Il est entré en vigueur le 4 octobre 2003. Cependant, & part la Roumanie,
aucun des Etats parties ne dispose d’un programme nucléaire significatif. La Convention de
Vienne sur la réparation complémentaire quant a elle est entrée en vigueur le 15 avril 2015 et
compte 11 Etats parties dont trois grandes puissances nucléaires'®. Enfin le Protocole commun
de 1988 compte 34 Etats parties. On trouve parmi ces Etats notamment la France, 1’ Allemagne,
la Suisse, la Suéde, les Pays-Bas, la République tchéque et la Roumanie®®?,

Un accueil étatique treés large. Il faut préciser qu’ici, notre objectif n’est pas de nous prononcer
définitivement sur I’existence d’une régle coutumiére prévoyant la responsabilité objective

dans le domaine nucléaire. L ’affirmation d’une telle régle exige une étude beaucoup plus vaste

17 Voy. le site officiel de I’AIE :
https://www.iaea.org/topics/nuclear-liability-conventions/convention-supplementary-compensation-nuclear-
damage

178 Les réacteurs nucléaires produisent presque la moitié de ’électricité en Ukraine (15 réacteurs, état avant la
guerre) et en Hongrie (4 réacteurs). Ils produisent aussi un tiers de I’¢électricité en République tchéque. La Russie
quant a elle dispose de 37 réacteurs qui ont produit 1121 TWh en 2019. La Roumanie dispose aussi de deux
réacteurs nucléaires qui produisent 20 % de son électricité.

Voy. la fiche de chacun de ces états ci-dessous :
https://world-nuclear.org/information-library/country-profiles.aspx

178 Voy. I’état de la ratification de la Convention sur le site de I’AIEA :
https://www.iaea.org/sites/default/files/23/09/protamend_status.pdf

180 Voy. I’état de la ratification de la Convention sur le site de I’AIEA :
https://www.iaea.org/sites/default/files/22/06/supcomp_status.pdf

181 Voy. le site de I’ AIEA :

https://www.iaea.org/sites/default/files/23/09/jp_status.pdf
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et plus approfondie qui prenne en compte toutes les autres formes de la pratique étatique et de
I’opinio juris relative a la responsabilité objective. Cependant, dans les limites que nous nous
sommes fixées, ces conventions sont toujours un signe tres positif de 1’accueil étatique quant a
la responsabilité objective pour les activités a risque.

Ces textes prévoient des régles similaires, mais distinctes. Il n’est donc pas possible de se baser
sur une seule convention pour prétendre a I’existence d’une régle coutumiére. En revanche,
I’ensemble de ces textes ont en commun le principe de la responsabilité objective qui incombe
a D’exploitant de I’installation nucléaire. Ils s’appliquent aussi aux grandes puissances
nucléaires (civiles) sauf la Chine qui n’a toujours pas adhéré a ces droits conventionnels. Cela
dit, en droit nucléaire, il existe un soutien étatique tres fort au principe méme de la responsabilité
objective qui dépasse une zone géographique particuliere. Nous avons déja évoqué que cet
attachement est encore plus grand et cohérent dans I’Europe grace a la portée géographique de
la Convention de Paris!®?. Cet accueil étatique est un signe trés positif pour 1’acceptation de la
responsabilité objective pour le risque nucléaire, mais pour la théorie de la responsabilité

objective en général.

3. La Convention de 1962 portant sur les navires nucléaires

Le contexte d’adoption et I’état des ratifications. Comme toutes les autres questions liées a
I’énergie nucléaire, I’encadrement des navires nucléaires est avant tout motivé par des
considérations politiques. La Convention de 1962 sur la responsabilité des exploitants des
navires nucléaires est ainsi fortement influencée par des considérations politico-sécuritaires.
Les navires nucléaires étant uniquement opérés par les Etats, cette Convention s’appliquait
uniquement aux personnes publiques. Cependant, elle semble prévoir un régime de
responsabilité civile. Il est intéressant a noter qu’au contraire de la plupart d’autres conventions,
elle ne prévoit pas cette qualification dans son titre ni dans ses articles. Cette nature privée
ressort pourtant du régime d’application de la Convention. En effet, elle prévoit la
responsabilité de I’exploitant et non pas de I’Etat de pavillon'®®. En outre, elle prévoit la
compétence des tribunaux internes soit de 1’Etat dont émane la licence, soit de I’Etat sur le
territoire duquel le dommage nucléaire a été subi®,

La Convention n’est jamais entrée en vigueur. Elle a été ratifiée par 7 Etats et 14 autres Etats

1’ont signée sans pour autant la ratifier. Il est important de rappeler qu’aucun des Etats ’ayant

182 Voy. supra le droit de ’OCDE.
18 Voy. I’article 11§ 1 ainsi que I’article 1§§2-3.
184 Voy. Iarticle X.
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ratifiée n’est une puissance nucléaire disposant de navire nucléaire®. Parmi les Etats
signataires, on trouve la Chine et I’ Allemagne, capables de construire ces navires, mais qui ne
sont pas parties a la Convention. Parmi les Etats signataires, seule I’Allemagne a disposé d’un
navire nucléaire civil. L’Otto Hahn allemand avait largué les amarres en 1970 et il a été opéré
pendant neuf ans. Cependant, étant trop cher a opérer, il a finalement été converti en diesel*8®.
L’Otto Hahn allemand n’était pas le seul navire a s’étre révélé peu économique. Il y a eu
seulement quatre navires nucléaires commerciaux, dont un seul reste toujours en service®’. Ces
navires ont constitué, avant tout, un essai technique pour mesurer la faisabilité d’un projet
nucléaire. Par conséquent, les Etats concernés ont tous abandonné leur opération sauf la Russie
qui en garde toujours un en service'®. Elle semble étre aussi le seul pays a utiliser d’autres
navires nucléaires (seulement des brise-glace) a des fins non militaires.

Les navires de guerre. Contrairement aux navires civils, peu économigues et donc peu utilisés,
les navires de guerre et les sous-marins nucléaires ont été plus largement utilisés par les Etats.
Ces navires ont I’avantage d’une autonomie et d’une vitesse trés importantes. Cet avantage est
tel qu’il justifie leur coit, lui aussi trés important™®®. Les sous-marins sont notamment utilisés
comme moyen stratégique portant des armes nucléaires. Les navires de guerre, stricto sensu,
sont aujourd’hui surtout utilisés en tant que porte-avions. Il existe aussi des croiseurs de bataille
(battlecruisers) a propulsion nucléaire toujours utilisés par la marine russe.

Une contradiction interne non résolue. La difficulté principale dans 1’adoption de la
Convention de 1962 vient justement de leur utilisation presque exclusivement militaire. Nous
avons déja souligné que seule la Russie continue a utiliser les navires nucléaires civils en
nombre limité. Il s’agit notamment des brise-glace utilisés dans les mers du nord de la Russie.
Le reste étant des navires de guerre, il y a eu un grand débat quant a leur inclusion dans la

Convention. A I’issue de ces débats, le texte final a précisé qu’elle était sans préjudice de

185 1 2 Convention a été ratifiée par les Etats suivants : Le Congo, le Madagascar, le Liban, Les Pays-Bas, le
Portugal, le Suriname et la Syrie.

18 Kingo (H.), Takeshi (Y.), Yoshiaki (S.), Yoshiaki (I.), « Decommissioning of nuclear ship 'Otto Hahn' »,
Dekomisshoningu Giho, n°2, 1990, p.7.

187 11 s’agit de Sevmorput soviétique qui a depuis été réparé et remis en service par la Russie. Voy. aussi :
https://en.portnews.ru/news/342298/

188 Mise & part la Russie, les Etats-Unis, 1’ Allemagne et le Japon ont déja produit des navires nucléaires civils.

189 En 2011, le Congressional Budget Office a effectué une analyse de rentabilité sur ’augmentation du nombre de
navires de guerre a propulsion nucléaire. Selon les résultats de cette analyse, le prix initial des navires nucléaires
est supérieur a ceux conventionnels. Or, une fois que le navire est mis en service, leur combustible ne présente pas
de cofit additionnel. Voy. les résultats de cette analyse :

https://www.cbo.gov/publication/42180
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190 Or, en I’état actuel de leur utilisation, ceci revient a vider

I’immunité des navires de guerre
la Convention de toute utilité. L utilisation de ces navires étant presque exclusivement militaire,
il est inutile d’adopter une convention qui ne va régir que la marine russe. Ce n’est donc pas

étonnant que seuls 7 Etats aient ratifié la Convention dont aucun ne dispose de navire nucléaire.

4. La responsabilité aérienne

Un droit conventionnel bien accueilli par les Etats. Comme d’autres droits conventionnels
liés au domaine du transport, le droit aérien est aussi trés bien accueilli par les Etats. Cet accueil
favorable se justifie par une nécessité technique. Il s’agit d’une activité dangereuse, récurrente
et potentiellement transfrontaliére. Dés lors, les Etats ont tout intérét a la soumettre a un régime
de responsabilité spécifique.

Le panorama des conventions applicables. Dans ce domaine, la coopération internationale
est organisée sous 1’égide de 1’Organisation de 1’aviation civile internationale (I’OACI). C’est
dans le cadre de cette organisation que les conventions de référence en la matiére ont été
adoptées. La premiere étape importante dans le développement du droit aérien concerne
I’adoption de la Convention de Varsovie du 12 octobre 1929 pour 'unification de certaines
régles relatives au transport aérien international. La Convention se penche sur plusieurs
questions, notamment, celle de I’indemnisation des passagers et de leurs bagages. Elle a été
amendée par le Protocole de la Haye du 28 septembre 1955 et par celui de Montréal du
25 septembre 1975.

La Convention de Varsovie telle qu’amendée devait progressivement étre remplacée par la
Convention pour I’unification de certaines régles relatives au transport aérien international (la
Convention de Montréal de 1999). En effet, la Convention de Montréal de 1999 I’emporte sur
la Convention de Varsovie et ses protocoles®l. En attendant, la Convention de Varsovie est
toujours applicable entre les parties qui n’ont pas ratifié celle de Montréal.

L’état des ratifications. En mars 2024, la Convention de Varsovie était ratifiée par 152 Etats
et le Protocole de la Haye par 137 Etats'®2. Les Protocoles de Montréal numéros 1 & 4 sont

respectivement ratifiés par 51, 52, 22 et 61 Etats®. La Convention de Montréal de 1999 compte

19 Article 10§ 3. Ce méme paragraphe a pourtant prévu que les Etats devaient renoncer a leur immunité en dehors
des navires de guerre ou les autres navires utilisés a des fins non commerciales.

191 Article 55 de la Convention de Montréal de 1999.

192 Voy. 1a liste des Etats parties sur le site de ’OACI :
https://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/ WC-HP_EN.pdf

198 Voy. le dernier état des ratifications sur le site de I’OACI :
https://www.icao.int/secretariat/legal/Lists/Current%?20lists%200f%20parties/Allltems.aspx
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139 Etats parties'®*. Qu’on se base sur la Convention de Varsovie telle qu’amendée ou sur la
Convention de Montréal de 1999, le nombre des ratifications est suffisamment important pour
songer a une coutume spécifique applicable au domaine aérien. Il appartiendra ensuite aux
spécialistes du domaine d’examiner d’autres éléments de la pratique et de 1’0opinio juris étatique
afin de savoir si une coutume universelle ou méme locale pouvait en étre déduite. Quant a une
coutume générale et universelle, ce nombre de ratification est un signe positif de 1’accueil
étatique a I’application de la responsabilité objective aux activités dangereuses mais qui ne
pourra contribuer a ’existence d’une telle regle, que s’il est accompagné par d’autres preuves
de la pratique étatique et de 1’opinio juris®®.

Les dommages causés par I’aéronef. En outre, il existe aussi une série de Conventions, non
pas pour les dommages causes en aéronef, mais par 1’aéronef. Initialement, il s’agissait de la
Convention de Rome du 7 octobre 1952 qui prévoyait une responsabilité objective de
I’exploitant. Deux conventions de 2009 ont pour vocation de remplacer celle de Rome!%, mais
elles ne sont toujours pas entrées en vigueur. En comparaison avec les conventions de Varsovie
et de Montréal, la Convention de Rome a été moins bien recue avec seulement 51 Etats

parties'®’.

5. Laresponsabilité ferroviaire

Le contexte juridique. Toujours dans le domaine des transports, il existe aussi une convention
adoptée pour le transport ferroviaire. Elle est adoptée sous les auspices de 1’Organisation
intergouvernementale pour les transports internationaux ferroviaires (I’OTIF). Il s’agit de la
Convention relative aux transports internationaux ferroviaires (la COTIF) du 9 mai 1980. Elle

a ensuite été complétée par un Protocole du 3 juin 1999.

1% Voy. le site de POACI :

https://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/MtI99 FR.pdf

195 11 faut aussi relativiser I’'importance du nombre de ratifications notamment quand on le compare avec d’autres
conventions telles que les Conventions de Geneve (1949) et la Convention contre les discriminations raciales
(1966). La premiére de ces Conventions a été ratifiée par 196 Etats dont tous les dont tous les membres de ’ONU
et la deuxiéme par 182 Etats. Voy. ’état des ratifications de ces Conventions sur les sites de PONU et du
Département fédéral suisse des affaires étrangeéres :
https://www.eda.admin.ch/eda/fr/dfae/politique-exterieure/droit-international-public/traites-
internationaux/depositaire/protection-des-victimes-de-la-guerre.html;
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx ?sre=IND&mtdsg_no=IV-2&chapter=4&clang=_fr

19 1 s’agit de la Convention relative a la réparation des dommages causés aux tiers par des aéronefs ainsi que la
Convention relative a la réparation des dommages causés aux tiers suite a des actes d’intervention illicite faisant
intervenir des aéronefs.

197 Voy. la liste des Etats parties sur le site de ’OACI :
https://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/Rome1952 FR.pdf
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La Convention prévoit un régime « classique» de la responsabilité objective, celle d’une
responsabilité objective stricte qui revient au transporteur. Ce dernier peut limiter sa
responsabilité sauf en cas de faute intentionnelle ou téméraire avec la conscience qu’un
dommage en résulterait probablement.

L’état de la COTIF. La Convention de 1980 a été adoptée par 49 Etats ainsi que par 1’Union
européenne qui 1’a ratifiée dans sa teneur du Protocole de 1999%, Le Protocole est quant a lui
entré en vigueur le 1°" juillet 2006. 1l compte 50 Etats parties. Parmi eux, on trouve notamment
les Etats membres de I’Union européenne, le Royaume-Uni, la Suisse (I’Etat de siége de
I’OTIF) et la Russie. Les absents les plus notables sont les Etats-Unis, la Chine, I’Inde et le
Brésil. Au regard de I’importance des ratifications en Europe, au sens large, I’existence d’une
coutume régionale nous semble tout a fait plausible. Ceci d’autant plus que tous les pays

nordiques et la plupart des Etats de 1’Europe de 1’Est sont aussi parties a la Convention.

6. Les instruments portant sur la protection de [’environnement

Les trois textes conventionnels. Il s’agit de trois textes conventionnels a savoir la Convention
de Lugano, le Protocole de Kiev et I’Annexe VI du Protocole sur 1’ Antarctique. Aucun de ces
textes n’est entré en vigueur. Le sort de ces Conventions est assez significatif pour connaitre la
position des Etats envers une régle générale de responsabilité objective. Le texte le plus
emblématique est la Convention de Lugano, adoptée sous les auspices du Conseil de I’Europe.
Il s’agissait, a I’époque, du premier texte a prévoir un principe général de responsabilité pour
les dommages causés a I’environnement. Méme si elle n’est jamais entrée en vigueur, elle est
toujours un document de référence en droit de I’environnement, notamment pour la notion du
dommage réparable'®.

La non-ratification de la Convention de Lugano. Adopté en 1993 ce texte n’est jamais entré
en vigueur. Sans donner de référence précise, la doctrine a mentionné 1’incidence des lobbies
sur I’inaction des FEtats ainsi que celle de la Communauté économique européenne de
1’époque®®. Ce qu’on sait pourtant, ce sont les réticences du secteur des assurances quant a
I’acceptation d’un principe général?®’. Ce secteur ne se croyait alors pas préparé pour assumer

une telle responsabilité. A cet égard, un échange écrit entre un parlementaire francais et le

198 11 faut aussi ajouter la Jordanie en tant que « membre associé ».

199 Voy. la Deuxiéme Partie, notamment le chapitre 7 sur la notion du dommage.

200 Martin (G.), « La responsabilité pour les dommages causés a I’environnement, un sujet toujours d’actualité ? »,
Droit et ville, 1999, tome 47, p. 86

201 Ibid., pp. 87-88.
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ministére des Affaires étrangéres mérite ’attention?®?. Dans sa question écrite, le sénateur
About s’était étonné de la non-ratification de la Convention par la France. La réponse du
Ministére commenga par admettre I’importance de la Convention pour la protection de

I’environnement. Ensuite, les raisons de la non-ratification furent expliquées :

«... Cette convention étant novatrice sur nombre d’aspects, une étude approfondie des
dispositions du texte doit étre effectuée par les administrations intéressées afin de mesurer toutes
les conséquences susceptibles d’étre entrainées pour la 1égislation frangaise par sa ratification.
En effet, la convention instaure, entre autres dispositions, un régime de garantie financiére
obligatoire, alors que la maturation du marché de I’ assurance du dommage écologique ne parait
pas encore étre parvenue a son terme. Ce n’est que lorsque cette étude sur les effets en droit
interne d’une ratification de la convention de Lugano sera achevée que notre pays pourra
envisager d’y adhérer. »2%®

30 ans plus tard, le secteur des assurances semble toujours aussi réticent a assumer un principe
général de responsabilité. In fine, seuls neuf Etats ont signé la Convention. Aucun de ces Etats
ne I’a ratifié.

Le Protocole de Kiev. Le Protocole sur la responsabilité civile et I’indemnisation en cas de
dommages causés par les effets transfrontieres d’accidents industriels sur les eaux
transfrontieres a été adopté le 21 mai 2003. Il se rapporte a la Convention de 1992 sur la
protection et 1’utilisation des cours d’eau transfrontieres et des lacs internationaux et a la
Convention de 1992 sur les effets transfrontieres des accidents industriels.

Les deux Conventions adoptées en 1992 a Helsinki sont toutes les deux entrées en vigueur®®*,
mais ce ne fut jamais le cas du Protocole de Kiev qui a été signé par 24 Etats dont 1 seulement
I’a ratifié?®. Nous ne disposons pas d’informations précises quant aux raisons qui ont justifié
I’inaction des Etats a son égard. Néanmoins, son champ d’application assez large pourrait
figurer parmi ces raisons. En effet, le Protocole recouvre les « dommages causés par les effets

transfrontiéres d’un accident industriel sur les eaux transfrontiéres »2%

. Il n’est donc pas limité
a une industrie en particulier.

L’Annexe VI du Protocole au Traité sur I’ Antarctique. L’ Annexe VI porte sur les questions
de responsabilité. Elle est rattachée au Protocole de Madrid relatif a la protection de
I’environnement de 1’Antarctique. Ce dernier est lui-méme un protocole du Traité sur

1’ Antarctique. Au regard de la complexité du contexte juridique de ce texte, quelques précisions

202 Voy. le texte complet sur le site du Sénat :

https://www.senat.fr/questions/base/1997/qSEQ970700960.html

203 Jpid. Ttaliques ajoutés.

204 La Convention sur les effets transfrontiéres des accidents industriels compte 42 Etats parties et celle sur les
cours d’eau internationaux compte 52 Etats ainsi que I’Union européenne.

205 https:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx ?src=IND&mtdsg_no=XXVII-16&chapter=27&clang=_en

206 Article 3§ 1 du Protocole de Kiev.
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s’imposent. Le Protocole de Madrid est en réalité le résultat de 1’échec d’un autre texte avec un
objectif similaire. Il s’agissait de la Convention sur la réglementation des activités relatives aux
ressources minérales de 1’Antarctique (CRAMRA) de 1988. Beaucoup d’Etats avaient
considéré que cette Convention ne permettait pas de protéger suffisamment 1’environnement de
I’ Antarctique. Par conséquent, le Protocole de Madrid a été adopté qui met I’accent, justement,
sur la protection de I’environnement en Antarctique. Il a déclaré 1’ Antarctique comme une
« réserve naturelle consacrée a la paix et a la science »%%’. 1l a aussi prévu que « toute activité
relative aux ressources minérales, autre que la recherche scientifique, est interdite » dans
I’ Antarctique?®®. Selon le Protocole, les Parties se sont engagées a prévoir des régles relatives
a la responsabilité « pour dommages résultant d’activités se déroulant dans la zone du Traité

sur I’ Antarctique »?%°

. Ces regles ont été prévues dans I’Annexe VI qui n’est pas encore entrée
en vigueur.

Une responsabilité limitée de I’opérateur. L’Annexe VI prévoit la responsabilité de tout
opérateur « qui ne prend pas des actions rapides et efficaces en réponse aux situations critiques
pour I’environnement résultant de ses activités »*2°. Cet opérateur sera tenu de payer les colits
de ces actions qu’auraient prises les autres Parties?'!. Sans vouloir se pencher sur les détails du
régime de la responsabilité, un élément comparatif doit étre mentionné des a présent.
L’Annexe VI est dans un sens moins ambitieux que la Convention de 1988. Selon cette
derniere, les opérateurs étaient responsables pour tout dommage causé par leurs activités
d’extraction. En comparaison, I’Annexe VI, ne prévoit que la réparation des « actions rapides
et efficaces en réponse aux situations critiques pour I’environnement »2'2, Si ces actions n’ont
pas abouti, I’Annexe ne prévoit rien pour la réparation des dommages en tant que tels.

L’état du Protocole. Malgré ce changement de paradigme, I’Annexe VI n’est toujours pas
entrée en vigueur. 1l est intéressant de remarquer que les 5 autres Annexes, sont toutes entrées

en vigueur. En comparaison avec les autres Annexes?*3, I’ Annexe VI est probablement celle

207 Article 2 du Protocole de Madrid.

208 Article 7 du Protocole de Madrid.

209 Article 16 du Protocole se lit comme suit :

« Conformément aux objectifs du présent Protocole pour la protection de I’environnement en Antarctique et des
écosystémes dépendants et associés, les Parties s’engagent a ¢laborer des régles et procédures relatives a la
responsabilité pour dommages résultant d’activités se déroulant dans la zone du Traité sur I’Antarctique et
couvertes par le présent Protocole. Ces regles et procédures seront incluses dans une ou plusieurs Annexes qui
seront adoptées conformément a 1’ Article 9, paragraphe 2. »

210 Article 6§ 1 de I’ Annexe VI.

21 Ibid.

212 Jbid.

213 Les autres Annexes portent sur les sujets suivants :
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qui risque le plus de créer des contraintes réelles pour les Etats et les opérateurs privés. Comme
d’autres textes portant sur la responsabilité, on constate donc une précaution d’autant plus
importante des Etats dans sa ratification.

L’Annexe VI a été adoptée en 2005, a la XXVIII® réunion consultative du Traité de
I’ Antarctique a Stockholm. Les Annexes faisant partie intégrante du Protocole, elles n’entrent
en vigueur qu’aprés sa ratification par toutes les parties consultatives au Traité sur
1’ Antarctique. Actuellement 19 parmi les 29 Parties ont ratifié cette Annexe. Ainsi, au regard
du consensus requis pour son entrée en vigueur, il faut nuancer I’incidence de cette Annexe sur
une éventuelle coutume générale. Bien entendu, une procédure aussi exigeante rend d’autant
plus difficile I’entrée en vigueur de ce texte.

Il est aussi important de rappeler que, contrairement a une idée regue sur ce Protocole et le
Traité sur I’ Antarctique, aucun des deux textes n’a de délai d’expiration. Pour le Protocole, il
est fait mention d’un délai de 50 ans & partir de son entrée en vigueur?4. Ce délai n’est pas une
date d’expiration, mais une date critique a partir de laquelle, la procédure de modification va
évoluer?'®. Jusqu’a cette date®'8, le Protocole ne peut étre modifié qu’a I’unanimité des Parties
consultatives. A partir de cette date, il peut &tre modifié a la simple majorité, a condition que
cette majorité comporte les trois quarts des Etats qui étaient Parties consultatifs au Traité sur

I’ Antarctique au moment de 1’adoption du Protocole?!’,

7. Les instruments sur les déchets dangereux et le transport des matieres dangereuses

Deux conventions mal aimées. Il existe deux textes conventionnels de la responsabilité
objective dont aucun n’est entré en vigueur. Le premier porte, encore une fois, sur le domaine
du transport. Il s’agit de 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). Le deuxiéme porte a la fois sur le transport et 1’élimination de déchets

Annexe | : évaluation d’impact sur I’environnement ;

Annexe II : conservation de la faune et de la flore de 1’ Antarctique ;

Annexe III : élimination et gestion des déchets ;

Annexe IV : prévention de la pollution marine ;

Annexe V : protection et gestion des zones.

214 Voy. I’article 25§ 2.

215 Voy. aussi le site du Secrétariat du Traité sur 1’ Antarctique :

https://www.ats.aq/f/protocol.html

218 e Protocole étant entré en vigueur le 14 janvier 1998, la nouvelle procédure de révision va s’appliquer a partir
du 14 janvier 2048.

217 Voy. article 25, §§ 1-3 du Protocole de Madrid. Voy. aussi I’article XII du Traité sur 1’ Antarctique. Ce délai est
de 30 ans pour ledit Traité.
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dangereux. Il s’agit du Protocole de Bale sur la responsabilité et 1’indemnisation en cas de
dommages résultant de mouvements transfronti¢res et de 1’élimination de déchets dangereux.
La CRTD. Elle est un autre exemple topique qui démontre les difficultés dans 1’adoption des
conventions prévoyant la responsabilité objective. Le texte de la Convention a été élaboré par
I’Institut International pour ’unification du droit privé (Unidroit). Elle a été adoptée le
10 octobre 1989 dans le cadre de la Commission Economique des Nations Unies pour I’Europe
(CEE-ONU), plus précisément du Comité des transports intérieurs de la Commission. La CRTD
a prévu la responsabilité objective du transporteur?®. Elle a suivi le modéle d’autres
conventions de responsabilité objective en prévoyant des assurances obligatoires?® et un
plafonnement de la responsabilité?°,

La réticence étatique. La CRTD de 1989 n’a pas été bien regue par les Etats. Seuls
I’Allemagne et le Maroc avaient signé cette Convention. Le Libéria était le seul a avoir déposé
ses instruments d’adhésion a la CRTD?%. Face a 1’échec de ce premier instrument, Le Comité
des transports a voulu interroger les Etats quant aux « difficultés qui empécheraient 1’adhésion
ala CRTD »??2, Plusieurs délégations ont répondu aux questions qui leur avaient été posées??®,
Aprés avoir pris en compte les difficultés des Etats, le Comité a mis en place un nouveau groupe
d’experts afin de préparer un nouveau texte plus adapté. Il est difficile de connaitre le sort de la
Convention a partir de ce moment-Ia, car la doctrine ne 1’a guere évoquée et les explications du
CEE-ONU ne sont pas des plus claires. Ayant suivi la documentation du CEE-ONU sur le sujet,
il apparait que le Comité a finalement préparé un nouveau projet de Convention. Or, ce projet
n’a jamais été adopté. Dans une note du Secrétariat du CEE-ONU, on constate que jusqu’au
dernier moment, les désaccords ont persisté quant aux modifications nécessaires??*. Finalement,
il semble que les Etats ont voulu laisser cette question au droit international privé ainsi qu’au
droit interne de chacun des Etats membres.

L’argument des Etats pour la non-ratification. La CRTD est aussi un instrument important
pour notre étude, car le CEE-ONU a interrogé les Etats quant aux raisons de leur non-
ratification. Les réponses des Etats, qui révélent leurs pratiques et 1’opinio juris, sont

d’importance particuliére. En effet, la plupart du temps, les Etats qui ne ratifient pas une

218 I article 5§ 1 de la CRTD.

219 Articles 13 et 14.

220 Article 9.

221 Voy. le site du CEE-ONU :

https://unece.org/fr/convention

222 Ipid.

223 1hid. Voy. les questions et les réponses apportées par les Etats.

224 Voy. le document TRANS/AC.8/2003/7 du 25 aotit 2003, délivré par le Secrétariat du CEE-ONU.
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convention se gardent de présenter les raisons qui ont motivé cette décision, encore moins de
les développer en détail comme le CEE-ONU le leur a demandé.

Plusieurs raisons ont été avancées par les Etats, mais deux d’entre elles sont les plus récurrentes.
Premiérement, les Etats ont critiqué le choix de la personne responsable. En effet, la Convention
retient la responsabilité du transporteur. Or, les entreprises d’origine des mati¢res dangereuses
seraient les seules a connaitre les risques réels de ces matiéres??. Deuxiémement, le principe
de la responsabilité objective et le mécanisme conventionnel qui I’accompagne (notamment les

assurances?26

et les plafonds «trop élevés »??’) ont paru problématiques pour les acteurs
internes, notamment les assurances®?®. Les Etats ont présenté ce mécanisme comme trop
ambitieux et trop colteux pour le secteur du transport.

Le Protocole de Béle. Il est rattaché a une convention du méme nom, adopté sous les auspices
des Nations-Unies. La Convention de Bale de 1989 porte sur le contrdle des mouvements
transfrontiéres de déchets dangereux et de leur élimination. Il s’agit de I’'une des conventions
internationales les plus largement adoptées avec 187 Etats membres. Le seul absent notable
étant, une fois de plus, les Etats-Unis d’Amérique. La Convention cherche a réglementer la
circulation et 1’élimination des déchets dangereux en vue d’en minimiser les risques.

Le Protocole de Béle était censé compléter la Convention dans son volet relatif a la
responsabilité. 1l prévoit un régime plutdt classique de responsabilité objective®?® avec une
obligation de souscrire les assurances et un plafonnement de la responsabilité?°.

Le statut du Protocole. Il n’est pourtant jamais entré en vigueur. En mars 2024, seuls 12 Etats
I’avaient ratifié et 12 autres Etats I’avaient signé sans pour autant le ratifier?". 1| est intéressant
de noter que les Etats qui ont ratifié le Protocole sont tous des Etats en développement. Ce fait

se comprend facilement en sachant qu’ils sont les victimes principales de transfert international

225 \oy. par exemple les réponses de la Belgique, Commission Economique pour I’Europe, Comité des transports
intérieurs, Doc. TRANS/WP.15/2001/17/Add.8, 13 septembre 2001, spéc. pp. 2-3.

226 Vjoy. par exemple la réponse de I’ Autriche, Commission Economique pour 1’Europe, Comité des transports
intérieurs, Doc. TRANS/WP.15/2001/17/Add.7, 13 septembre 2001 ; Voy. aussi la réponse de Kirghizstan,
Commission Economique pour ’Europe, Comité des transports intérieurs, Doc. TRANS/WP.15/2001/17/Add.1,
23 février 2001.

227\/oy. par exemple la réponse des Pays-Bas et de la République tchéque, Commission Economique pour I’Europe,
Comité des transports intérieurs, Doc. TRANS/WP.15/2001/17/Add.2, 23 février 2001.

228 Pour 1’ensemble des positions étatiques exprimées voy. le site du CEE-ONU :
https://unece.org/documentation-wp15

229 La spécificité la plus notable étant le choix de la personne responsable. En effet le Protocole n’a pas prévu la
responsabilité d’une seule personne, mais plutdt une multitude de personnes potentiellement responsables. Voy.
Deuxiéme partie, Chapitre 8.

230 Voy. les articles 4, 12 et 14.

231 Voy. I’état des ratifications sur le site du Secrétariat de la Convention de Bale :
https://www.basel.int/Countries/StatusofRatifications/TheProtocol/tabid/1345/Default.aspx

75


https://unece.org/documentation-wp15
https://www.basel.int/Countries/StatusofRatifications/TheProtocol/tabid/1345/Default.aspx

des déchets dangereux. En 2008, la Conférence des Etats parties a la Convention de Béle avait
incité tous les Etats a ratifier ce Protocole. Elle avait aussi conseillé aux Etats de continuer leurs
consultations en vue de surmonter les obstacles a I’adoption du Protocole, notamment en ce qui

concerne 1’assurance obligatoire?*?,

8. Les instruments basés sur [’obligation de prévention

La doctrine®®

a aussi évoqué d’autres conventions qui ne prévoient pas une véritable
responsabilité objective, mais qui renforcent les obligations de prévention. Cela étant, peu
importe le nombre des ratifications, ces conventions n’ayant pas d’incidence sur le statut
coutumier de la responsabilité objective. Les deux Conventions d’Helsinki de 1992, la
Convention sur les effets transfrontieres des accidents industriels (1992) et I’Accord de
conformité de FAO (1993) se retrouvent dans cette catégorie. Le Protocole de Nagoya sur les
risques biotechnologiques (2010) quant & lui, ne détermine pas le fondement de la
responsabilité. Il exige la réparation des dommages qui entrent dans son champ d’application®3*,

mais laisse les Etats libres de choisir le fondement classique ou objectif?3.

§2 L’incidence des réserves

Les réserves aux traités. Nous avons déja rappelé que selon la méthode de la CIJ dans I’affaire
du Plateau continental, les réserves peuvent démentir le caractére coutumier des dispositions
conventionnelles. Selon la Cour, si les Etats ont la possibilité d’émettre des réserves a une
disposition conventionnelle, la disposition en question ne peut pas étre reconnue comme la
codification d’une régle déja existante?®®. Une lecture stricte de cette jurisprudence revient a
nier tout potentiel coutumier aux traités qui n’ont pas prévu expressément I’interdiction

d’émettre des réserves.

232 Report of the Conference of the Parties to the Basel Convention on the Control of Transboundary Movements
of Hazardous Wastes and their Disposal on its ninth meeting, Ninth meeting, Bali, 23-27 June 2008, Doc.
UNEP/CHW.9/39, pp. 49-50.
233 \oy. Forteau (M.), Miron (A.), Pellet (A.), Droit international public, op. cit., pp. 1159-1160.
234 Article 12-3.
235 Article 12-3-b).
26 ClJ, Plateau continental de la mer du Nord (RFA c. Danemark ; RFA c. Pays-Bas), op. cit., pp. 38-42,
notamment p. 39, § 64 :
« 64. 11 semble donc normal de conclure que les articles a propos desquels la faculté de formuler des réserves n’est
pas exclue par I’article 12 n’ont pas été considérés comme déclaratoires de régles de droit préexistantes ou en voie
de formation. »
Bien entendu rien n’empéche cette régle de constituer le point de départ a une nouvelle régle. Voy. ibid., p. 39,
§ 64.
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Une lecture si restrictive n’a pourtant pas lieu d’étre. En réalité, la C1J ne dit rien a propos des
traités simplement silencieux sur la question des réserves. Nous savons que le silence d’un traité
ne vaut pas forcément I’admission de toute réserve a n’importe quelle disposition de la
Convention. Une réserve contraire a 1’objet et au but du traité n’est pas valide et ne peut pas
lier les autres Etats parties au traité?’. A titre d’exemple, ce n’est pas parce que la Convention
des Nations Unies sur le génocide (1948) n’a pas expressément prévu I’interdiction des réserves
que les Etats peuvent émettre une réserve quelconque a n’importe quelle disposition du Traité.
Dans cet exemple, toute réserve a ’article premier de la Convention devrait étre interdite méme
si le Traité est silencieux sur I’admission des réserves?®,

L’impossibilité des réserves sur le fondement de la responsabilité. Le méme constat peut
étre fait quant au fondement objectif de la responsabilité dans les traités qui ont été examinés
dans cette Section. Il existe trois positionnements quant a 1’admission des réserves dans les
conventions prévoyant la responsabilité objective. Certains traités n’ont pas accepté les réserves
ou ne les ont acceptées que dans certains cas précis et souvent trés limitatifs. D’autres traités

sont soit silencieux?3®

, Soit acceptent expressément les réserves sans les limiter a une disposition
particuliére4.

L’interdiction totale ou partielle des réserves. Les choses sont plus simples pour les traités
qui ont prévu I’impossibilité d’émettre une réserve. La condition du Plateau continental est
remplie et les dispositions en question ont le potentiel de représenter soit une codification du
droit existant, soit un point de départ pour de nouvelles régles coutumiéres. Dans cette
catégorie, on trouve la Convention de Rome de 1952 qui a prévu I’impossibilité d’émettre toute
réserve a ses dispositions?*!. Il en va de méme pour le Protocole de Bale qui ne peut faire I’objet
d’aucune réserve. La Convention de Montréal a aussi interdit des réserves sauf pour

I’application de la Convention aux services publics non commerciaux?#?, La Convention de

Lugano ne permet d’émettre des réserves que pour trois dispositions?*® dont aucune ne touche

237 Voy. Iarticle 19-c) de la CVDT et la Directive 3.1-c) du Guide de la pratique sur les réserves aux traités de la
CDI, 2011.

238 [ ’article premier est a la fois I’article le plus basique et le plus fondamental du Traité :

« Les Parties contractantes confirment que le génocide, qu’il soit commis en temps de paix ou en temps de guerre,
est un crime du droit des gens, qu’elles s’engagent a prévenir et & punir. »

239 11 s’agit par exemple de la Conventions sur la responsabilité spatiale (1972) et la CLC.

240 11 s’agit par exemple de la Convention de Paris sur la responsabilité nucléaire. Voy. par exemple 1’article 18-a)
de la Convention de Paris (2004). Cet article prévoit pourtant que « ces réserves ne sont recevables que si leurs
termes ont été expressément acceptés par les Signataires ».

241 Article 39 de la Convention de Rome.

242 Article 57 de la Convention de Montréal.

243 Voy. I’article 35§ 1 de la Convention de Lugano.
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au fondement de la responsabilité ni a ces trois grandes caractéristiques (une responsabilité
garantie, plafonnée, canalisée)?**. La Convention CRTD ne reconnait que des réserves dans
trois cas précis qui sont explicités a I’article 242°. Aucune de ces dispositions ne touche au
fondement objectif de la responsabilité, mais 1’'une d’entre elles permet de déroger au
plafonnement de la responsabilité?4°,

Les traités silencieux. Les choses sont plus compliquées pour les traités qui n’ont pas
expressement interdit les réserves. Une lecture restrictive de la jurisprudence de la C1J peut
interdire toute valeur coutumiére pour ces conventions. Il peut étre prétendu qu’en 1’absence
d’interdiction expresse, les Etats peuvent émettre des réserves a ces dispositions, ce qui
interdirait la déduction d’une coutume existante a partir de ces conventions. Or, la structure de
ces traités va a I’encontre d’une telle interprétation.

Les traités dont il est question ici portent tous sur la question de la responsabilité. Le principe
de la responsabilité objective ainsi que le choix de la personne responsable constituent donc
leur noyau dur. Nous avons vu dans ce Chapitre et nous verrons davantage dans la Deuxieme
Partie, que 1’équilibre institutionnel de ces régimes dépend, a la fois, du fondement (objectif ou
classique) et du destinataire de la responsabilité. L’exemple le plus parlant est le plafonnement
de la responsabilité. L’équilibre fondamental des régimes conventionnels est le suivant : les
victimes n’auront pas a démontrer la faute de la personne responsable, mais cette personne
pourra, en contrepartie, plafonner sa responsabilité. Cela étant, émettre une réserve au principe
de la responsabilité objective dans un traité dont 1’objectif principal est, justement, la mise en
place d’un régime objectif est un contresens. Par conséquent, méme si les traités en question
n’ont pas prévu d’interdiction pour les réserves, nous sommes d’avis que le principe de la
responsabilité objective et son destinataire (la personne responsable) ne peuvent pas faire I’objet
d’une réserve. D’ailleurs, nous n’avons trouvé aucune réserve a ces dispositions dans les droits
conventionnels.

Une interdiction limitée. La thése qu’on vient de présenter invite a ajouter une précision. Nous
avons démontré que le principe de la responsabilité objective ne devrait pas étre soumis aux
réserves. Néanmoins, nous ne pouvons pas soutenir une telle interdiction pour toutes

dispositions de ces traités. C’est la raison pour laquelle, ce Chapitre s’intéresse uniquement au

24 Sauf peut-étre pour Darticle 35§ 1-b) qui n’a pas a étre discuté car la Convention n’est de toute fagon jamais
entrée en vigueur.

285 article 24§ 1 de la CRTD.

248 11 s’agit de Darticle 24§1-a) permet aux Etats de prévoir des plafonds plus élevés voire une responsabilité
illimitée.
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principe de la responsabilité objective et non pas a son régime. L’objectif est de comprendre
s’il existe une obligation de réparation en présence d’une activité dangereuse, mais sans qu’il y
ait un fait illicite. En fonction de ce qui a été dit a I’introduction de ce Chapitre, la valeur
coutumiere du régime d’application de ces régimes n’entre pas dans le champ de ce chapitre.

Par conséquent, la possibilité¢ d’émettre des réserves a d’autres disposition des traités ne nous
intéresse pas dans I’'immédiat. Malgré cette restriction dans le champ de 1’étude, une précision
nous semble nécessaire. Comme expliqué précédemment, les conventions prévoyant la
responsabilité objective sont le résultat de trés longues discussions parmi les différents acteurs
concernés, notamment les secteurs industriels, les assurances et les Etats. Les choix effectués
représentent donc un équilibre économique fragile. Si la forme de la responsabilité est
indiscutablement la caractéristique principale, d’autres régles de la responsabilité constituent
aussi des piliers d’un ensemble qu’on peut difficilement découper en parties distinctes. Ceci est
vrai notamment pour les trois caractéristiques de la responsabilité objective a savoir, I’exigence
d’une garantie financicre, le plafonnement et la canalisation. Il est donc peu probable qu’une
réserve a chacune de ces composantes puisse étre compatible avec 1’objet et le but de ces traites.
I1 faut aussi préciser qu’a notre connaissance, la jurisprudence n’a pas encore eu a statuer sur

de telles réserves pour les instruments qui nous intéressent.
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Conclusion de la Section 1

Des interprétations divergentes. Ces conventions ont été interprétées différemment dans la
doctrine. La doctrine contre la genéralisation y voit des acceptations sectorielles. Ces
acceptations sont soumises a des logiques économiques spécifiques et ne peuvent pas étre
projetées dans le droit international général®*’. La doctrine favorable y voit, au contraire, la
preuve de I’accueil étatique a une responsabilité sans fait illicite?*8, Ces conventions couvrent
un domaine assez large et leurs dispositions essentielles sont trés proches. La plupart d’entre
elles concernent le risque industriel et technologique et il existe une sensibilité croissante sur la
protection de I’environnement.

Une reconnaissance partielle accompagnée de beaucoup de précautions. Dans tous les cas,
ces conventions confirment un attrait pour la responsabilité objective. Il est intéressant de
remarquer que ces textes ne se limitent pas a une période temporelle donnée. Malgré I’échec de
certains d’entre eux, les Etats ont continué a adopter des instruments prévoyant la responsabilité
sans preuve de I’illicite. En outre, I’adoption de ces conventions est, bien évidemment, soumise
a des rapports de force en jeu. Pour certaines de ces conventions (au moins la CRTD, la
Convention de Lugano et le projet de Convention de 1994 sur les installations off-shore), le
lobbying intense des secteurs industriels et des assurances a convaincu les Etats & faire marche
arriere.

Tout compte fait, la réception fort diversifiée de ces conventions par les Etats ne permet pas de
défendre une regle coutumiere générale sur cette seule base. En revanche, le nombre important
des textes adoptés permet d’établir I’intérét étatique pour la responsabilité objective. Cela étant,
I’établissement des regles coutumieres limitées (dans leur champ d’application matériel et
spatial) est I’option la plus accessible.

La prédominance de la responsabilité civile. En examinant ces droits conventionnels, nous
avons constaté qu’ils prévoyaient tous, a l’exception des conventions spatiales, une
responsabilité civile. C’est 1a une des questions les plus épineuses dans 1’établissement d’une
regle coutumiére. Malgré leur nombre important, cette nature privée pourrait, selon les
différentes interprétations, soit leur enlever toute valeur coutumiere, soit limiter leur incidence

a une obligation indirecte. Dans cette deuxiéme interprétation, d’ailleurs privilégiée par la

247 \/oy. par exemple Verhoeven (J.), Droit international public, Larcier, 2000, p. 620 ; Voy. Alland (D.), Manuel
de droit international public, op. cit., pp. 283-284 ; Rivier (R.), Droit international public, op. cit., p. 693 ; Carreau
(D.), Fabrizio (M.), Droit international, 12e éd., Pedone, 2018, p. 504.

248 Voy. supra I’introduction de la thése, §3 1’état de la doctrine sur le sujet.
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CDI?*, ces conventions contribuent & ’existence d’une obligation coutumiére de « faire faire
». Accompagnées d’autres exemples de pratiques étatiques, elles impliqueraient une obligation
pour les Etats de prévoir la responsabilité civile dans leurs droits internes. Cette interprétation
est intéressante en ce qu’elle ne nie pas toute incidence de ces traités sur le droit coutumier.
Néanmoins, elle présente certaines limites, notamment en ce qui concerne I’inadéquation d’une
séparation stricte entre droit public et droit privé. Il est donc nécessaire de s’interroger sur les
limites et les non-dits de cette distinction avant d’examiner d’autres exemples de la pratique

étatique et de 1’opinio juris.

249 Voy. infra Chapitre 4.
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Section 2 : Une critique de la distinction entre la responsabilité

civile et étatique

Une distinction dépassée. La distinction entre le droit public et privé est un sujet qui intéresse
de plus en plus les internationalistes®®. Certains d’entre eux sont d’accord pour dire qu’une
séparation stricte ne traduit pas le fonctionnement réel du droit international qui dépasse

désormais certaines frontiéres classiques®®*

. Ce sujet est aussi d’actualité pour la responsabilité
objective. En sachant que la plupart des conventions adoptées prévoient une responsabilité
civile, I’incidence de ces textes sur le statut coutumier de la responsabilité objective est
incertaine. Les opposants a la généralisation de la responsabilité objective y voient un argument
de poids qui enléve toute incidence sur le plan de la responsabilité étatique®?. Or,
fondamentalement, cet argument est basé sur une distinction stricte entre les deux spheres (et
non pas seulement les droits) publique et privée, qui n’est plus d’actualité. L’interdépendance
de I’économie publique et privée en atteste, la frontiére entre le « fait public » et le « fait privé »
est de plus en plus floue, voire méme artificielle. L’analyse du fonctionnement des différents
droits conventionnels démontre les limites d’une séparation stricte (§1). Force est de constater
que ces distinctions conventionnelles sont elles-mémes tributaires d’une philosophie plus
profonde qui, derriére sa facade neutre et objective, consolide une certaine structure sociale

(82).

20 Voy. par exemple les travaux de recherche effectués au sein de la chaire du droit international du Collége de
France :

https://www.college-de-france.fr/fr/agenda/cours/le-droit-international-face-la-distinction-publicprive

Voy. notamment le cours du Professeur Besson intitulé « A la recherche d’un droit international du public ou des
publics : les défis de la privatisation du public et de la publicisation du privé » :
https://www.college-de-france.fr/fr/agenda/cours/le-droit-international-face-la-distinction-publicprive/la-
recherche-un-droit-international-du-public-ou-des-publics-les-defis-de-la-privatisation-du-public

Plusieurs groupes de recherches de 1’Institut Max Planck pour le droit public comparé et international ont aussi
trait a la distinction public-privé. Le plus pertinent pour nous est probablement le projet de recherche « Business
actors beyond public and private: authority, legitimacy and responsibility in the United Nations human rights
regime » sous la direction du Professeur Janne Mende. Parmi les recherches publiées, trois d’entre elles nous
semblent les plus pertinentes :

Mende (J.), « Corporate Human Rights Responsibilities: Dismantling the Public-Private Divide », Nordic Journal
of Human Rights, vol.41, n° 3, 2023, pp. 255-264 ; Mende (J.), « Business Authority in Global Governance:
Companies Beyond Public and Private Roles », Journal of International Political Theory, vol.19, n° 2, pp. 200-
220 ; Mende (J.), Anneloes (H.), « The governance authority of non-state actors in the business and human rights
regime », Journal of Human Rights, vol. 21, 1n° 5, 2022, pp. 593-603.

251 Ibid.

22 Voy. supra introduction de la thése, §3, I’état de la doctrine et de la jurisprudence sur le sujet.
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81 La critique appliquée aux droits conventionnels

Ces critiques peuvent étre regroupées sous deux catégories. Premiérement, la distinction public-
privé a eu pour consequence de transférer la charge de la responsabilité au seul exploitant, a
’exclusion de 1’Etat d’origine de I’activité dangereuse®®. Dans I’état actuel des droits
conventionnels, la responsabilité objective se limite au seul exploitant et ne comprend pas 1’Etat
d’origine. Cette approche a été suivie par la CDI. Or, cette distinction entre le fondement de la
responsabilité étatique et civile ne va pas de soi et peut étre critiquée a multiples titres.

Cette séparation peut se révéler problématique, car les plafonds de la responsabilité civile sont
largement insuffisants pour réparer les accidents d’ampleur importante (A.). On ne voit aucun
complément possible autre que I’intervention de ’Etat d’origine qui, trés souvent, tire profit de
I’activit¢ dangereuse a I'origine du dommage. Cette distinction peut se révéler aussi
problématique, car, malgré ces prétendus avantages, elle ne permet pas une réparation équitable
des victimes. Cette insuffisance résulte de la confusion des acteurs public et privé dans

I’organisation et le contrdle des activités dangereuses (B.).
A. L’insuffisance liée aux plafonds privés

La nécessité d’un complément étatique. La critique la plus importante a la distinction public-
privé se rapporte aux risques qu’elle pose pour les victimes innocentes. Il a déja été rappelé que
les conventions de responsabilité civile prévoient souvent une responsabilité plafonnée. Or, le
plafonnement est par nature une mesure « pragmatique» visant a rassurer le secteur des
assurances. L’étude des accidents industriels et les réparations effectuées démontre
I’insuffisance des seules garanties privées. En I’absence d’une couverture privée satisfaisante,
seuls les Etats sont en mesure de compléter les montants de réparation. Or, ayant limité
I’intervention étatique aux seules obligations de due diligence, les victimes risquent de ne pas
pouvoir obtenir gain de cause.

L’exemple des pollutions causées par les hydrocarbures. Deux exemples peuvent illustrer
cet argument. Le premier concerne les limites de réparation dans le domaine des pollutions par
les hydrocarbures. Pour établir ces limites, nous commencerons par un cas concret, a savoir

I’accident Erika. Méme si, sur le plan mondial, cet accident peut étre consideré comme un

253 par 1’Etat d’origine on entend I’Etat sous la juridiction duquel I’activité dangereuse a été menée.
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accident d’ampleur seulement moyenne®*

, les dommages causés n’ont été que tres
partiellement réparés.

Le pétrolier Erika a fait naufrage le 12 décembre 1999. Il a déverse 19, 598 tonnes de fioul en
mer dont 11, 000 ont atteint 450 km des cotes frangaises. L’accident était d’une telle ampleur
qu’il a engagé 103 communes et que 59autres communes ont été touchées
« marginalement »?>°,

Le Fonds international d’indemnisation en charge des indemnisations (le FIPOL) procede aux
réparations en fonction de la taille du navire. En I’espéce le plafond de la responsabilité était de
1 200 000 francs. Or, les dommages subis étaient beaucoup plus importants. Selon 1’estimation
de I’Institut frangais pour I’environnement, les seuls dommages aux domaines touristiques
étaient de 4 300 000 francs®®8. A cela il faut ajouter 1 900 000 francs au titre d’autres dommages
aux résidents des communes touchés. L’Office national Interprofessionnel de la péche et de
I’aquaculture (OFIMER) a constaté une réduction de 30 % dans le secteur de conchyliculture
dont on ne connait pas la traduction exacte en termes monétaires®’. Ainsi, nous n’avons pas pu
trouver de chiffre exact sur les pertes dans le domaine de la péche méme si la durée et 1’étendue
des mesures de lutte contre cette pollution laissent entrevoir des pertes importantes.

Le constat est encore plus grave quand on sait que le FIPOL n’a pas réparé, et continue a ne pas
réparer, les dommages environnementaux. Le peu de réparation accorde a donc été limité aux
seuls dommages économiques. Or, en I’espéce les dommages environnementaux ont été
particulierement importants. Les études d’impact de 1’accident n’ont pas été complétes. Nous
ne connaissons pas 1’étendue exacte des dommages causés. Ce que 1’on sait est que pour la
faune, I’impact le plus important a été imposé aux oiseaux. Apres 1’accident, 63, 606 oiseaux
avaient été recueillis, dont 61,403 morts®®. 1l s’agit uniquement des oiseaux qui ont pu étre

recueillis.

2% Voy. le site du Cedre sur d’autres accidents et les dommages créés. Quand on examine les autres exemples de

marées noires, on s’apercoit justement que 1’accident, catastrophique qu’il était, est loin d’étre ’accident le plus
dévastateur causé par les hydrocarbures.

https://wwz.cedre.fr/en/Resources/Spills

Cedre est une association frangaise composée des experts en matiére de la pollution de I’eau. Son expertise est
utilisée par le Ministére de la transition écologique, I'ITOPF et d’autres autorités étrangeres en charge de la
protection contre les pollutions.

2% Delache (X.), Erhard-Cassegrain (A.), «Erika : éléments d’évaluation des dommages », Les données de
[’environnement, Institut frangais de I’environnement, n°® 68, juillet-aott 2001, p.1.

26 Ibid., p.3.

57 Ibid.

28 Jbid., voy. aussi les chiffres du FIPOL qui sont un peu moins important (60 000 oiseaux morts & I’exception de
quelques centaines seulement qui ont pu étre décontaminés) :
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D’autres exemples de pollution par les hydrocarbures. L’accident Erika n’est pas un cas
isolé. 1l est trés difficile de mesurer précisément les dommages causés par les marées noires,
car elles causent surtout des dommages environnementaux qui ne sont pas pris en charge par
les fonds de réparation. Cependant, il est utile de donner une grille de comparaison quant a
I’ampleur que pourrait revétir un tel accident. L’accident Erika a donc été a 1’origine d’un
déversement a la hauteur de 19,598 tonnes de fioul. A titre de comparaison, le pétrolier SS
Atlantic Empress a déversé 276 000 tonnes de pétrole brut®°, ABT Summer entre 44 000 et
57 000 tonnes de pétrole brut lourd?® et Castillo de Bellver, entre 150 000 et 160 000 tonnes de
pétrole brut léger?. Les accidents mettant en cause les plateformes pétroliéres sont méme
potentiellement plus graves. Les pétroliers ayant une capacité déterminée, le dommage subi est
fonction de cette capacité. Les plateformes, elles, sont liées aux champs pétroliers tous-terrains
aux réserves beaucoup plus importantes. A titre d’exemple, I’accident Deepwater Horizon a
donné suite au déversement de 779 000 m® de pétrole brut et ’Ixtoc I au déversement de 500,
000 a 1, 500, 000 tonnes?®2,

Les inégalités dans les montants de réparation. Aux exemples mentionnés, il faut ajouter de
trés fortes disparités mondiales quant aux montants de réparation. Actuellement il existe trois
niveaux de réparation dans le cadre de la CLC. Le premier niveau est celui des assurances qui
s’éléve a 89 millions de droits de tirage spéciaux (DTS). Le deuxieme niveau est celui du
FIPOL a la hauteur de 203 millions DTS. Le troisieme est le Fonds supplémentaire avec un
montant maximum de 750 millions DTS, Néanmoins, ce dernier niveau n’est accessible
qu’aux Etats parties au Protocole sur le Fonds supplémentaire. Il est intéressant de noter que
seuls les Etats du Nord sont parties a ce Protocole?®*. Il est aussi intéressant a noter que les
champs d’application de la CLC et du Protocole en question sont décidés en fonction de 1’Etat

victime et non pas de I’Etat d’origine. Par conséquent, si les pétroliers des Etats du Nord causent

La note du directeur du FIPOL sur I’accident Erika, Doc. 92FUND/EXC.8/2, 31 mai 2000. Le document est
disponible ici :
https://documentservices.iopcfunds.org/wp-content/uploads/sites/2/2020/01/92FUND_EXC.8 2 en.pdf
29 Voy. le site de Cedre :
https://wwz.cedre.fr/en/Resources/Spills/Spills/Atlantic-Empress-Aegean-Captain

260 Voy. ci-dessous :

https://wwz.cedre.fr/en/Resources/Spills/Spills/ABT-Summer

261 Voy. ci-dessous :

https://wwz.cedre.fr/en/Resources/Spills/Spills/Castillo-de-Bellver

262 Voy. le site ci-dessous :

https://wwz.cedre.fr/en/Resources/Spills/Spills/Ixtoc-1

283 Pour les montants maximaux voy. le site du FIPOL :
https://iopcfunds.org/about-us/legal-framework/

264 Voy. ci-dessous :

https://iopcfunds.org/about-us/membership/
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un dommage important aux cotes des Etats du Sud, ces derniers ne pourront pas bénéficier des
avantages du Protocole a moins d’y étre parties a leur tour. Cela est d’autant plus problématique
que certains de ces Etats ne tirent aucun profit du transport international d’hydrocarbures mais
sont toujours exposés aux risques qu’il emporte.

L’ensemble de ces ¢léments démontre les limites du régime privé existant. En présence de
plafonds si peu élevés et si inéquitablement répartis, I’ intervention étatique est la seule chance
des victimes pour avoir droit & une réparation, satisfaisante sinon intégrale®®.

Les limites des droits nucléaires. Le deuxiéeme exemple qui va dans le méme sens concerne
les droits nucléaires. Pour les accidents nucleaires, il est plus difficile de trouver les chiffres
exacts quant a I’incidence et les réparations effectuées. Néanmoins, ces droits sont, sans doute,
beaucoup plus problématiques que la CLC. Si la CLC traite des contaminations avec le pétrole,
les conventions nucléaires traitent des matiéres extrémement plus hasardeuses. Il suffit de
comparer les plafonds de réparation dans les différentes conventions existantes. Les
conventions de I’AIEA constituent le régime universel qui doit s’appliquer dans une multitude
d’Etats aux pouvoirs économiques fort diversifiés. Elles prévoient donc le montant le plus
faible. En I’état actuel, le plafond de la responsabilité est de 500 millions d’euros seulement.
Le droit de ’OCDE, propre au Nord, est bien plus protecteur avec un plafond a la hauteur 1,5

milliard d’euros?®®

. Au-dela de ces systemes conventionnels, I’exemple américain est digne
d’intérét. Insatisfaits du niveau de réparation dans les schémas conventionnels, les Américains
ont souvent opté pour une réglementation nationale?®’. En ce qui concerne le domaine nucléaire,
leur plafond de responsabilité est particulierement plus important que les droits conventionnels.
Ce plafond est de 16,1 milliards de dollars, soit plus de 10 fois le maximum de I’OCDE?®8,

Un potentiel dévastateur colossal. Au premier abord, ces chiffres peuvent paraitre
impressionnants. Cependant, méme le Price Anderson Act des Etats-Unis est loin d’étre

suffisant pour une véritable catastrophe nucléaire. En témoigne ’accident Fukushima du

11 mars 2011. Au moment de D’accident, le Japon n’était partie a aucun instrument

265 Voy. dans le méme sens Aloupi (N.), La nationalité des véhicules en droit international public, Paris, Pedone,
2020, pp. 338-343. N. Aloupi a reconnu I’intérét du renforcement du role de la responsabilité de I’Etat
d’immatriculation. Cela dit, elle a évoqué I’intérét de reconnaitre I’Etat comme « filet de sécurité ultime » en cas
de catastrophe majeur.

266 Voy. les Protocoles de 2004 et le site ci-dessous :
https://world-nuclear.org/information-library/safety-and-security/safety-of-plants/liability-for-nuclear-
damage.aspx

%7 Voy. infra Deuxiéme Partie, notamment les régimes de pollution du fait des hydrocarbures et le régime
nucléaire.

28 Price-Anderson Act: Nuclear Power Industry Liability Limits and Compensation to the Public After
Radioactive Releases », Congressional research service, 25 janvier 2024.
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international®®. La réparation de cet accident s’est donc faite sur la base du droit interne
japonais. Jusqu’en 2021, les personnes évacuées de leurs domiciles ont recu environ
59 milliards de dollars en réparation (9,7 mille milliards de yens). Le gouvernement japonais a
prévu que le nettoyage complet du site colitera 66 milliards de dollars et durera 40 ans?’°. Il faut
aussi savoir que ces dommages astronomiques ont été causés en I’absence de dommages
corporels importants. La plus grande partie de ces montants concerne I’indemnisation des
personnes qui ont di étre évacuées. Cela dit, en cas d’un second Tchernobyl, les montants réels
des dommages corporels et environnementaux seront tout simplement incalculables.

La nécessité de ’intervention étatique. Il est intéressant de noter que le droit américain a
prévu que le Congres américain statuera pour les mesures de réparation nécessaire, au cas ou le
plafond de la responsabilité ne serait pas suffisant?’*. Dans ’exemple de Fukushima, I’Etat
japonais est intervenu massivement en attribuant des fonds publics pour la réparation des
dommages causés. L’ensemble des contributions étatique se sont €levées a 60 milliards de
dollars. L’Etat japonais a conclu a un accord avec ’exploitant du site. Selon cet accord, la
contribution de 1’Etat était conditionnée par une série de conditions dont ’absence de plafond
pour les montants de réparation aux victimes et la mise en place d’un comité indépendant afin
d’enquéter sur la gestion de ’entreprise®’?.

L’exemple de Tchernobyl. Le besoin de I’intervention étatique a aussi €té ressentie a la suite
de I’accident Tchernobyl. Le pire accident nucléaire de 1’histoire n’a donné suite a aucune
réparation pour les dommages transfrontiéres, pourtant importants. Plusieurs institutions
politiques avaient reconnu I’insuffisance d’un modéle purement privé pour répondre aux
accidents nucléaires. En 1986, la Conférence générale de I’AIEA a tenu une séance apres
I’accident Tchernobyl. Au cours de cette Conférence, la majorité des Etats ont souligné la

nécessité de reviser les instruments existants afin d’élaborer un nouveau régime qui inclut aussi

269 En 20135, il I’est devenu, y compris en conséquence de cet accident et de la prise de conscience qu’il a causés.
Désormais il est partie a la Convention sur la réparation complémentaire de 1997.
210 Voy. le site du World Nuclear Association :

https://world-nuclear.org/information-library/safety-and-security/safety-of-plants/fukushima-daiichi-

accident.aspx
21 Voy. infra Deuxiéme Partie, le régime nucléaire.

272 Voy. le site du World Nuclear Association :
https://world-nuclear.org/information-library/safety-and-security/safety-of-plants/fukushima-daiichi-

accident.aspx
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la responsabilité des Etats en tant que tels?”®. Pendant cette Conférence, méme 1’Union

soviétique a reconnu la nécessité d’un tel régime :

« The question of liability for nuclear damage occupies an important place in activities relating
to the international regulation to the international regulation of various aspects of nuclear
safety. A possible multilateral international legal instrument could envisage the liability of states
for international damage in of the transboundary effects of nuclear accidents, as well as for
material, moral and political damage caused by unwarranted action taken under the pretext of
protection against the consequences of nuclear accidents (the spreading of untrue information,
introduction of unjustified restrictive measures, etc.). »?"

Dans le méme esprit, plusieurs déclarations du Parlement européen et du Comité
Environnemental de I’OCDE ont rappelé¢ le besoin d’une réglementation étatique de la
question?”®. L’Assemblée Parlementaire de la Commission Economique pour 1’Europe avait
aussi mis I’accent sur le besoin d’adopter un volet public pour la responsabilité nucléaire. Selon
la Commission « no guarantee system has been established in the event of future accidents, nor
has compensation at international level, i.e. between governments, been satisfactorily included

in existing conventions. »2’® Pour cette raison, la CEE avait souligné I’importance de :

«to draw up principles of public international law for liability and rules for adequate
compensation for damage by the responsible government in case of accident. »?"7

Malgré ces propositions, aucun traité sur la responsabilité étatique n’a été adopté. Désormais
les Etats participent au financement des fonds de réparation. Néanmoins, cette participation est
a la fois plafonnée et limitée au cadre de la responsabilité civile.

Déja au moment de 1’adoption des conventions nucléaires, les Etats avaient considéré la
possibilité d’une intervention étatique. Cependant, ils ont préféré mettre la charge principale

sur les exploitants?’®. Selon les opposants a la responsabilité étatique, elle aurait fini par

213 Note by the Director General, The Question of Liability for Damage Arising from a Nuclear Accident, IAEA
Doc. GOV/INF/2306 and 537, 22 May 1987, p. 2. Voy. Aussi les documents du Conseil des Gouverneurs de
I’TAIEA : Docs. GOV/INF/508' GOV/INF/509, GOV/INF/550 and Add. 1.

Les exemples concernant les réactions politiques a I’accident Tchernobyl, mentionnés dans ce titre coulé, sont tous
rapportés par la thése de Nathalie Horbach. En I’espéce voy. Horbach (N.), Liability versus responsibility under
international law, thése de doctorat soutenue a I’Université de Leiden en 1996, p. 268.

274 USSR, Proposed Programme for Establishing an International Regime for the Safe Development of Nuclear
Energy, 25 September 1986, IAEA Doc. and IAEA Docs. INFCIRC/334; see also 2(4) 1,4EA Newsbrief 1987 at
p. 2. Cité in ibid., p. 269.

25Resolution on the Future of Nuclear Energy, (Doc. E-1/87), OJ No. C 125 (11 May 1987), p. 88; the Resolution
on the Safety of Nuclear Power Stations and the Question of Mutual Assistance and Compensation, (Doc. A2-
11/87) OJ NO. C 125 (Il May 1987), p. 94; the Resolution on the Reaction of the Community to Chernobyl, OJ
No. C 125 (11 May 1987), p. 92. Cité in ibid.

218 ECE Parliamentary Assembly Recommendation No. 1068 (1988), adopted on 25 January 1988 at its 19th sitting,
Preamble, §19. Cité in ibid.

277 La Recommandation n°® 1968, p. 70, cité in ibid.

278 Voy. Handl (G.), Transboundary Nuclear Accidents: The Post-Chernobyl Multilateral Legislative Agenda, 15
EcologyLQ (1988), p. 231 cité in Horbach (N.), Liability versus responsibility under international law, op. cit., p.
267.
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transmettre la charge de la réparation au contribuable. Or, en réalité, cette charge devrait étre
limitée au secteur industriel en question et a ses clients. Cet argument ne prend pas en compte
la nature de I’industrie civile nucléaire. Cette industrie ne fabrique aucun produit de « luxe » a
destination d’une classe sociale particulieére. Tous les produits de cette industrie, que ce soit les
produits radiopharmaceutiques, les applications agroalimentaires et surtout I’électricité
nucleaire sont au service de la société tout entiere. 1l est donc normal que la collectivité
nationale tout entiére (de I’Etat de I’origine bien entendu), assume aussi les risques inhérents a
cette activité au-dela des limites de 1’industrie nucléaire.

In fine, les exemples qu’on vient de mentionner démontrent que le seul schéma privé est
indéniablement incapable de répondre & des catastrophes nucléaires. Seuls les Etats sont en
mesure de faire face aux conséquences, peu probables, mais désastreuses des catastrophes

industrielles?™®,

B. L’insuffisance liée a la confusion entre les acteurs public et privé

L’assimilation des acteurs publics aux privés. Une autre critique face a la distinction
concerne 1’assimilation des acteurs publics et privés. L’exemple le plus parlant est
probablement le droit nucléaire. Les conventions nucléaires traitent de maniére équivalente les
exploitants publics et privés. En réalité, I’Etat exploitant nucléaire est compris dans son role de
jure gestionis et perd une partie de ces avantages procéduraux. En effet, les droits de ’OCDE
et de I’AIEA sont tous les deux congus en tant que régimes de responsabilité civile. Or, en
réalité, le secteur nucléaire est toujours trés largement opéré, controlé, voire détenu par les
Etats?®. L’analyse de la composition économique de ce secteur ainsi que la forte présence
étatique met en doute la réalité et la pertinence d’une séparation stricte entre les deux formes
de la responsabilité.

Les Conventions nucléaires ne sont pas les seules ou I’on constate ce phénoméne. Beaucoup
d’autres instruments de responsabilité objective traitent les exploitants public et privé de
maniere équivalente. En effet, ces instruments définissent 1’exploitant, en tant que personne

responsable, nonobstant son caractére public ou privé??. 1l en va de méme pour la Directive

219 Voy. Aloupi (N.), La nationalité des véhicules en droit international public, Paris, Pedone, 2020, pp. 338-343.
280 Pour des exemples de I’importance de ’intervention étatique sur le marché nucléaire, voy. infia Deuxiéme
Partie, le régime nucléaire.

281 Voy. Article 2-c) de I’Annexe VI au Protocole de Madrid :

«c) Par “opérateur”, on entend une personne physique ou morale, qu’elle soit gouvernementale ou non
gouvernementale, qui organise des activités devant étre conduites dans la zone du Traité sur I’ Antarctique. »
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2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil sur la responsabilité environnementale. La
Directive a déefini I’exploitant, en tant que personne responsable, dans ces termes :

« toute personne physique ou morale, privée ou publique, qui exerce ou contrble une activité
professionnelle ou, lorsque la législation nationale le prévoit, qui a regu par délégation un
pouvoir économique important sur le fonctionnement technique, 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 »252

En outre, en examinant le régime de la responsabilité, on s’apercgoit que I’origine publique ou
privée de la personne responsable n’a aucune incidence sur les reégles régissant I’établissement
de la responsabilité. Les regles liées a la notion du dommage réparable, de I’attribution et de la
réparation s’appliquent de maniére indifférenciée. La seule différence réelle se trouve dans les
aspects de procédure, notamment I’immunité étatique.

Les difficultés liées a Pimmunité étatique. L’immunité est toujours un aspect trés
problématique de la responsabilité objective. Nous avons déja vu son incidence néfaste lors de
I’adoption de la Convention de Bruxelles sur les navires nucléaires?®, Un autre exemple peut

étre trouvé dans 1’Annexe VI au Protocole de Madrid de 1991 :

«5. Bien qu’une Partie soit responsable en vertu de cet article de ne pas avoir pris desactions
rapides et efficaces en réponse a des situations critiques pour 1I’environnement causées par ses
navires de guerre, navires de guerre auxiliaires ou d’autres navires ou aéronefsappartenant a ou
exploités par cet Etat et pour le moment affectés uniquement a des finsgouvernementales non
commerciales, aucune des dispositions de la présente annexe n’apour objet d’affecter en vertu
du droit international I’immunité souveraine de ses navires de guerre, navires de guerre
auxiliaires ou d’autres navires ou aéronefs.» 28

Le lien entre les deux parties du paragraphe démontre parfaitement les difficultés dont il est
question ici. Le paragraphe commence en expliquant que les Etats sont responsables pour les
actes ou omissions des navires étatiques, y compris de guerre. Dans la méme phrase, il poursuit
en précisant que cette regle est sans préjudice des immunités souveraines attachées a ces

navires. En présence de ces immunités, la responsabilité des Etats ne sera qu’hypothétique.

Voy. aussi la définition de 1’opérateur dans La Convention de 1988 sur 1’exploitation des ressources minérales en
Antarctique :

« 11 Le terme “Opérateur” désigne :

(a) une Partie ;

(b) un organisme ou une entreprise publics [1’orthographe est apportée selon le texte d’origine]

(c) une personne morale constituée conformément a la 1égislation d’une Partic ; ... »

282 Article 1§6. Italiques ajoutés.

283 Voy. supra la Section 1, les navires nucléaires.

284 I ’article 6§ 5 de I’ Annexe VI au Protocole de Madrid.
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Un autre exemple peut étre trouvé dans les instruments nucléaires. Selon les instruments de
’OCDE et de I’AIEA, les Etats ont renoncé a leur immunité de juridiction, mais non pas

I’exécution. Selon la Convention de Paris :

« Si une action en réparation est intentée contre une Partie Contractante en vertu de la présente
Convention, ladite Partie Contractante ne peut invoquer son immunité de juridiction devant le

tribunal compétent en vertu du présent article, sauf en ce qui concerne les mesures

d’exécution. »%8°

La Convention de Vienne a aussi repris cette solution?®. Or, le maintien de I’immunité de
I’exécution est toujours un obstacle a 1’application de toute décision prise par les tribunaux
internes. En connaissant I’importance du role étatique dans 1’exploitation des centrales
nucléaires, partout dans le monde, cette régle peut poser un sérieux probléeme quant a la
réparation des victimes.

La solution face a 'immunité étatique. Cette critique des droits conventionnels ne doit pas
étre comprise comme une remise en cause de I’'immunité, notamment de I’immunité de
I’exécution. Les arguments qui justifient cette immunité sont bien connus et nous n’allons pas
jusqu’a recommander 1’abandon de cette immunité. L’objectif est de démontrer les limites
d’une privatisation excessive du contentieux de la responsabilité objective. Les régimes de
responsabilité civile qui ont prévu une équivalence fonctionnelle entre les acteurs publics et
privés finissent indéniablement par une sécularisation de I’Etat acteur économique. Or, cette
assimilation ne va pas de soi. Premiérement, la distinction entre les actes jure imperii et jure
gestionnis n’est pas toujours chose aisée?®’. Dans les domaines nucléaire et spatial par exemple,
la frontiére entre le domaine souverain et commercial est difficile a établir.

Deuxiémement, dans I’hypothése des dommages catastrophiques, la soumission d’un Etat,
méme acteur économique, au droit interne et aux tribunaux d’un Etat voisin peut se révéler
problématique. Dans I’hypothése malheureuse d’un nouveau Tchernobyl, la privatisation pure
et simple ne serait pas conforme a I’égalité souveraine des Etats. Au regard de I’immunité
d’exécution, la décision rendue par un tribunal interne ne peut étre appliquée qu’avec la

coopération de I’Etat d’origine. Cela étant, méme si le contentieux privé peut étre une solution

285 [ ’article 13-j) de la Convention de Paris de 2004.

286 [ ’article XIV de la Convention de 1997.

287 Voy. les Articles de 1991 de la CDI sur I’immunité juridictionnelle des Etats et de leurs biens notamment
Iarticle 10 et les commentaires y relatifs ; Voy. aussi CIJ, Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c.
Italie), 3 février 2012 notamment §§77-107. Pour les organisations internationale voy. Cour supréme des Etats-
Unis d’Amérique, Jam et al. v. International Finance Corp., arrét, 27 février 2019, 586 USC (2019), p. 15;
Dreysse (D.), Cahin (G.), Lagrange (E.), « Inmunités des organisations internationales : 1’arrét de la Cour supréme
des Etats-Unis, Jam et al. v. international finance corp », AFDI, vol. 65, 2019, pp. 238-252.
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pour garantir 1’accés des victimes a la justice, il ne peut pas étre la solution. En fonction des
circonstances, le contentieux interétatique peut se révéler plus adapteé et plus respectueux de la
souveraineté étatique. Bien entendu, en 1’état actuel du droit international, 1’exécution de toute
décision est toujours dépendante de la coopération de 1’Etat condamné.

En outre, le contentieux interétatique semble toujours la seule solution acceptable,
politiquement et juridiquement, pour les Etats qui ne sont pas parties aux instruments
conventionnels. Le domaine nucléaire est toujours 1’exemple le plus parlant. En effet, certains
des pouvoirs nucléaires ne sont parties a aucun instrument conventionnel. En mars 2021, la
moitié des réacteurs nucléaires du monde étaient situés dans les Etats qui ne font partie d’aucun
des deux cadres conventionnels (I’AIEA ou ’'OCDE)?®. On peut mentionner I’exemple de la
Chine ou de I’Iran qui disposent de plusieurs installations nucléaires dont les plus importantes

289 Aucun des deux Etats n’est partie aux

sont a proximité des voies navigables internationales
conventions de la responsabilité civile. Dans 1’hypothése d’un accident nucléaire, les
dommages pourraient s’étendre dans I’ensemble de la région du Golfe et des Mers de Chine,
occidentale et méridionale. Dans une telle hypothese, la seule solution viable serait un
contentieux interétatique. Pour appuyer cette position, on peut aussi rapporter la position du

Pakistan dans ses commentaires aux Principes de 2006 :

« Les régles du droit international applicables aux différends entre exploitants et Etats doivent
étre fixées et incluses dans le projet de principes. En cas de différend de ce type, une instance
internationale de recours devrait étre créée pour assurer une indemnisation effective aux
victimes. »?%

La différence fondamentale avec la responsabilité classique. Contrairement a la
responsabilité objective, la distinction public-privé est toujours essentielle pour la
responsabilité classique. Cette différence se justifie notamment par une distinction
fondamentale dans les fonctions de la responsabilité. Sans vouloir rouvrir le vieux débat sur la

fonction de la responsabilité classique??, nous estimons que le rétablissement de la légalité

28 Voy. le site du World Nuclear Association :
https://world-nuclear.org/information-library/safety-and-security/safety-of-plants/liability-for-nuclear-
damage.aspx

289 Le plus grand réacteur iranien, le réacteur de Bushehr est & proximité immédiate du Golfe persique. La quasi-
totalité des réacteurs chinois est aussi située a proximité des cotes chinoises. Taiwan est par exemple a une tres
courte distance de deux centrales nucléaires chinoises. Voy. 1