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Résumeé:

La réparation des dommages environnementaux en droit international concerne
le droit international public et le droit international privé. Considérant qu’une
réparation efficiente des dommages environnementaux est difficilement réalisable par
le seul biais du droit international public, la méthode du droit international privé
contribue a une meilleure réparation des dommages. La limite du droit international
public est liée a la difficulté d’harmoniser les regles matérielles environnementales
dans les cadres nationaux, régionaux et internationaux. Une autre raison est le faible
contréle du déplacement des entreprises ainsi que la difficulté de les rendre
responsables pour les dommages environnementaux commis. Le droit international de
I’environnement nécessite un ensemble d’outils juridiques, publics et privés, ayant
comme objectif la protection de 1’environnement. Les outils publics comme les traités
et les mécanismes de surveillance institutionnalisés doivent opérer en
complémentarité avec les outils privés comme la responsabilité civile et 1’arbitrage
privé. L’utilisation du droit international privé permet d’organiser un ensemble de
normes appartenant a différents espaces juridiques. Cette méthode permet
I’utilisation, dans un Etat, de mesures juridiques prévues dans le systéme juridique
d’un autre Etat sans qu’une uniformité ne soit exigée. Le droit international privé, par
le biais d’une fonction environnementale accordée aux régles de conflit de lois et de
juridictions, conduit & une meilleure interaction entre les espaces normatifs et entre
les différentes branches du droit, ce qui favorise une coopération plus efficace pour

la protection de I’environnement.

Mots-clés: réparation de dommages environnementaux, droit international public, droit
international privé, complémentarité, harmonisation, contrdle, entreprises, responsabilité
civile, conflit de lois, conflit de juridictions, intéraction, espaces normatifs, coopération,

protection de I’environnement.
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Abstract

The reparation of environmental damages in international law concerns public
and private international law. Due to the fact that efficient reparation of
environmental damages is hardly achieved only by public international law, private
international law methods can be used to fill the gaps of the former law field. Public
international law limits are related to the difficulty of harmonising substantial
environmental rules on national, regional and international context. Another reason is
that it is hard to control company’s international movements and to hold them liable
for damages committed. International environmental law depends on some public and
private legal instruments in order to protect the environment. Public instruments such
as treaties and Secretariats' mechanisms of control must work jointly with private
instruments such as liability and arbitration. Private international law application is
useful to organise rules from different legal orders. This methode enables the use of
legal measures of one State in another State without looking for uniformity. Private
international law, by the environmental function of conflict of laws and conflict of
jurisdictions rules, paves the way towards a better interaction between different
normative orders and between different law fields. It leads to a more effective

cooperation for environmental protection.

Keywords: reparation of environmental damages, public international law, private
international law, complementarity, harmonisation, control, companies, liability, conflict of
laws, conflict of jurisdictions, interaction, normative orders, cooperation, environmental

protection.
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1) Introduction

“Beyond this, the Court must remain aware, when confronted with challenges of risk of
environmental pollution and endangerment of ecosystems, of the inherent weaknesses and flaws of

9l

the traditional retrospective judicial process and its compensatory logic” .

1. Une réparation efficiente des dommages environnementaux est
difficilement réalisable par le biais du seul droit international public. La complexité
des catastrophes environnementales® causées par les humains éloigne la perspective
de pouvoir prévenir et réparer de manicre efficace les dommages dans le contexte
national, régional et international en ayant recours au droit international public. Les
enjeux des déversements d’hydrocarbures dans le Golfe du Mexique, a la fronti¢re de
la France et de I’Espagne, en Suisse, en Equateur, au Nigeria, en Indonésie qui sont le
fait de sociétés connues comme BP, Exxon Valdez, Shell illustrent le traitement
lacunaire de la réparation des dommages par le droit international public vu que les
affaires ne sont pratiquement pas jugées par des tribunaux internationaux et que les
indemnisations sont loin de réparer les conséquences négatives pour I’environnement
qui résultent de ces dommages. Les dommages nucléaires comme ceux dus aux
catastrophes de Tchernobyl et de Fukushima, ainsi que les dommages causés par les

multinationales dans des Etats moins développés, illustrés par les affaires Bophal et

' ClJ, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), Opinion dissidente
commune des juges Al-Khasawneh et Simma, 20 avril 2010, paragraphe 24.

* Deux définitions relatives a la catastrophe peuvent étre soulignées: celle qui se référe & la situation
en elle-méme et celle qui considére d’autres éléments comme les acteurs de la catastrophe. Des
exemples de la premiére : LEBEN (C.), «Vers un droit international des catastrophes? », in, CARON
(D.D.), LEBEN (C.) (Ed.), Les aspects internationaux des catastrophes naturelles et industrielles,
The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 33 ; BALLARINO, « Questions de droit
international privé et dommages catastrophiques », R.C.4A.D.I., 1990, p. 302 ; CARON (D.D.),
« Addressing catastrophes: conflicting images of solidarity and separateness », in, CARON (D.D.),
LEBEN (C.) (Ed.), « Les aspects internationaux des catastrophes naturelles et industrielles », The
Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 6. Pour un exemple de la deuxi¢me définition : GROTE
(R.), « Les catastrophes écologiques globales », in, CARON (D.D.), LEBEN (C.) (Ed.), Les aspects
internationaux des catastrophes naturelles et industrielles, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers,
2001, p. 100.

-12 -
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Aguinda-Texaco sont des exemples de la difficulté rencontrée dans la réparation des

conséquences du dommage.

2. Avant toute chose, il est important de caractériser le dommage qui sera
étudié dans ce travail. Substantiellement, le dommage’ est environnemental®;
contextuellement, il est international. Par dommage environnemental international’,
il faut comprendre les dommages survenus dans plusieurs territoires at ayant des
conséquences graves, telle la contamination du sol, de 1’eau ou de 1’air. Sera aussi
considéré comme un dommage environnemental international le dommage commis
par une entreprise multinationale, plus spécifiquement par une branche de celle-ci,
c’est-a-dire, par une de ses filiales, dans le territoire d’un Etat qui n’est pas celui de

la société-mere.

3. Les dommages environnementaux ont souvent une double
classification. Il existe, d'une part, des dommages environnementaux purs, centrés

: . 6
sur les effets du dommage sur 1’environnement stricto sensu’ et d'autre part, des

3 Le dommage peut étre défini comme: « Atteinte subie par une personne dans son corps (dommage
corporel), dans son patrimoine (dommage matériel ou économique) ou dans ses droits
extrapatrimoniaux (perte d’un étre cher, atteinte a 1’honneur), qui ouvre a la victime un droit a
réparation (on parle alors de dommage réparable) lorsqu’il résulte soit de I’inexécution d’un contrat,
soit d’un délit ou quasi-Iélit, soit d’un fait dont la loi ou les tribunaux imposent a une personne la
charge (dommage excédant les inconvénients ordinaires du voisinage) », CORNU (G.), Vocabulaire
juridique, 7°™ éd., PUF, 2006, p. 323.

* Pour la définition de dommage environnemental voir : Directive 35/2004 du Parlement européen et
du Conseil sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation
des dommages environnementaux, 21 avril 2004, Considérant (4), «Les dommages
environnementaux comprennent également les dommages causés par des éléments présents dans l'air,
dans la mesure ou ils peuvent causer des dommages aux eaux, aux sols, ou aux especes et habitats
naturels protégés ». Voir a ce propos: LARSSON (M.-L.), « Legal Definitions of the Environment
and of Environmental Damage », Stockholm Institute for Scandinavian Law, n. 1957, 2009, p. 155-
176.

> Pour la définition de dommage environnemental international voir: COMBACAU(J.), SUR (S.),
Droit international public, 8° édition, Paris, Montchrestien Lextenso éditions, 2008, p. 529-530; VON
BAR (C.), « Environmental Damage in Private International Law », RCADI, vol. 268, 1997, p. 291-
412 ; WILDE (M.), Civil Liability for environmental damage: a comparative analysis of law and
policy in Europe and the United States, The Hague, Klumer law international, 2002, p. 190 ; TORRE-
SCHAUB (M.), « Le dommage écologique : vers un concept global du préjudice écologique pur ? »,
in, MORAND-DEVILLER (J.), BONICHOT (J-C.), TORRE-SCHAUB (M.), VIDAL (L.) (Dir.),
Mondialisation et globalisation des concepts juridiques : [’exemple du droit de [’environnement,
Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche « Droit & Justice », Paris, 2008, p.
233-245.

® Voir cette perspective dans la Convention d’Helsinki sur la protection des cours d’eau
transfrontiéres et des lacs internationaux, 17 mars 1992, entrée en vigueur le 6 octobre 1996. Voir
aussi : TORRE-SCHAUB (M.), « Le dommage écologique : vers un concept global du préjudice
écologique pur ? », in, MORAND-DEVILLER (J.), BONICHOT (J-C.), TORRE-SCHAUB (M.),
VIDAL (L.) (Dir.), Mondialisation et globalisation des concepts juridiques : I’exemple du droit de

-13 -
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dommages causés aux personnes et a la propriété’. Cette différenciation ne sera pas
prise en considération en tant que définition du dommage environnemental car cette
thése se focalisera sur la capacité de chaque ordre juridique de réparer de maniére
efficace le dommage qui a été causé®, que ce dommage soit stricto sensu ou lato
sensu. Si bien que, la réparation du dommage environnemental au sens large devient

I’objet central de la thése.

4. La réparation des dommages environnementaux consiste a rétablir
I’environnement dans 1’état qui était le sien avant D’arrivée du dommage’. De
préférence, cette réparation est mise en ceuvre par des obligations de faire ou de ne
pas faire. Dans le cas ou la restitutio in integrum n'est pas possible, ce qui se présente
souvent, la réparation se matérialise sous forme de compensation'® par
’établissement d’un codt raisonnable'!. Des intéréts divers doivent étre considérés,

comme ceux des individus, des entreprises et de 1’Etat.

[’environnement , Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche « Droit & Justice »,
2008, p. 233 et 234.

Une autre terminologie parle du dommage stricto sensu pour les préjudices causés a
I’environnement; et du dommage environnemental lato semsu pour « des propriétés privées
endommaggées, des préjudicies causés aux personnes ou encore des dommages économiques ». Voir a
ce propos: TORRE-SCHAUB (M.), « Le dommage écologique : vers un concept global du préjudice
écologique pur ? », in, MORAND-DEVILLER (J.), BONICHOT (J-C.), TORRE-SCHAUB (M.),
VIDAL (L.) (Dir.), Mondialisation et globalisation des concepts juridiques : ['exemple du droit de
l’environnement, Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche « Droit & Justice »,
2008, p. 205 et 206.
¥ Par des normes, par exemple, qui prennent en compte la notion de risque incertain ou qui détachent
la possibilité de la réparation de la fixation d’une responsabilité. Voir a ce propos: TORRE-
SCHAUB (M.), « Le dommage écologique : vers un concept global du préjudice écologique pur ? »,
in, MORAND-DEVILLER (J.), BONICHOT (J-C.), TORRE-SCHAUB (M.), VIDAL (L.) (Dir.),
Mondialisation et globalisation des concepts juridiques : I’exemple du droit de [’environnement,
Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche « Droit & Justice », 2008, p. 226.

? Pour les différentes formes de réparation voir: Directive 35/2004 du Parlement européen et du
Conseil sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des
dommages environnementaux, 21 avril 2004, Anexe II.

' Pour une définition de la compensation dans le cadre de la biodiversité voir: Commissariat général
du développement durable, Rapport de la Commission des comptes et de 1’économie de
I’environnement, Conservation et utilisation durable de la biodiversité et des services
écosystemiques : analyse des outils économiques, France, nov. 2010 : « une action visant a offrir une
contrepartie positive a un impact dommageable sur la biodiversité qui sera provoqué par un projet,
plan ou programme, de facon & maintenir la biodiversité dans un état équivalent ou meilleur a celui
observé avant la réalisation du projet». Disponible sur: <http://www.developpement-
durable.gouv.fr/IMG/pdf/Refbiodiv2.pdf>. Consulté le 26 octobre 2011.

" Voir & ce propos: Convention de Londres sur la responsabilité relative aux dommages dus a la
pollution par les hydrocarbures de soute, 23 mars 2001, art. 9, « a) le préjudice ou le dommage causé

-14 -
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5. La complexité de la réparation de ces dommages résulte de divers
problémes notamment en matiére de compensation. Il est difficile de quantifier les
dommages réparables et non-réparables'? car les victimes peuvent étre nombreuses;
les animaux ou les végétaux peuvent aussi €tre touchés. Par conséquent, les criteres
normalement analysés pour ouvrir droit a la réparation comme le critére du préjudice
légitime et personnel, direct' et certain, sont, dans ce cadre, remis en question'*. En
outre, la responsabilisation des acteurs de ces dommages est trés complexe vu que les
criteres de la responsabilité comme le fait générateur, les parties et le lien de causalité

ne sont pas facilement identifiables dans les cas ou de tels dommages se présentent.

6. Il ressort de ce contexte qu’une harmonisation de la réparation et de sa
mise en ceuvre relévent de considérations souvent nationales, parfois régionales et
plus difficilement internationales, ce qui ¢éloigne le traitement de ce sujet du seul
cadre du droit international public. Le droit international de I’environnement engloble
le droit international public mais ne se limite pas a ce dernier contrairement a ce

qu’affirment certains auteurs .

a ’extérieur du navire par contamination survenue a la suite d’une fuite ou d’un rejet d’hydrocarbures
de soute du navire, ou que cette fuite ou ce rejet se produise, étant entendu que les indemnités versées
au titre de l’altération de 1’environnement autres que le manque a gagner a cette altération seront
limitées au colit des mesures raisonnables de remise en état qui ont été effectivement prises ou qui le
seront : et b) le colt des mesures de sauvegarde et les autres préjudices ou dommages causés par ces
mesures ».  Disponible  sur: <  http://www.cedre.fr/fr/publication/colloque/2009/10-LeBot-
Delmas.pdf>. Consulté le 2 déc. 2009. Voir aussi: MARTIN (G.), « La réparation du préjudice
écologique », in, Droit de I’environnement marin : développements récents, Paris, Economica, 1988,
p- 330.

2 HANQIN (X.), Transboundary Damage in International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2003, p. 257, «(...) ’indemnité ne s’inscrit plus dans une logique de la responsabilité, mais
plutdt d’une solidarité élargie a 1’échelle nationale et internationaley. ‘

B Pour une définition du dommage direct voir : CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 7°™ éd., PUF,
20006, p. 324, « Dommage que le juge doit prendre en considération pour le calcul de la réparation, a
raison du lien de causalité suffisamment étroit qui I’unit au fait dommageable ».

" CADIET (L.), « Les métamorphoses du préjudice », in, Les métamorphoses de la responsabilité,
Paris, PUF, 1997, p. 39.

> Quelques auteurs considérent le droit international de 1’environnement comme une branche du droit
international public : DAILLIER (P.), FORTEAU (M.), PELLET (A.), Droit international Public,
8™ ¢d., Paris, LGDJ, 2009, p. 1445; LAVIEILLE, (J.-M), Droit international de [’environnement,
2¢me ¢d., Paris, Ellipses, 2004, p. 13, p. 14. Des définitions plus générales qui s’approchent plus de la
définition adoptée dans cette thése peuvent €tre citées: KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit
international de [’environnement, 3°™¢ éd, Paris, Pedone, 2004, p. 114 et 117 ; COMBACAU(J.), SUR
(S.), Droit international public, 8° éd., Paris, Montchrestien Lextenso éditions, 2008, p. 501; BIRNIE
(P.), BOYLE (A.), International law & the environment, 2nd edition, Oxford University Press,
Oxford, 2002, p. 1-2.
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7. Il ne peut étre nié qu’il existe un droit international public concernant
I’environnement. Il y a des sources, des techniques d’application de ces sources et
des sujets qui sont issus de ce droit. En ce qui concerne les sources classiques, les
traités, la coutume internationale, les principes généraux du droit, les décisions
judiciaires internationales et la doctrine sont la base juridique du droit international
de I’environnement'®. Les techniques classiques d'application du droit international
de D’environnement comme les mécanismes institutionnalisés de surveillance,
d’incitation (souvent financiere), de négociation continue et de coordination
constituent une grande partie de la mise en ceuvre des traités environnementaux. Pour
ce qui est des sujets, les Etats et les organisations internationales demeurent les sujets

principaux de ce droit.

8. En revanche, le droit de 1’environnement va au-dela des sources, des
techniques d’application et des sujets du droit international public. En ce qui
concerne les sources, rappelons que le droit international de I’environnement est aussi
basé sur des normes obligatoires et volontaires'’ qui jouent un role fondamental dans
ce contexte. Les organisations internationales produisent des résolutions et des
rapports mandatoires et non obligatoires pour les Etats. A titre d’exemple, I’OCDE,
I’Union européenne (UE), adoptent souvent des mesures pour intervenir dans le
domaine de la protection de I’environnement'®. Pour les normes volontaires'’, les

organisations comme le Codex Alimentarius produisent des standards qui sont

' Art. 38 du Statut de la Cour Permanente de Justice qui a été repris par I’Art. 38 alinéa 1 du Statut
de la Cour Internationale de Justice. Disponible sur : <http://www.icj-
cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0 >. Consulté le 21 nov. 2011.

' Les certifications comme les normes ISO en sont un exemple. Voir a ce propos: DEUMIER (P.),
«La réception du droit souple par ’ordre juridique », in, Le droit souple, Journées nationales, Tome
XIII, Boulogne-sur-mer, 2009.

' Voir I’exemple de la Recommandation du Parlement européen et du Conseil prévoyant des critéres
minimaux applicables aux inspections environnementales dans les Etats membres, 4 avr. 2001. Pour
d’autres exemples voir : KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de [’environnement, 3éme
éd, Pedone, Paris, 2004, p. 51-67.

PTREBULLE (F.-G.), « Responsabilité sociale des entreprises (entreprise et éthique
environnementale) », Rép. Sociétés Dalloz, mars 2003, p. 13, « L’originalité de la qualification réside
dans le fait que si I’on ne peut contraindre le débiteur d’une obligation naturelle a s’exécuter, en
revanche, il n’est pas possible de revenir sur son exécution; la démarche volontaire du débiteur qui
s’exécute fait accéder I’obligation a la positivité juridique: 1’obligation civile « nait de Ila
reconnaissance, par le débiteur du devoir moraly.
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appliqués par des tribunaux internationaux®’. Ainsi, I’¢élaboration du droit
international de 1’environnement ne suit pas totalement le schéma classique de
formation du droit international. Au-dela des normes adoptées par les Etats il y a des
normes construites par les Organisations Non Gouvernamentales (ONGs), les experts
et les entreprises®'. Le résultat est une grande variété de sources®. Et le défi posé au
droit international de I’environnement réside dans la nécessité de rendre juridiques

ces normes définies comme soft law.

9. Dans les techniques d’application des sources, la mise en ceuvre du
droit international de l'environnement fait appel a des mécanismes divers comme les
marchés d’émissions®, les contrats privés?, les arbitrages privés. Un Etat peut
négocier un contrat avec une entreprise sur des aspects environnementaux liés a la

pollution des eaux, de I’air ou au traitement des déchets.

10. Les sujets du droit international de I’environnement ne sont pas non
plus restreints aux Etats. Les sociétés, les ONGs et les personnes physiques ont une
participation juridique et politique de plus en plus active. Les premiéres se retrouvent
assez réguliérement face aux Etats dans le cadre des arbitrages internationaux relatifs
aux investissements ou l'impératif de protection de l'environnement est parfois utilisé

. s D5
par les Etats comme un moyen de défense contre ces sociétés privées™. Les ONGs

?» Un exemple d’application : art. 3.4 de I’ Accord de Mesures Sanitaires et Phytosanitaires de I’OMC.
Disponible sur : < http://www.wto.org/french/res_f/booksp f/agrmntseries4 sps_f.pdf >. Consulté le
11 nov. 2011.

2l Voir a ce propos: CARBONNIER (1.), Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur,
10°™ ¢éd., Paris, LGDJ, 2001, p. 204-205; TREBULLE (F.-G.), « Responsabilité sociale des
entreprises (entreprise et étique environnementale) », Rép. Sociétés Dalloz, mars 2003, p. 10, « Les
régles issues de la responsabilité sociale des entreprises reposent, on 1’a vu, sur le double postulat du
volontariat pour ce qui est de 1’adhésion et de 1’absence de contraintes pour ce qui est de la mise en
oeuvre. L’une des clés du succes de la démarche de « Responsabilité sociale des entreprises » serait
précisément que celle-ci se situerait en dehors du droit. Pour autant, il n’est pas possible d’accepter le
discours selon lequel on pourrait souscrire des engagements qui n’engagent pas, adhérer a un systéme
de responsabilité qui ne soit pas juridiquement sanctionné. Le fait qu’une mesure soit volontaire veut
dire que son adhésion est volontaire, ce qui ne veut pas dire qu’il y a une absence de contraintes dans
sa mise en ceuvre. Le probléme est que les mesures de mise en ceuvre et de contréle sont hétérogénes
et diverses, ce qui compromet 1’efficacité des mesuresy.

2 KAMPTO (M.), « Remarques introductives », in, Le droit international face aux enjeux
environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p. 81.

» Les échanges de permis de polluer dans le cadre des mesures pour le changement climatique.

2 pour des exemples de contrats voir : VAN LANG (A.), Droit de [’environnement, Paris, PUF, 2007,
p. 41-42.

» Des arbitrages a propos d’investissements qui touchent I’environnement comme: CIRDI, Metalclad
Corporation c. Etats-Unis du Mexique, n. ARB (AF) 97/1, 30 aoat 2000. Voir a ce propos:
GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone, 2004, p. 669-680; CIRDI, Azurix Corp
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participent en tant que amicus curiae devant les tribunaux internationaux”® et en tant
qu’observateurs dans plusieurs traités environnementaux”’, et leur participation se
fait toujours plus précise comme ce fut le cas dans le cadre de la Déclaration
d’Almaty”®. Les individus peuvent citer les Etats devant la Cour Européenne des
Droits de I’Homme pour faire valoir leur droit a I’environnement®. Par conséquent,
la société civile a un rdéle trés actif en tant que pollueuse ou protectrice de
I’environnement, ce qui doit étre matérialisé dans des obligations et des devoirs, dans

les cadres nationaux et internationaux.

11. Le droit international de I’environnement intéresse, par conséquent, un
ensemble d’outils juridiques, publics et privés, qui ont comme objectif la protection
de I’environnement. Les outils publics comme les traités et les mécanismes de
surveillance institutionnalisés doivent opérer en complementarité avec les outils
privés comme le contrat, la responsabilité civile et 1’arbitrage privé. Cette définition

suit la définition du droit de I’environnement dans le cadre du droit interne’,

c. République d’Argentine, no. ARB/01/12, 14 juillet 2006. Voir a ce propos: FOURET (J.),
KHAYAT (D.), Recueil des commentaires des décisions du CIRDI (2002-2007), Bruxelles, Bruylant,
2009, p. 430-435.

*® Dans les arbitrages internationaux, par exemple, il y a eu 1’acceptation des amicus curiae. Pour les
arbitrages concernant des investissements, cette participation a été considérée dans les cas ALENA-
CNUDCI Methanex Corp. c. Etats-Unis d’Amérique, 7 aoit 2002 et ALENA-CNUDCI, United
Parcel Services of America Inc c. Gouvernement of Canada, 2001.

" Citons en exemple: Convention de Bale sur le contréle des mouvements transfrontiéres de déchets
dangereux et de leur élimination, 22 mars 1989, entrée en vigueur le 05 mai 1992, art. 15; Convention
sur la diversité biologique, Rio de Janeiro, 5 juin 1992, entrée en vigueur le 29 décembre 1993, art.
23 ; Convention OSPAR pour la protection de 1I’Atlantique Nord-Est et ses ressources, Paris, 22
sep.1992, entrée en vigueur le 25 mars 1998, art. 11. Pour un document comportant plusueurs
indications sur les Traités environnementaux qui abritent des dispositions sur la participation des
ONGs voir : GEERAERTS (K.), PALLEMAERTS (M.), The application of the Almaty guidelines on
public participation in international forums by Belgium at the national and international level,
Institute ~ for  European  Environmental Policy - IEEP, 2008. Disponible  sur:
<http://www.ieep.cu/assets/396/almaty guidelines _jun_08.pdf>. Consulté le : 13 aott 2011.

* Voir & ce propos : Almaty guidelines on promoting the application of the principles of the Aarhus
Convention in International Forums, partie V. Disponible sur:<
http://www.unece.org/env/documents/2005/pp/ece/ece.mp.pp.2005.2.add.5.e.pdf>. Consulté le 13
aott 2011.

2 CEDH, Lopez Ostra c. Espagne, décision, 9 déc. 1994, ou étaient en cause les odeurs pestilentielles
émanant d’une station d’épuration; CEDH, Guerra c. Italie, 19 fév. 1998; CEDH, Hatton c. R.-U., du
2 oct. 2001 et CEDH, Moreno Gomez c/Espagne, 16 nov. 2004.

3 PRIEUR (M.), Droit de I’environnement, 5°. éd, Paris, Dalloz, 2004, p. 6 : « (...) un droit de
caractére horizontal, recouvrant les différentes branches classiques du droit (privé, public et
international) et un droit d’interactions qui tend a pénétrer dans tous les secteurs du droit pour y
introduire 1’idée environnementale » ; VAN LANG (A.), Droit de I’environnement, Paris, PUF, 2007,
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12. L’utilisation de nombreuses techniques est nécessaire a I’intégration et
a D’encadrement des acteurs non-étatiques, tels que les entreprises qui sont
responsables d'une grande partie des dommages environnementaux. Leur capacité de
délocalisation, de circulation économique et juridique dans plusieurs Etats diminuent
la probabilité d’un contréle sur leurs activités. Il y a trés peu de conventions
environnementales touchant directement les entreprises. Les exemples qui existent,
comme les Conventions sur les dommages causés par les hydrocarbures, concernent
les entreprises d’une manicre limitée. Dans le cadre de cette convention, seuls les
tribunaux nationaux demeurent compétents pour juger les entreprises dans le cas ou

un dommage est causé par une pollution dont elles sont responsables”'.

13. Méme si plusieurs instruments privés et publics sont utilisés, il peut
&tre constaté que les dommages environnementaux ne sont pas réparés de manicre
efficace, surtout lorsqu’ils touchent plusieurs Etats. Par exemple, la responsabilité
civile est trés peu envisagée dans le cadre des traités environnementaux. Le principe
du pollueur-payeur n’aboutit pas a une mise en oeuvre efficace, indispensable a la
réparation des dommages par celui qui en est a 1’origine. Des solutions doivent étre
envisagées pour améliorer cette insuffisance, cette absence de régles de responsabilité
dans le cadre du droit international de I’environnement. Une solution possible
consisterait a garantir qu’il y aura application d’une loi de responsabilit¢ émanant
d’un Etat spécifique, laquelle pourra mieux réparer le dommage. Pour ce faire, il est
important qu’une régle précise puisse indiquer 1’application de la loi du pays la plus
apte a régler le différend. La branche du droit qui s’avére compétente et a méme

d’indiquer quelles regles doivent étre appliquées lorsque des facteurs impliquant

p- 7: « Aprés s’étre nourri des autres disciplines, le droit de 1’environnement aborde une phase
réflexive, ou la notion d’ordre public écologique pourrait contribuer au renouveau de 1’ordre public
classique, sur le droit de la décentralisation a la faveur de mécanismes innovants propres a la matiere
environnementale, sur le droit privé des biens en faisant bouger les catégories anciennes, sur le droit
des sociétés sommé d’intégrer des préoccupations éthiques (... )».

3! Par exemple, le 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, Londres,
Moscou, Washington, 27 janvier 1967, « Art. VI — Les Etats parties au Traité ont la responsabilité
internationale des activités nationales dans 1’espace extra-atmosphérique, y compris la lune et les
autres corps célestes, qu’elles soient entreprises par des organismes gouvernementaux ou par des
entités non gouvernementales, et de veiller a ce que les activités nationales soient poursuivies
conformément aux dispositions énoncées dans le présent Traitéy.
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différents Etats sont concernés est le droit international privé qui agit par le biais des

régles de conflit de lois et de conflit de juridictions.

14. Dans ce contexte, le droit international privé qui est un complément du
droit international public se présente comme une méthode possible pour pallier cette
insuffisance. Compléter ne signifie pas éliminer. Pour justifier la complémentarité du
droit international privé lorsqu’il est utilisé pour assurer une meilleure réparation des
dommages environnementaux (3), il est important de souligner que les régles de droit
privé sont peu nombreuses dans le cadre du droit international public (1) et qu’il est
difficile de vérifier une interaction entre les espaces normatifs nationaux, régionaux

et internationaux (2).

1) Le nombre réduit des regles de droit privé dans le cadre du droit
international public

15. Peu de traités comportent des mesures contraignantes comme la
responsabilité civile. Se donnant pour objectif d’améliorer la prévention et la
réparation des dommages environnementaux, le droit international public a,
notamment depuis les années 60, commencé a renforcer 1'utilisation de la
responsabilité civile pour mieux assurer la réparation des dommages. Quelques traités
ont été signés: traités sur les dommages nucléaires®’, dommages causés par le
transport maritime des hydrocarbures®, par 1’exploration et 1’utilisation de 1’espace
extra-atmosphérique®*. Le principe du pollueur-payeur, dont le but est de faire payer
les opérateurs privés pour la pollution engendrée par leurs activités, a servi de base
théorique pour 1’utilisation des reégles de droit privé comme les contrats privés, le
droit de la responsabilité, les assurances et les actions en bourse. Cependant, en dépit

de ce mouvement, la prévention et la réparation ne sont pratiquement pas mises en

32 Par exemple, la Convention de Paris sur la responsabilité civile dans le domaine de 'énergie
nucléaire, 29 juillet 1960.

33 Par exemple, la Convention de Londres sur la prévention de la pollution des mers résultant de
I’immersion des déchets, 29 décembre 1972.

3 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, Londres, Moscou,
Washington, 27 janvier 1967.
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oeuvre par la responsabilité civile (a) ou par le réglement de différend international
(b).

a) Une utilisation insuffisante de la responsabilité civile dans le cadre du droit

international public

16. L’importance de la responsabilité civile est liée a sa capacité de
prévenir® et de réparer les dommages>®. La prévention peut étre assurée par le fait de
décourager les futures pollutions et la réparation peut passer par des dommages et
intéréts significatifs. En revanche, dans le cadre du droit international public, la
responsabilité civile délictuelle n’est pas vraiment envisagée en dehors des domaines
nucléaires, de la pollution par hydrocarbures et du domaine de I’espace. A titre
d’exemple, la Convention de Lugano de 1993 sur la responsabilité¢ civile des
dommages résultant des activités dangereuses pour I’environnement n’est pas entrée
en vigueur. Ce fait peut avoir pour cause I’existence de différences entre le traitement
juridique réservé dans chaque Etat aux éléments de la responsabilité civile comme les
sujets, le fait générateur et le lien de causalité’’. Dans le cas des dommages
environnementaux, cette explication se confirme car ces ¢léments sont encore moins
définis et moins identifiés. La méme réalité peut étre retrouvée dans le contexte des

réglements de différends.

3 La prévention sera traitée dans cette étude comme un moyen d’empécher les possibles pollueurs de
prendre un chemin qui pourra aboutir & une pollution et, par conséquent, comme un outil capable
d’éviter la nécessité de réparer un dommage. Voir a ce propos : SALMON (J.), Dictionnaire de droit
international public, Bruxelles, Bruylant/AUF, 2001, p. 874, « En matiere de droit de
I’environnement, principe ayant pour objet d’éviter le dommage au lieu de le combattre apres qu’il se
soit produit, par des mesures curatives ou d’en atténuer les effets par des mesures réparatrices».

% Sur I’histoire et les changements passés de la responsabilité voir: GAZZANIGA, (J.-L), « Les
métamorphoses historiques de la responsabilité », in, Les métamorphoses de la responsabilité,
Sixiémes Journées René Savatier, Paris, PUF, 1997, p. 3-19; SCELLE (G.), Droit international
public : manuel élémentaire avec les textes essentiels, Paris, Domat-Montchrestien, 1944, p. 692 :
«(...) sous le régime de la souveraineté patrimoniale ou la société internationale était une société de
princes propriétaires, la technique de la responsabilité devait se confondre avec celle du Droit privé —
comme d’ailleurs toute la technique du Droit international, - et qu’il ne pouvait s’agir que de
responsabilité contractuelle ou délictuelle fondée sur la théorie individualiste de la faute ».

7 Pour les différences entre les systémes de responsabilité civile voir: DESGAGNE (R.), « Les
fondements de la responsabilité civile dans les régimes de droit privé applicables aux catastrophes
naturelles et industrielle », in, CARON (D.D.), LEBEN (C.) (Ed.), Les aspects internationaux des
catastrophes naturelles et industrielles, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 596-601;
LEGEAIS (R.), Grands systémes de droits contemporains, 2° éd, Paris, Litec, 2008, p. 315-335;
BIRNIE (P.), BOYLE (A.), International law & the environment, second edition, Oxford University
Press, Oxford, 2002, p. 187. Pour un bon exemple d’analyse de 1’harmonisation des régles sur la
responsabilité environnementale européenne voir: SMEDT (K.), « Environmental Liability in a
Federal System », Furopean Energy and Environmental Law Review, vol. 17, n. 2, April 2008.
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b) Une utilisation insuffisante des réglements de différends internationaux dans le

cadre du droit international public.

17. Les réglements de différends dans le cadre des dommages
environnementaux jouent un role d’application et de précision des normes du droit
international de I’environnement. Les acteurs concernés sont normalement les Etats,
reconnus sujets de droit en droit international. Une limitation apparait dans ce
contexte lorsque les personnes privées ne sont pas considérées comme des sujets de
droit international. Toutefois, les entreprises ne peuvent pas rester impunies pour les
dommages environnementaux commis. Méme si ces auteurs de dommages sont
directement concernés dans le contexte du droit international de I’environnement, par
les outils privés, comme les contrats, ou publics, comme les traités, leur capacité de
poursuivre et d'€tre poursuivis est limitée dans le cadre international. En outre, les
systémes de réglement de différends indiqués par les traités, c’est-a-dire normalement
le cadre de la Cour internationale de Justice (CIJ) ou I’arbitrage, n’ont quasiment pas
¢té utilisés ou bien n’ont pas contraint les pollueurs a réparer leurs dommages, point
observé dans le cas Pate a papier opposant 1’Uruguay et I’ Argentine™.

18. Les mécanismes de la responsabilité internationale ou les systémes
contentieux « sont peu utilisés et cela parce que leurs traits empreints de bilatéralisme
et de réciprocité ne les rendent pas aptes a répondre aux défis posés par la protection
de Denvironnement global»™. IIs laissent alors place a des procédures de
« compliance » qui essayent de travailler plutdt dans un objectif de prévention que de
réparation. Ce qui montre que les systémes de réglement de différends internationaux
ne sont pas adaptés au traitement des enjeux environnementaux sur les points
suivants : les dommages causés aux victimes, personnes publiques ou privées, et la
réparation qui leur est due, les dommages causés a la nature et a la mise en ceuvre du

role des experts et des amicus curiae.

¥ CIJ, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), décision, 20 avril 2010.
Disponible sur: <http://www.icj-cij.org/docket/index.php?pl1=3&p2=3 &code=au&case=135&k=88>.
Consulté le 27 oct. 2009.

% BOISSON DE CHAZOURNES (L.), « La protection de 1’environnement global et les visages de
I’action normative internationale », in, Pour un droit commun de [’environnement, Mélanges en
["honneur de Michel Prieur,2007, Dalloz, p. 48. Voir aussi: DAILLIER (P.), FORTEAU (M.),
PELLET (A.), Droit international Public , Paris, 8¢ éd., LGDIJ, p. 1417, «(...) la prévention y
revét un relief particulier et tend a éclipser les modalités traditionnelles de régulation, en particulier
les mécanismes usuels de la responsabilité ».
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19. Le réglement d’un différend bilateral entre deux Etats, lorsqu’il est du
ressort d’un tribunal international qui n’accepte pas dans son Statut la possibilité

d’avoir recours aux amicus curiae comme la CIJ*°

, a de grandes chances de s’en tenir
plutot a des interprétations restreintes des traités bilatéraux qui sont souvent I’objet
d’analyse. Il en résulte une faible construction et un enrichissement incertain du droit

international public en mati¢re de protection de 1'environnement.

20. Ainsi, le droit international public ne permet pas une réparation
appropriée, ce qui découle aussi de la difficulté d’interaction entre les espaces

normatifs nationaux, régionaux et internationaux.

2) La difficulté d’interaction entre les espaces normatifs nationaux,

régionaux et internationaux

21. Le traitement conjoint qui associe les systémes nationaux, régionaux et
internationaux, c’est-a-dire, différents espaces normatifs“, présente des difficultés.
Or, les trois systémes sont importants car il y a une circulation des normes de droit de
I’environnement dans tous les systémes42. Il est donc important d’analyser la teneur

de chaque espace et les raisons de cette difficulté d’interaction.

% Pour une analyse d’une possible interprétation de la recevabilité des amicus curiae voir : GRISEL
(F.), VINUALES (J.), « L’amicus curiae dans 1’arbitrage d’investissement », /CSID Review — Foreign
investment Law Journal, vol. 22/2, 2007, p. 380-432, p. 389-390.

*I Pour une définition de ’espace normatif voir : RUIZ-FABRI (H.), « Principes généraux du droit
communautaire et droit comparé », in, Droits : revue francaise de théorie juridique, vol. a/45, 2007, p.
127-142, p. 129, «(...) ensembles de normes qui, sans atteindre nécessairement a la pleine qualité
d’ordre juridique ou n’en représentant qu’une portion sont commandés par une cohérence interne qui
pourra étre d’autant plus grande que 1’édiction des normes correspondantes sera assortie de la mise en
place de mécanismes de contrdle de leur mise en ceuvre».

2 HELLIO (H.), «Résolution ou prévention des conflits normatifs en droit international de
I’environnement », in, RUIZ-FABRI (H.), GRADONI (L.) (Orgs.), La circulation des concepts
juridiques : le droit international de I’environnement entre mondialisation et fragmentation, Paris,
Société de législation comparée, 2009, p. 56, « Ainsi, il n’est pas exclu que la réception d’une méme
norme environnementale par différents systémes normatifs soit variable au point que la teneur
juridique donnée dans ces cadres a la dite norme environnementale soit tout simplement différente.
Selon cette hypothese, la circulation de ces régles et principes signifierait alors éventuellement leur
singularisation ou leur altérationy.
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22. L’utilisation du mot interaction® correspond a la relation qui s’établit
entre différents systémes juridiques, différents espaces normatifs ou bien différents
domaines du droit. La difficulté de 1’internationalisation du droit national de la
responsabilité civile en est un exemple. Il convient donc d’améliorer la relation entre
deux systémes présentant des logiques différentes par des techniques de coordination.
Il devient nécessaire alors de préciser et de justifier I’importance que revét le

traitement de 1’espace national, régional et international.
a) La considération de I’espace national

23. L’espace national doit étre analysé dans la mesure ou le dommage a été
commis a I’intérieur d’une frontiére, mais avec un élément d’extranéité. Cet espace
est lui aussi crucial vu que les outils du droit international privé classiques sont, dans
la majorité des cas, présents dans les législations nationales pour régler le conflit
d’application de lois. S’ensuit une étude de systémes juridiques différents, tels le
systeme de la common law américaine et le systéme romano-germanique francais. La
recherche a ¢été menée essentiellement a partir de ces deux systémes, dont les
positions contrastées en la matieére étaient particulierement propices a la mise en

lumiére du probléme, méme si d’autres exemples ont aussi été¢ donnés au long de la

these.
b) L'espace régional

24. L’importance de I’espace régional est li¢e au fait que, dans ce contexte,
il y a une production normative considérable sur I’unification des regles de conflit de
lois et de juridictions, surtout dans le cadre de I’'UE. Cette intégration a fait 1’objet
d’une analyse plus méticuleuse que les autres intégrations existantes. Sa structure
institutionnelle plus développée, de méme qu’une ressource jurisprudentielle
incomparable justifient I’analyse plus détaillée de cette organisation. Dans la mesure
ou ’UE est I’exemple le plus abouti d’intégration régionale, cette intégration sera
considérée durant toute 1’analyse de la difficulté rencontrée dans la réparation des

dommages environnementaux.

# Pour la définition de intéraction et d’interagir voir : Le nouveau Petit Robert de la langue
francgaise, 2010 : « Interaction : (...) action réciproque, interdépendance ; interagir : avoir une action
réciproque. L’utilisation du mot articulation correspond a la nécessité de lier des différents systémes
juridiques des différents espaces normatifs ou bien des différents domaines du droit ».
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25. Les difficultés auxquelles est confrontée 1'UE seraient encore plus
grandes dans d'autres intégrations régionales telles que le March¢ Commun du Sud
(MERCOSUR) ou I’ Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) . Ces
dernicres ont une structure moins développée qui permet difficilement d’aboutir a une
harmonisation normative et procédurale et encore moins a une unification. D’une
certaine manicre, les insuffisances que présente I’UE peuvent étre considérées comme
emblématiques des difficultés que pourront avoir toutes les autres intégrations qui
forment un contexte encore plus désordonné en ce qui concerne la protection de

I’environnement.
c) Le contexte international

26. L’analyse du contexte international s’avere indispensable a notre étude
vu que la nécessité d’améliorer la réparation des dommages environnementaux
internationaux est le résultat de 1’insuffisance constatée des outils juridiques
internationaux existants pour la réparation des dommages. Feront partie de notre
examen : le droit applicable entre les parties concernées, tels que les traités et les
contrats; les systémes de réglement de différends existant dans le cadre international,
comme celui de la CIJ, de I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC) ; I’arbitrage
commercial et 1’arbitrage des investissements seront aussi ¢tudiés. Il faut souligner
qu’il était essentiel d’analyser la jurisprudence de I’OMC parce qu’il s’agit d’une
organisation qui posséde un Organe de Réglement de Différends (ORD) bien

structuré qui a réussi a intégrer dans ses décisions le traitement de 1’environnement.
d) Les possibilités d’interaction entre les espaces normatifs

27. Vu I’importance de chaque espace normatif, il est important d’analyser
dans quelle mesure il est possible d’aboutir & une interaction entre ces espaces et
d’étudier ensuite les causes éventuelles du manque d’interaction entre eux. Il est clair
que l'interaction entre ces systémes peut étre théoriquement réalisée par le droit
international public étant donné que, si les Etats veulent élaborer un traité sur un sujet
de droit privé, comme la responsabilité des entreprises, il n’y a pas de limitation sur

la question*’. De méme, en ce qui concerne le réglement des différends, les

* Sur toute la discussion sur ce sujet voir: VAREILLES-SOMMIERES (P.), La competence
normative de [’Etat en matiére de droit privé : droit international public et droit international prive,
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dommages environnementaux internationaux peuvent étre résolus, soit par le juge
interne, soit par le juge régional qui appartient a un des Etats de la région, soit par les
juges internationaux. Une régle interne pourra étre appliquée par un tribunal arbitral
international ou bien une régle internationale pourra étre appliquée par un juge
national. En revanche, le droit international public n’arrive pas a bien construire cette

interaction des espaces normatifs.

e) Les causes expliquant la difficult¢é de I’interaction entre les espaces

normatifs

28. Il est communément admis que certains sujets sont plus difficilement
transposables du droit interne au droit international®. La capacité de transposition
d’un domaine de droit interne au droit international dépend de quelques facteurs : a)
I’internationalité de la matiére qui sera internationalisée®® ; b) I’intérét pour les Etats
de réguler une relation privée spécifique.

29. En ce qui concerne I’internationalité des dommages environnementaux,
leur traitement par des reégles internationales ou par des tribunaux internationaux ou
nationaux n’est pas mis en doute. En revanche, le deuxiéme facteur peut soulever plus
de problémes car il est considéré comme plutdt politique vu que chaque Etat défend
son intérét spécifique.

30. Etant donné qu’il n’y a pas de société civile internationale constituée en
ordre juridique distinct, les relations privées internationales font plutdét partie de la

47

réglementation des ordres juridiques nationaux . Le transfert de compétences

\

juridictionnelles ou normatives de 1'Etat a I'ordre international dépend de son intérét a

these, Paris 1, 1992, spéc. p. 174 et s., « Si tel est 1’unique spécification que le terme international
vient apporter lorsqu’il est inséré dans l’expression « droit international », il va de soi qu’il ne
délimite aucunement, a lui seul, le domaine matériel du droit international. Des normes de droit privé,
ou relatives a des questions purement internes a un Etat, peuvent, on 1’a souvent fait remarquer,
résulter par exemple de conventions internationales. (...) Le droit international jouit d’une vocation
matériellement infiniey.

* VAREILLES-SOMMIERES (P.), La compétence normative de I’Etat en matiére de droit privé :
droit international public et droit international privé, thése, Paris 1, 1992, p. 4, « Certes, 1’idée de
pauvreté des apports du droit international général a la réglementation des rapports privés
internationaux est partagée par I’ensemble de la doctrine contemporaine».

* VAREILLES-SOMMIERES (P.), La compétence normative de 1’Etat en matiére de droit privé :
droit international public et droit international privé, thése, Paris 1, 1992, p. 177.

7 ALLAND (D.), RIALS (S.) (dir), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 492.
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contrbler ou a ne pas controler les relations privées internationales.
L’internationalisation des normes de responsabilité civile internes est rarement vue,
ce qui peu étre constaté a travers le fait que les traités sur la responsabilité des Etats

ou des entrerprises sont trés peu nombreux*.

Ce qui pourrait signifier que les Etats
sont réticents a 1’égard d’un tel transfert.

31. Méme si les Etats ne veulent pas encore transférer leurs compétences
aux tribunaux internationaux afin qu’ils jugent les entreprises, ces dernieéres ne
peuvent pas rester impunies en présence d’un dommage environnemental commis. Le
droit international privé peut étre appliqué a titre de méthode permettant une
réparation plus appropriée grace a I’indication des regles nationales de responsabilité
qui seront applicables et assureront la réparation des dommages*’. Nous avons 13 une

complémentarité de ce droit favorisant 1’intéraction des espaces normatifs et des

systémes juridiques.

3) Le droit international privé utilis¢é comme une méthode pour améliorer la
réparation des dommages environnementaux

32. Le droit international privé permet [’interaction entre des espaces
normatifs différents ce qui peut contribuer & une réparation plus approprié¢e des
dommages environnementaux internationaux. Le droit international privé peut étre
complémentaire du droit international public et permettre d’aboutir a une meilleure
réparation. Cette méthode est utilisée de plus en plus dans le cadre du droit de

. . A r . r 50 Al
I’environnement. Le fait peut étre constaté dans le cadre du droit européen™ ou des

“® DAILLIER (P.), FORTEAU (M.), PELLET (A.), Droit international Public, 8™ éd., Paris, LGDJ,
2008, p. 1440 ; DESGAGNE (R.), « Les fondements de la responsabilité civile dans les régimes de
droit privé applicables aux catastrophes naturelles et industrielle », in, CARON (D.D.), LEBEN (C.)
(Ed.), Les aspects internationaux des catastrophes naturelles et industrielles, The Hague, Martinus
Nijhoff Publishers, 2001, p. 693-695; BIRNIE (P.), BOYLE (A.), Internatoinal law & the
environment, second edition, Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 182 et s.

* ALLAND (D.), RIALS (S.) (dir), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 491,
« Le droit international privé est la branche du droit privé dont I’objet est d’apporter un réglement
approprié aux relations privées présentant un caractére international » ; p. 492, « En mati¢re de
conflits de lois, le droit international privé se développe a partir de deux idées fondatrices,
I’antériorité de I’ordre juridique national et la 1égitimité du commerce juridique international, qu’il
articule en un rapport d’équilibre dans cet instrument particulier qu’est la régle de conflit ».

% BOUREL (P.), « Du rattachement de quelques délits spéciaux en droit international privé »,
R.C.A.D.I., Tome 214, 1989 ; VON BAR (C.), « Environmental Damage in Private International
Law », R.C.A.D.I, Tome 268, 1997, p. 291-412 ; GUERCHOUN(F.), PIEDELIEVRE (S.), «Le
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normes et des théories importantes ont été¢ développées” . Il en va de méme aux Etats-
. 52 g e ,

Unis™". De toute fagon, une analyse spécifique de ’utilisation de cette méthode pour

améliorer la réparation des dommages environnementaux n’avait pas encore fait

I'objet d'une étude plus approfondie.

33. L’utilisation du droit international privé est tout-a-fait justifiée car
I’harmonisation des normes de droit privé, comme le droit de la responsabilité, n’est
pas encore envisageable dans le cadre du droit international de I’environnement™. Le
droit international privé permet d’organiser un ensemble de normes appartenant a
différents espaces juridiques. Au lieu de chercher des solutions nouvelles, les sujets

de droit d’un systéme donné peuvent s’inspirer et utiliser des modeles normatifs déja

réglement sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (ROME 1I) », Gazette du Palais,
Recueil Septembre-Octobre, 2007, p. 3106-3108 ; VAREILLE-SOMMIERES (P.), « La responsabilité
civile dans la proposition de réglement communautaire sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles (Rome II) », in, FUCHS (A.), WATT (H.-M.), PATAUT (E.), Les conflits de lois et le
systeme juridiqgue communautaire, Académie de droit européen de Tréves (ERA) et ’'UMR de droit
comparé de I’Universit¢ Panthéon-Sorbonne, actes du colloque, 17 et 18 novembre 2003, Paris,
Dalloz, 2004, p. 185-203 ; NOURISSAT (C.), TREPPOZ (E), « Quelques observations sur ’avant-
projet de proposition de réglement du Conseil sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
« Rome II », Journal du droit international, 2003; FALLON (M.), FAUVARQUE-COSSON (B.),
FRANCQ (S.), «Le Régime du risque transfrontiére de la responsabilité environnementale: en
marche vers un droit spécial des conflits de lois? Rapport franco-belge », in, VINEY (G.),
DUBUISSON (B.), (ed.), Les responsabilités environnementales dans l'espace européen: point de
vue Franco-Belge, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ, 2006 ; BOSKOVIC (0O.), « Les atteintes a
I'environnement », in, AUDIT (M.), WATT (H.M.), PATAUT (E.) (dir.), Conflits de lois et
régulation économique, Paris, L.G.D.J., 2007 ; MUIR-WATT (H.), «Rome II et les "intéréts
gouvernementaux": pour une lecture fonctionnaliste du nouveau réglement du conflit de lois en
mati¢re délictuelle », in, CORNELOUP (S.), JOUBERT (N.) (éd.), Le Reglement communautaire
Rome I sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, Paris, Litec, 2008.

' Exemples : Reéglement (CE) n° 44/2001 du Conseil concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en mati€re civile et commerciale, 22 décembre 2000 ; et le
Réglement (CE) n. 864 /2007 du Parlement européen et du Conseil sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles - Rome II, 11 juillet 2007.

> Voir a ce propos : SYMEONIDES, (S.C.), Private International Law at the End of the 20th
Century: Progress or Regress?, London, Kluwer Law International, 2000 ; MORRIS (J.H.C.), « The
proper law of a tort », Harvard Law Review, vol. 64, avril 1951; CURRIE, Selected Essays on the
Conflict of Laws, Durham, Duke University Press, 1963; MORSE (C.G.J.), Torts in private
international law, Amsterdam, North-Holland Publishing Company, 1978; MORSE (R.), Accidents,
damages and the English conflict of laws: three cases and a question, Miinchen, Sellier European
Law Publishers, 2004.

3 L’harmonisation désigne tout acte législatif ou réglementaire établissant des régles communes.
Dans le cas de la responsabilité pour dommages environnementaux, il est plus réaliste d’utiliser
seulement le terme harmonisation car 1’uniformisation est encore loin d’étre aboutie en raison de la
différence des perspectives existantes sau sujet de la protection de I’environnement. Pour un bon
exemple d’analyse de I’harmonisation des régles sur la responsabilité environnementale européenne
voir : SMEDT (K.), Environmental Liability in a Federal System, European FEnergy and
Environmental Law Review, vol. 17, n. 2, April 2008.
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existants®*.  L’objectif de cette méthode, dans le contexte des dommages
environnementaux, est de permettre [’utilisation de mesures juridiques prévues dans
le systéme juridique d’un Etat, dans un autre Etat, sans qu’une uniformité ne soit
exigée’’.

34. Une vision réaliste tend a montrer que [’uniformisation ou méme
I’harmonisation des régles privées comme la responsabilité civile dans le droit
international sera difficile & concrétiser. Chaque Etat veut appliquer son droit de la
responsabilité sur son territoire, ce qui empéche d’établir une prévision commune des
mémes critéres pour aboutir & une réparation raisonnable des dommages. Dans cette
perspective, les éventuels différends nationaux portant sur les dommages
environnementaux internationaux auront besoin des regles de conflit de lois et de
juridictions pour que soit précisé quelle loi sera applicable ou quel tribunal sera

compétent.

35. L'é¢tude de ces dommages, du point de vue du droit international prive,
impose de délimiter deux questions fondamentales: la fonction de la régle de conflit
de lois qui est de trancher lorsqu’il y a concurrence entre des lois relevant d’au moins
deux systemes juridiques différents pour régir une méme situation juridique
internationale; et la fonction de la régle de conflit de juridictions™ qui est de désigner
le tribunal compétent dans le cas d’une concurrence entre tribunaux compétents pour
juger un cas concret. Il convient de souligner ici la rénovation du réle du droit

international privé, rénovation redevable & une méthode qui peut améliorer

* LORENZO (G.), « Systémes juridiques internationaux : une esquisse », in, RUIZ-FABRI (H.),
GRADONI (L.) (Orgs.), La circulation des concepts juridiques: le droit international de
[’environnement entre mondialisation et fragmentation, Paris, Société de législation comparée, 2009,
p- 43.

> DELMAS-MARTY (M.), Critique de I’intégration normative, Paris, PUF, 2004, p. 27.

0 L’expression « conflits de juridictions » sera utilisée avec la conception de la situation dans
laquelle il est nécessaire de déterminer la compétence internationale des tribunaux du for en raison de
la vocation concurrente des autres tribunaux. Voir: BUREAU (D.), WATT (H.M.), Droit
international privé, Tome I, PUF, 2007, p. 130; SHANY (Y.), The competing jurisdictions of
international courts and tribunals, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 21. Son analyse
concerne plutdt I’idée de diverses compétences et procédures concurrentes et la possibilité de
coordination de ces divergences. Les effets des jugements étrangers seront peu analysés dans cette
thése car ils ne touchent pas directement les problémes environnementaux. Les questions de
coordination de procédures paralléles qui concernent la litispendance et la res judicata ne seront pas
vraiment discutées non plus.
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I’interaction entre les espaces normatifs de méme que I’interation entre différentes

branches du droit.

36. La rénovation du droit international privé se caractérise par des
fonctions qui vont au-déla des fonctions classiques: trancher les conflits entre les
différentes lois applicables et désigner la loi ou le tribunal compétent au vu de la
spécificité du cas®’. En raison des changements intervenus dans 1’organisation de la
société humaine, qui prend davantage en compte les conséquences des dommages
environnementaux et 1’importance de proteger I’environnement, le droit international
privé s’adapte graduellement et accompagne cette réalité. C’est ainsi que les régles de
conflit de lois assument des fonctions plus élargies pour aboutir a une régulation des
relations juridiques®® de méme que les régles de conflit de juridictions assument
encore plus la fonction de promouvoir une coordination entre les juridictions. Cette
prise en compte de la réalité sociale confére au droit international privé une fonction
de régulation sociale et économique de I’Etat. Une pluralité de méthodes possibles
apparait désormais pour le traitement des dommages environnementaux”".

37. La fonction des rattachements classiques de conflit de lois est remise en
cause dans le cas de délits ou il est difficile d’identifier le fait générateur ou le lieu de
survenance des dommages. Ce point concerne le délit complexe®. Ces délits sont
classés dans le contexte des obligations non contractuelles et supposent une

séparation du lieu du fait générateur du dommage et du lieu ou surgissent ses

*’ MUIR-WATT (H.), La fonction de la régle de conflit de lois, thése, Université de droit, d’économie
et de sciences sociales de Paris, 1985, p. IV — VII, « V. C’est précisément au terme d’une réflexion
relative a ces incidents de fonctionnement de la regle de conflit, qu’au sein de la doctrine
bilatéraliste, la conception réparatrice a amorcé son déclin. Le bilatéralisme en a acquis des assises
nouvelles, qui lui ont permis de résister, par la suite, aux attaques d’un unilatéralisme renouvelé et
diversifié. Il n’était plus possible en effet de se la représenter comme un instrument de répartition des
compétences législatives : il fallait bien reconnaitre que sa mise en ceuvre était manifestement
orientée vers la satisfaction d’intéréts privés ».

* NIBOYET (M.-L), LA PRADELLE (G.G), Droit international privé, 2°™ éd, Paris, LGDJ, p. 78.

* 11 est important de souligner que, du point de vue du droit international privé, il n’est pas nécessaire
de faire une différence entre le dommage écologique pur et le dommage infligé a la personne ou a la
propriété. En revanche, il apparait que le dommage environnemental pur est une conséquence du
dommage lui-méme. Dans ce contexte, la détermination d’une régle de conflit de lois dans le cas
d’un dommage environnemental va impliquer les dommages environementaux purs ainsi que les
demandes des personnes touchées par le dommage. BOGDAN (M.), « Some reflections regarding
environmental damage and the Rome II regulation », in, POCAR (L.F.) (ed.), Nouveaux instruments
du droit international privé, Guiffré Editore, p. 99.

% Voir a ce propos : BOUREL (P.), Les conflits de lois en matiére d’obligations extracontractuelles,
these, Paris, 1961, p. 65, 71-77; BUREAU (D.), WATT (H.M.), Droit international privé Tome II -
parte spéciale, Paris, PUF, 2007, p. 382.
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conséquences dommageables. La discussion relative a ce délit accompagne la
recherche du meilleur facteur de rattachement susceptible d’indiquer 1’application de
la loi la plus adaptée ou le choix du tribunal le plus capable de résoudre le probléme
posé par ce type de dommage. La doctrine et la jurisprudence francaise et européenne
se sont manifestées sur ce sujet, parce qu’il n’y a pas eu, surtout en France, de
tendance marquée a fixer des reégles dans ce domaine. Des décisions portant sur le
délit complexe ont été rendues dans le cadre du conflit de juridictions®!, de méme que

dans le contexte des conflits de lois®.

38. Dés lors, la régle de conflit de lois classique, définie par Savigny®
comme étant bilatérale et neutre, tend aussi a englober des conceptions qui peuvent
aboutir a une régulation sociale, économique et environnementale de 1’Etat. Les
regles deviennent plus ouvertes, souples, capables de s’adapter aux besoins de la
protection de I’environnement. Ce changement correspond a la nécessit¢ d’un

¢quilibre entre la sécurité juridique et la souplesse d’analyse au cas par cas.

39, Une autre distinction traditionnelle devient, elle aussi, de moins en
moins claire ; il s’agit de la distinction entre la loi applicable pour le droit substantiel
et la loi applicable pour le droit procédural®. Les distinctions classiques entre la lex

causae qui traite de la substance et la loi du for qui concerne la procédure se font

' Tribunal de Grande Instance de Bastia, La Prud’hommie de pécheurs de Bastia et autres c. Soc.
Montedison, 8 décembre 1976, Recueil Dalloz Sirey, 1977, p. 427; CJUE, Fiona Shevill et autres c.
Presse Alliance SA, C-68/93, Rev. crit. Dr. Internat. privé, 85 (3) juillet-septembre 1996, p. 496.

52 Tribunal de grande instance de la Seine, 1 Ch, Dame Benhaiem c. Zerbib., 22 juin 1967; Cour de
Cassation, 1. Civ, Gordon and Breach science publishers et autres c/Association The American
institute of physics et autres,14 janvier 1997, Rev. crit. Dr. Internat. Privé, 86 (3) juillet-septembre
1997, note Jean-Marc Bischoff, p. 511; Cour de Cass., Ire. Ch. Civ., Mobil North Sea, 11 mai 1999,
JDI 1999, p. 1048 et la note; D. 1999, somm. 295, obs. B. Audit; JCP 1999, II, 10183, note H. Muir
Watt; Rev. crit. DIP, 2000, 199, note J.-M. Bischoff; Cour de Cassation, Sisro c. Ampersand Software
BV et autres, 1 Ch. Civ., 5 mars 2002, Rev. crit. DIP, 92 (3) juillet-septembre 2003, p. 444 ; Cour de
Cassation, 1 Ch. Civ., Soc. Bureau Veritas SA c. Soc. Groupama transport, 27, mars 2007, Rev.
crit. DIP, 96 (2) avril-juin 2007, p. 407. Une autre affaire intéressante démontre aussi cette
confusion: CA Versailles, 12 Ch., Sec. 2., 5 févr. 2009, n. 06/07768, SA Bureau Veritas C/ Sté
Mansal Offshore QSC, JDI, janvier-février-mars 2010, obs. Peggy Calier, p. 125-137.

* SAVIGNY (M.F.C.), Traité de Droit Romain, Tome Premier, Paris, 1855, Librairic de Firmin Didot
Fréres, p. 98 ; Tome VIII, paragraphe 374, p. 278.

 Voir a ce propos : SHOEMAN (E.), « Rome II and the substance-procedure dichotomy : crossing
the Rubicon », Lloyd’s maritime and commercial law quarterly, part 1-179, févr. 2010, p. 81-94,
spec. p. 93, «From an Anglo-Common Law perspective, Rome II provides a final destination for the
substance-procedure dilemma in regard to non contractual obligations: the final destination is a
“broad” lex causae that includes certains crucial issues, even going so far as to include some of the
lex causae’s rules of what is traditionally regarded as “procedure”, such as mode of proof and
remedial measuresy.
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moins palpables. Dans le contexte, par exemple, de la responsabilité civile, lorsqu’il
s’agit d’analyser sa nature juridique, des aspects substantiels et procéduraux sont
présents. Pour les premiers, la détermination des personnes susceptibles d’étre
déclarées responsables des actes et la maniére de limiter cette responsabilité peuvent
étre citées. A propos des seconds, interviennent la production de preuve et les
mesures nécessaires a la conservation de ce droit. Dans un certain sens, un
renouvellement des analyses des critéres de rattachement qui étaient auparavant plus
figés, gagne en force lorsqu’il s’agit par exemple du traitement de la responsabilité
pour les dommages environnementaux. Dans le cadre européen, par exemple, le
Reéglement Rome II prévoit que la loi applicable a une obligation non contractuelle
est la lex causae, que ce soit pour traiter de questions comme 1’extension de la

responsabilité®

ou pour traiter de I’existence, de la nature et de I’évaluation des
dommages®, ce qui mélange des aspects substantiels et procéduraux. Il ressort de ce
contexte que les objectifs substantiels qui figurent derriére les rattachements vont au-

déla de I’objectif classique de trancher sur une relation bilatérale.

40. A propos du conflit de juridictions, d’autres perspectives sont aussi
renouvelées ; celles qui s’attachent aux compétences et aux procédures des tribunaux.
Comme il n’y a pas de régulation internationale des juridictions, il est difficile de
placer les tribunaux dans une hiérarchie®”. Une difficulté se présente dans le contexte
international et national car les systémes de droit civil et de common law utilisent des
critéres différents pour analyser les capacités de poursuivre et d’étre poursuivi en

raison de dommages environnementaux®. Selon la législation nationale, il se peut

6 Réglement (CE) n. 864 /2007 du Parlement européen et du Conseil sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles - Rome II, 11 juillet 2007, art. 15, « Portée de la loi applicable : La loi
applicable a une obligation non contractuelle en vertu du présent réglement régit notamment: a) les
conditions et 1’étendue de la responsabilité, y compris la détermination des personnes susceptibles d’étre
déclarées responsables des actes qu’elles commettent ».

66 Réglement Rome II, art. 15, « Portée de la loi applicable : La loi applicable a une obligation non
contractuelle en vertu du présent réglement régit notamment: c) 1’existence, la nature et 1’évaluation
des dommages, ou la réparation demandée ».

7 SHANY (Y.), The competing jurisdictions of international courts and tribunals, Oxford, Oxford
University Press, 2003, p. 86. Pour une comparaison entre la vision des auteurs classiques voir p. 88-
99.

% La thése ne va pas rentrer dans la discussion de ’extraterritorialité. Celle-ci consiste dans les
compétences d’un Etat qui régissent des rapports de droit situés en dehors du territoire dudit Etat.
Dans ce contexte, la thése ne va pas déterminer dans quelle mesure 1’extension des compétences des
Etats au-dela de leur territoire est appropriée aux fins d’améliorer la réparation des dommages. A ce
propos voir: ZERK (J.A.), Extraterritorial jurisdiction: lessons for the business and human rights
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qu’il y ait ou qu’il n’y ait pas de standard de comportement raisonnable objectif,
répresenté par 1’image du bon pére de famille®. Par exemple, dans cetains pays, les
autorisations administratives sont suffisamment objectives pour caractériser un
comportement raisonnable, méme s’il ne peut y avoir la une cause d’exonération de
responsabilité. De toute fagon, la violation des regles législatives ou administratives
constitue une faute. La preuve de cette faute peut se révéler moins difficile dans les
Etats ou les régles sont plus strictes en matiére de protection de I’environnement’’.

41. En raison des diverses branches du droit international, partagé en droit
international du commerce, des investissements, de 1’environnement, humanitaire et
de la nature ad hoc de beaucoup d’organisations internationales, trés peu de liaisons
ont ¢té faites entre les organisations internationales qui opérent dans différentes
régions’'. Pour qu’il y ait un systéme international plus cohérent, il faut une relation
structurelle entre les organisations internationales telle que des interactions entre les
tribunaux ',

42. Il est important de souligner que le traitement successif du conflit de
lois et de juridictions sera adopté en raison de questions plus vastes, discutées dans le

cadre du conflit de lois, qui ne sont pas limitées au contentieux. Cependant, au cours

sphere from six regulatory areas, Corporate Social Responsibility Initiative Working Paper no. 59,
Cambridge, John F. Kennedy School of Government, Harvard University, 2010. Disponible sur:
<http://www.hks.harvard.edu/m-rcbg/CSRI/publications/workingpaper 59 zerk.pdf>. Consulté le 17
déc. 2011; ASCENSIO (H.), Travaux du représentant spécial du Secrétaire général des Nations
Unies sur les droits de [’homme et entreprises transnationales et autres entreprises .
D’extraterritorialité comme instrument, para. 38, p. 15. Disponible sur: < http://www.univ-
parisl.fr/fileadmin/IREDIES/Contributions_en ligne/H. ASCENSIO/Extraterritorialite  droits_de 1

__homme et _entreprises.pdf>. Consulté le 17 déc. 2012.

% JOUBERT (N.), La notion de liens suffisants avec ’ordre juridique en droit international privé,
thése, Paris I, 2002, p. 7-18 ; KHAIRALLAH (G.), « Le raisonnable » en droit privé francais.
Développements récents », RTDciv, 1984, p. 439-467 ; PERELMAN (Ch.), « Le raisonnable et le
déraisonnable en droit », Archives de philosophie du droit, t. 23, 1978, p.35; BATIFFOL (H.),
Problemes de base de la philosophie du droit, Paris, LGDJ, 1979, p. 344 ; USUNIER (L.), La
regulation de la compétence juridictionnelle en droit international privé, Paris, Economica, 2008, p.
36 ets.

" DESGAGNE (R.), « Les fondements de la responsabilité civile dans les régimes de droit privé
applicables aux catastrophes naturelles et industrielle », in, CARON (D.D.), LEBEN (C.) (Ed.), Les
aspects internationaux des catastrophes naturelles et industrielles, The Hague, Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p. 596-601, p. 598.

" SHANY (Y.), The competing jurisdictions of international courts and tribunals, Oxford, Oxford
University Press, 2003, p. 86. Pour une comparaison entre la vision des auteurs classiques voir p. 93.

> SHANY (Y.), The competing jurisdictions of international courts and tribunals, Oxford, Oxford
University Press, 2003, p. 86. Pour une comparaison entre la vision des auteurs classiques voir p. 107.
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d’un litige, la solution du conflit de juridictions est préalable a celle du conflit de
lois. Le juge saisi s’interroge d’abord sur sa compétence et ensuite il se pose la
question de la loi applicable au litige .

43. Le droit international privé, par ces deux méthodes, assume une
fonction complémentaire par rapport au droit international public, pour la réparation
des dommages environnementaux. Au vu des insuffisances du droit international
public, tel qu’il est vu aujourd’hui, le droit international privé se montre
effectivement complémentaire dans la mesure ou il contribue a une meilleure
réparation des dommages environnementaux.

44. Le juriste, en droit international de 1’environnement, doit
obligatoirement avoir un regard croisé et une vision non-fragmentée du droit
international. La langue du droit international de I’environnement en mati¢re de
réparation des dommages est a la fois celle du droit international public et du droit
international privé. Son étude, pour étre complete et approfondie, implique par
conséquent un ‘bilinguisme’. Les outils du droit international public et privé se
juxtaposent et le droit international de 1’environnement s’éclaire grace a leur étude
conjointe et intégrée. C’est le sens qu’adopte la présente thése a propos de cette
méthode. Au-dela du conflit entre publicistes et privatistes, elle propose d’examiner
la question de la réparation des dommages environnementaux en utilisant leurs
compétences respectives dans un domaine qui leur est commun.

45. Le cheminement qui sera suivi prend comme objet d’étude la réparation
des dommages environnementaux internationaux dans le contexte du droit
international, du droit régional et du droit national de 1’environnement. Choix qui
imposera comme point de départ I’examen de diverses insuffisances du droit
international public au plan de la réparation des dommages environnementaux, telles
les difficultés liées au traitement des dommages environnementaux internationaux et
la difficile sanction des comportements réprehensibles des entreprises (Premiére
Partie). La thése qui sera défendue est celle de 1’utilisation du droit international
privé dans le cadre du droit international, du droit régional et du droit national de

I’environnement, méthode importante permettant de relier les espaces normatifs et de

7 LOUSSOUARN (Y.), BOUREL(P.), VAREILLES-SOMMIERES (P.), Droit international privé, 9°.
éd, Paris, Dalloz, 2007, p. 600.
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diriger les affaires liées aux dommages environnementaux vers les tribunaux
nationaux, régionaux ou internationaux les plus appropriés pour en déterminer la
réparation. Dans ces conditions, il importe d’analyser 1’application de la régle de

conflit de lois et de la régle de conflit juridictions (Deuxiéme Partie).
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1° PARTIE LES LIMITES DU DROIT INTERNATIONAL
PUBLIC POUR LA REPARATION DES DOMMAGES
ENVIRONNEMENTAUX

46. Le droit international public ne permet pas une réparation appropriée
des dommages environnementaux internationaux. Les dommages environnementaux
internationaux ont des effets qui se propagent dans plusieurs pays et touchent un
nombre indéterminé de victimes sans compter leur impact encore difficilement
calculable sur les espéces végétales et animales. Ajoutons que les dommages
environnementaux se produisent, certes, dans les territoires des Etats, mais sont
commis, dans la plupart des cas, par des entreprises multinationales dont les filiales
sont établies dans plusieurs pays. Des affaires internationales liées a 1'environnement
comme I’affaire Gabcikovo-Nagymaros™, opposant la Hongrie et la Slovaquie, ou
’affaire Pdte a papier” opposant 1’Argentine et 1’Uruguay dans le cadre de la CIJ
fournissent des exemples de décisions qui n’ont pas traité de la réparation des
dommages. D’ou la multiplication des obstacles, car le controle des activités qui se
trouvent & I’origine du dommage peut étre fait dans d’autres Etats que celui qui a subi
ledit dommage. Cette circonstance se retrouve souvent dans les affaires

environnementales, tel le cas Bhopal’® qui s’est produit en 1I’Inde ou I’affaire

e, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997. Disponible sur: <
http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf>. Consulté le 21 nov. 2011.

” ClJ, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), décision, 20 avril 2010.
Disponible sur: <http://www.icj-cij.org/docket/files/135/15877.pdf>. Consulté le 06 sep. 2011.

76 Désastre survenu 4 Bhopal en Inde dont s’est rendue responsable 1’Union Carbide Corporation en
décembrel984. United States Court of Appeals, Second Circuit, Bhopal, le 24 nov 1986, décision du 14 janv.
1987. Disponible sur: <http://openjurist.org/809/f2d/195/united-states-court-of-appeals-second-circuit>.
Consulté le 16 fév. 2011.
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Aguinda’” survenue en Equateur. Plusieurs autres exemples peuvent encore étre cités,
comme 1’affaire Prestige en Espagne, ’affaire Al Jaziah I aux Emirats Arabes Unis,
le cas BP aux Etats Unis, tous exemples qui démontrent I’existence d’une

problématique commune internationale.

47. Lorsqu’il s’agit de réparer et de prévenir des dommages
environnementaux, les régimes de la responsabilité civile et de la poursuite en
responsabilit¢ se montrent insuffisants. Des difficultés apparaissent a tous les
niveaux: I’¢loignement du fait générateur dans le temps, 1’éclatement dans I'espace
des ¢éléments de la responsabilité, la détermination des dommages et des moyens
nécessaires 4 la mise en ceuvre de la réparation’. Il est tout aussi compliqué
d’identifier la maniére la plus satisfaisante de remettre I’environnement en 1’état. Par
conséquent, les traités environnementaux ne sont pas capables de garantir la
réparation des dommages, méme si quelques dispositions sur la responsabilité
figurent dans les traités pour encadrer les dommages nucléaires”, maritimes® et
spatiaux®' par exemple. Dans le méme sens, les traités environnementaux ne sont pas

capables de prévenir ’occurrence des dommages par des dispositions contraignantes

"’ District Court for the Southern District of New York, Maria Aguinda c.Texaco, 1996, 2001,
Disponible sur : <http://www.texaco.com/sitelets/ecuador/docs/aquinda_v_texaco oao2.pdf>.
Consulté le 5 avr. 2011.

® FALLON (M.), FAUVARQUE-COSSON (B.), FRANCQ (S.), « Le Régime du risque transfrontiére
de la responsabilité environnementale: en marche vers un droit spécial des conflitsde lois? Rapport
franco-belge », in, VINEY (G.), DUBUISSON (B.), (ed.), Les responsabilités environnementales
dans l'espace européen: point de vue Franco-Belge, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ, 2006, p. 880.

” Peut étre cité I’exemple de la Convention de Paris sur la responsabilité civile dans le domaine de
I'énergie nucléaire, 29 juillet 1960, qui prévoit dans son article 3: «a): L'exploitant dune
installation nucléaire est responsable conformément a la présente Convention : i) de tout dommage
aux personnes ; et ii) de tout dommage aux biens (...)».

% Convention de Londres sur la prévention de la pollution des mers résultant de I’immersion des
déchets, 29 décembre 1972. Elle a été modifiée par le protocole de 1996. Elle prévoit que : « Chaque
partie contractante s’efforce d’encourager des pratiques conformes au principe du pollueur-payeur, en
vertu duquel les personnes qu’elle autorise a se livrer a ’immersion ou a l’incinération en mer
assument les colts liés au respect des prescriptions relatives a la prévention et a la maitrise de la
pollution imposée par les activités ainsi autorisées, compte diment tenu de 1’intérét publicy.

¥ 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, Londres, Moscou,
Washington, 27 janvier 1967. Il prévoit dans son art. VI que : « Art. VI — Les Etats parties au Traité
ont la responsabilité internationale des activités nationales dans ’espace extra-atmosphérique, y
compris la lune et les autres corps célestes, qu’elles soient entreprises par des organismes
gouvernementaux ou par des entités non gouvernementales, et de veiller 2 ce que les activités
nationales soient poursuivies conformément aux dispositions énoncées dans le présent Traitéy.
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qui peuvent aussi avoir une fonction de décourager les possibles pollueurs de se

rendre coupables d’un tel dommage.

48. Dans ce contexte, quelques affaires peuvent étre jugées par les
tribunaux internationaux, tandis que d’autres, liées aux entreprises, ne le peuvent pas.
Le fait que la plupart de ces dommages aient pour origine 1’activité d’entreprises
multinationales corrobore la présence d’une énorme lacune au niveau de la poursuite
des responsabilités. En conséquence, il convient d’analyser quelles sont les
insuffisances liées au traitement des dommages environnementaux (Chapitre 1) et
quelles sont celles qui font obstacle au contrdle des comportements répréhensibles

des entreprises (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 UN TRAITEMENT INSUFFISANT DES
DOMMAGES ENVIRONNEMENTAUX

49. Les difficultés liées au traitement des dommages environnementaux
sont le résultat d’une faible prévention et d’une faible réparation de ces dommages.
L’abondance de textes spéciaux, aux prescriptions distinctes, dans les contextes
nationaux, régionaux et internationaux ne garantit pas une prévisibilité suffisante
incitant les acteurs a ne pas commettre un dommage. L’inflation de textes situés en
bas de 1’échelle normativegz, comme les déclarations, les standards et les chartes,
réduissent la portée juridique de ces normes. Les dispositions clairement impératives
sont rares; une preuve étant la faible utilisation de la responsabilité civile pour traiter

les dommages environnementaux dans le cadre international, régional et national.

50. En outre, la fermeture du droit international public qui refuse de
considérer d’autres acteurs, comme les entreprises, comme des sujets de droit
international réduit la possibilité de demander directement la réparation du dommage
a celui qui I’a commis. Les entreprises beneficient de plusieurs droits dans le cadre
international, comme la protection garantie par le droit international des
investissements, mais trés peu d’obligations en matiere de protection de
I’environnement. Les contextes nationaux et internationaux vont dans le méme sens,

pratiquant une faible responsabilisation des entreprises.

51. Il importe, des lors, d’approfondir les causes de cette difficulté a
laquelle se heurtent la prévention (Section 1) et la réparation des dommages

environnementaux (Section 2).

8 OST (F.), La nature hors la loi: I’écologie a l’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p.107.
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SECTION 1 LES DIFFICULTES RELATIVES A LA
PREVENTION

52. La prévention des dommages environnementaux rencontre bien des
obstacles dans la sphére internationale car les prévisions normatives qui figurent dans
les traités, les regles régionales et nationales sont diverses. Méme si le droit
international public tente, par le biais des traités, de créer des mécanismes obligeant
les Etats a internaliser les régles, comme la surveillance des Secrétariats, il n’existe
pas d’outils permettant de mettre en ceuvre directement 1’application de ces regles.
Méme les intégrations régionales qui réunissent moins d’Etats et qui devraient
comporter plus d’outils juridiques pour obliger les Etats membres a transposer des
normes communes dans le cadre national ont des difficultés a les inciter a harmoniser
leurs régles internes®™. L'UE, qui est I’exemple le plus structuré d'intégration
régionale au niveau politique et juridique, a de grandes difficultés a faire en sorte que
les Etats membres puissent transposer les normes européennes dans leur ordre
juridique interne®. Le résultat est que cette diversité normative n’est pas coordonnée

et a des difficultés a prévenir les dommages environnementaux.

53. Les instruments juridiques utilisés par les traités sont normalement des
mesures de soft law, telles que les demandes d’informations sur 1’applicabilité, dans
les Etats, des obligations des traités et des activités proposées par les Secrétariats des
traités®’. En réalité, les standards de la protection environnementale ou les régles plus
contraignantes sont peu appliquées. Les principales difficultés de la prévention, dans

le cas des dommages environnementaux, sont la difficile harmonisation matérielle des

% 11 est important de souligner que les contextes international et régional peuvent étre analysés
ensemble en ce qui concerne le probléme de la transposition de normes ou de la force obligatoire des
régles communes, seulement s’il existe un probléme commun. Cela ne veut pas dire que les causes de
ce probléme soient les mémes. D’ailleurs, les causes sont complétement différentes car les objectifs,
I’organisation et la structure de chaque organisation sont,eux aussi, trés différents.

¥ Selon des chiffres de la CE, 20% des actions de manquement relevées par/ soumises a la
Commission sont liées a la matiére environnementale. En considérant 1’année 2007, 26% des
demandes concernaient la conservation de la nature, 19% les déchets, 17% 1’air, 15% 1’eau, 12% les
impacts sur le sol et 11% d’autres sujets. Disponible sur
<http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm>. Consulté le 13 oct. 2009.

% ROSE (G.), KURUKULASURIYA (L.), PERERA (A.), KREBS (M.) (Coord.), Compliance
Mechanism under Selected Multilateral Environmental Agreements, UNEP Division of Environmental
Law and Conventions, p. 29. Disponible sur:
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régles environnementales (Sous-Section 1) et les limites des traités environnementaux
pour I’harmonisation des régles de conflit qui pourraient mieux coordonner la

pluralité normative (Sous-Section 2).

SOUS-SECTION 1 L’HARMONISATION MATERIELLE LIMITEE
DES REGLES ENVIRONNEMENTALES

54. L’harmonisation matérielle des régles environnementales se fait
difficilement dans le contexte international et régional car les conditions économiques
et politiques des Etats sont particuliérement diverses. Les différents niveaux de
développement économique des Etats ont, comme conséquence, les intéréts différents
liés a la protection de 1’environnement, ce qui affecte la production normative des
Etats™. Juridiquement, il est assez malaisé d’entretenir des rapports entre les objectifs
de protection environnementale, le développement économique et la manic¢re dont le
droit peut conduire les pollueurs a réparer les dommages qu’ils ont causés®’. Les
différentes manicres de conduire la protection environnementale, que ce soit par des
principes, des standards publics et privés, des codes de conduite ou par la
responsabilité civile et pénale, démontrent, dans une certaine mesure, la pluralité des

outils juridiques qui peuvent aller de la soft law a la hard law.

5S. Il est important de souligner que les contextes régional et international
peuvent €tre analysés ensemble en ce qui concerne le probléme de I’harmonisation

des régles matérielles entre les Etats car le probléme leur est commun. Cela ne veut

http://www.unep.org/DEC/docs/Compliance%20mechanisms%20under%?20selected%20MEAs.pdf.
Consulté le 10 déc. 2011.

8 BIRNIE (P.), BOYLE (A.), International law & the environment, second edition, Oxford, Oxford
University Press, 2002, p. 7, « What must be appreciated, however, is that the law governing these
rather different contexts is likely itself to differ, both in the content of any applicable rules, and in the
form they take. Much of the law relating to transboundary problems takes the form of customary or
general international law, while very little customary law applies to global environemental concerns,
where aregulatory treaties instead provide most of the substantive content. Such differences also
affect the processes by which disputes are settled or compliance enforced. Transboundary disputes are
rather more likely to be suitable for adjudication or arbitration than global or regional environmental
problemsy.

¥ HERMITTE (M.-A), « La fondation juridique d’une société des sciences et des techniques par les
crises et les risques », in, Pour un droit commun de |’environnement, Mélanges en [’honneur de
Michel Prieur, Paris, Dalloz, 2007, p. 161.
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pas dire que les causes de ce probléme soient les mémes. D’ailleurs, les structures,
I’organisation et parfois les objectifs sont différents lorsqu’il s’agit d’une intégration

régionale ou d’une organisation internationale.

56. Il faut donc observer, dans ces deux contextes, les raisons qui sous-
tendent les limites de la production normative internationale et régionale en maticre
de prévention des dommages environnementaux (§1), ce qui montre bien la diversité

des interprétations étatiques a 1’égard des niveaux de protection de I’environnement

(§2).

§1 La production normative internationale limitée en matiére de

prévention des dommages environnementaux

57. Les limites de la production normative internationale en mati¢re de
prévention des dommages apparaissent clairement lorsque les Etats ne veulent pas
transmettre leurs compétences aux organisations internationales pour que soit évaluée
la réparation du dommage. Au demeurant, les difficultés liées a la valeur peu
contraignante des traités environnementaux (A) et celles liées a I’harmonisation des
régles environnementales par les standards de protection environnementale (B) en

sont la démonstration.

A) Les difficultés liées a la valeur peu contraigante des traités environnementaux

58. La valeur peu contraignante des traités environnementaux est un
obstacle a la mise en oeuvre de la prévention des dommages. Le réole de la prévention
est, entre autres, de décourager les pollueurs potentiels et de les inciter a ne pas
polluer afin de ne pas engager leur responsabilité. Une grande partie de ces traités
présentent des instruments de soft law pour faciliter la poursuite de la prévention, tels
les principes qui sous-tendent les mesures comme les demandes d’informations sur
lapplicabilité, dans les FEtats, des obligations des traités et les échanges de
renseignements sur les avancements controlés par les Secrétariats des conventions.
Malheureusement, ces mesures restent ¢loignées de la force exécutoire du droit

lorsqu’un acteur n’a pas accompli son devoir d’informer. C’est donc la caractéristique

-42 -



Université Panthéon-Assas COSTA DE OLIVEIRA Carina| Thése de doctorat | février 2012

souple des traités (1) au niveau de la mise en ceuvre de principes comme le principe

de prévention, de précaution et du pollueur-payeur (2) qu’il importe ici d’analyser.

1) Une valeur contraignante relative en raison des
dispositions souples des traités environnementaux

59. Le droit international de 1’environnement est souvent considéré comme

un droit de soft law®™

, ¢’est-a-dire comme un droit mou. L’application des sources
comme des déclarations, des chartes, des directives est une des explications de cette

souplesse™. Ces régles ne sont pas obligatoires et, méme si elles essayent de

% KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de 1’environnement, 3°™ éd, Paris, Pedone, 2004,
p- 114: « Une des caractéristiques du droit de 1’environnement, national ou international, est la
difficulté de tracer ses contours avec netteté. Le concours d’autres disciplines, relevant des sciences
dures ou des sciences sociales, lui est indispensable »; COMBACAU (J.), SUR (S.), Droit
international public, 8° éd., Montchrestien Lextenso éditions, 2008, p. 501, « L’approche juridique de
I’environnement ne correspond que partiellement a ces multiples dimensions. Elle demeure
inachevée, tant sur le plan interne que sur le plan international. Elle comporte cependant une
dynamique qui tend a s’amplifier. Si la formation de régles juridiques passe par trois étapes, la
premiére étant celle de 1’idéologie, la seconde celle de la rhétorique ou du débat et la troisiéme celle
des obligations, on reste largement pour 1’instant au stade de la seconde. Le droit de I’environnement,
si tant est qu’il constitue un corps de régles homogeénes, autonomes et spécifiques, demeure
effervescent, imparfaitement consolidé, mélange de législations indépendantes, de conventions
limitées et de principes incertains. (...) Sur le plan international, il s’attache tant au régime de
certains espaces qu’a la réglementation des activités qui s’y déroulent, le plus souvent sous I’angle de
la restriction ou de la réparation. Les Etats conservent les compétences de réglementation essentielles,
mais ces problémes requiérent par nature une coopération internationale »; CHAZOURES, (B.), « La
protection de I’environnement global et les visages de I’action normative internationale », in, Pour un
droit commun de I’environnement, Mélanges en [’honneur de Michel Prieur, 2007, Dalloz, p. 44, « La
soft law ou droit programmatoire constitue le réceptacle par excellence de 1’éthique
environnementale. La protection de I’environnement — prospective — tournée vers la réalisation
d’objectifs non pas dans I’immédiat mais dans le long terme ». Pour I’origine de la soft law voir :
PERES (C.), « La réception du droit souple par les destinataires », in, Le droit souple, Journées
nationales, Tome XIII/ Boulogne-sur-mer, Paris, Dalloz, 2009, p. 94-97; SHELTON (D.),
« Comments on the normative challenge of environmental « soft law », in, Le droit international face
aux enjeux environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p.111-121, p. 119, « Athough a vast amount of
resolutions and other non-binding texts includes normative declarations, so-called soft law is not law
or a formal source of norms. Such instruments may express trends or a stage in the formulation of
treaty or custom, bur law does not have a sliding scale of bindingness nor does desired law become
law by stating its desirability, even repeatedly »; SHELTON (D.), Commitment and compliance . the
role of non-binding norms in the Internation Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2000.

¥ REMOND-GOUILLOUD (M.), Du droit de détruire, Paris, PUF,1989, p. 36, « Le droit de
I’environnement souffre enfin de 1’inflation de fausses sources : déclarations de principe, chartes,
proclamations solennelles se succeédent depuis la fameuse « Déclaration sur I’environnement »
adoptée le 16 juin 1972 par I’Assemblée générale des Nations Unies. Bien construits, emplis de
formules grandioses, ces textes n’ont qu’un défaut : leur force obligatoire est nulle » ; KAMPTO
(M.), « Remarques introductives », in, Le droit international face aux enjeux environnementaux,
Paris, Pedone, 2010, p. 80 et s.
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conduire de fagon informelle I’action des sujets vers une notion de droit coutumier”,
dans 1’objectif de créer, pour les Etats, une obligation internationale, cette source de
droit est secondaire, difficile a prouver’ et trop limitée pour aboutir & une

harmonisation des procédures entre les Etats.

60. Dé¢s lors, étant donné qu’il n’y a pas de rigueur dans la dénomination
des traités, cités, en droit international public, comme des déclarations, des pactes,
des agendas, des recommandations, chaque Etat considére de maniére différente son
obligation de transposer ses normes dans son droit interne’>. La réception du droit
souple par les destinataires est une activité qui consiste « (...) sans y parvenir, a
vouloir déceler une unité ou, méme simplement, une cohérence d’ensemble derriére la
mosaique des ¢léments qui doivent étre pris en compte. L hétérogénéité régne ici en
maitre (...) »°°. Les obstacles créés par les difficultés d’élaboration, de diffusion vers
des destinataires différents et de réception par ces destinataires’® sont nombreux.
S’ajoute une autre considération: le fait que le droit souple est plus utilisé pour

réitérer ce qui est déja consacré par le droit positif’. Au vu de ces observations, une

% PERES (C.), « La réception du droit souple par les destinataires », in, Le droit souple, Journées
nationales, Tome XIII/ Boulogne-sur-mer, Paris, Dalloz, 2009, p. 98.

’ SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2™ edition, Cambrigde, 2003, p. 144,
«Proving customary law requires evidence of consistent state practice, which practice will only rarely
provide clear guidance as to the precise context or scope of any particular rule. Article 38(1) (b) of
the Statute of the International Court of Justice identifies the two elements of customary international
law; state practice and opinio juris ». Pour une compréhension de ces ¢léments voir le méme auteur,
p. 144-150.

2 SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2" edition, Cambrigde, 2003, p. 124;
KAMPTO (M.), «Remarques introductives », in, Le droit international face aux enjeux
environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p. 81.

% PERES (C.), « La réception du droit souple par les destinataires », in, Le droit souple, Journées
nationales, Tome XIII/ Boulogne-sur-mer, Paris, Dalloz, 2009, p. 98.

* Un exemple intéressant résumant toutes ces souplesses est le code de conduite de la société Total.
Le code traduit des engagements dont le contenu varie avec les destinataires. Les mesures sont
différentes lorsqu’il s’agit d’actionnaires, de clients, de collaborateurs, de fournisseurs, de
prestataires de service, d’associés industriels et de pays ou la société travaille. Disponible sur :<
http://www.total.com/MEDIAS/MEDIAS INFOS/829/FR/Total-code-conduite-fr.pdf>. Consulté le
17 juin 2011.

% Une étude faite par le Groupe Alpha sur les entreprises francaises et leurs codes de conduite
démontre que 85% des codes de conduite des entreprises privées frangaises analysées affirment
qu’elles respectent les lois. Disponible sur :
<http://www.responsabilitesocialedescadres.net/IMG/pdf/Etude Chartes_ethiques 3.6 .pdf>.
Consulté le 17 juin 2011.
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conclusion s’impose : une harmonisation opérée par ce moyen est une action difficile

4 mener’®.

61. Les préoccupations portant sur la notion de prévention des dommages
environnementaux ont été plus évidentes apres des catastrophes comme 1’accident
nucléaire de Tchernobyl®’. Aprés cette catastrophe, les traités ont essayé d’utiliser des
outils susceptibles d’influencer plus largement la conduite des responsables des
dommages d’une maniere plus effective, tels des dispositifs pouvant engager la
responsabilité de 1’auteur du dommage. La Convention de Lugano du 21 juin 1993 sur
la responsabilit¢ civile résultant de [’exercice d’activités dangereuses pour
I’environnement se situe dans ce contexte de recherche de normes plus contraignantes

pouvant donner plus d’efficacité aux traités environnementaux.

62. En revanche, la plupart des Conventions postérieures qui traitent de la
responsabilité en matiére de dommages environnementaux, soit ne sont pas entrées en
vigueur, comme la Convention de Lugano, soit n’ont pas abouti a 1’utilisation de
regles plus contraignantes. Un exemple en est donné par la constatation qu’il y a trés
peu de traités qui prévoient un régime effectif de responsabilité pour la réalisation
d’un dommage environnemental. Peut étre citée, a cet égard, la Convention sur le
droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres que la
navigation’®. L’article 7 de cette Convention prévoit que « les Parties appuient les
initiatives internationales appropriées visant a ¢élaborer des régles, critéres et
procédures concernant la responsabilité ». Dans le méme sens, la Convention de Bale
sur le controle des mouvements transfrontiéres de déchets dangereux et de leur
¢limination® prévoit dans son article 12 que « les Parties coopérent en vue d’adopter
le plus tot possible un protocole établissant les procédures appropriées en ce qui

concerne la responsabilité et 1’indemnisation en cas de dommages résultant d’un

% Pour une analyse des aspects positifs du droit souple voir : PERES (C.), « La réception du droit
souple par les destinataires », in, Le droit souple, Paris, Dalloz, 2009, p. 100.

7 Voir a ce propos: SANDS (P.) (ed), Chernobyl : Law and communication: transboundary nuclear
air pollution — the legal materials, Cambridge, Grotius publications limited, 1988; POLITI (M.), «
The impact of the Chernobyl accident on the state’s perception of international responsibility for
nuclear damage », in, FRANCIONI (F.), SCOVAZZI (T.) (Eds.), International responsibility for the
environmental harm, London, Graham &, Trotman, 1991, p. 473.

% Convention d’Helsinki sur la protection des cours d’eau transfrontiéres et des lacs internationaux,
17 mars 1992, entrée en vigueur le 6 octobre 1996.
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mouvement transfrontiere de déchets dangereux et d’autres déchets », point répété
dans la Convention sur la procédure de consentement préalable en connaissance de
cause, applicable a certains produits chimiques et pesticides dangereux qui font
I’objet d’un commerce international'”’. Toutes ces Conventions ont comme objectif la
prévision de regles, mais les mécanismes de mise en ceuvre effective de ces

dispositifs sont absents.

63. Des exceptions a cet ensemble de mesures peu contraignantes peuvent
se trouver dans les traités, en particulier dans le domaine des dommages commis par
les hydrocarbures, de méme que dans celui des dommages nucléaires et des
dommages spatiaux. En outre, des travaux concernant la responsabilité des Etats pour
les actes porteurs de conséquences pour les enjeux environnementaux internationaux,
sont redevables a la Commission du droit international des Nations Unies, mais rien

- ., 101
n’a abouti a un traité .

64. Une des raisons de la mise en place de la prévention par le droit de la
responsabilité est le fait que ce dernier entretient un rapport avec les principes
environnementaux. Si I’objectif visé est celui de changer la conduite des entreprises
pour les inciter a ne pas polluer, le principe le plus directement concerné est celui du
pollueur-payeur. D’autres principes comme celui de la prévention et de la précaution
sont aussi importants, mais plus indirectement. D’autres principes plus précis, comme
le principe de la responsabilité environnementale, doivent étre considérés. Méme si
leur prévision législative est nécessaire, surtout dans un domaine ou les intéréts
politiques sont tellement divergents, leur mise en ceuvre aboutit trés peu a la

prévention et a la réparation des dommages environnementaux.

% Convention de Bile sur le contrdle des mouvements transfrontiéres de déchets dangereux et de leur
¢élimination, 22 mars 1989, entrée en vigueur le 05 mai 1992.

100 Promulguée le 10 septembre 1998, en vigueur depuis le 24 févr. 2004. Disponible sur:
<http://www.pic.int/home.php?type=s&id=77>. Consulté le 20 avr. 2010.

" Voir a ce propos: HAFNER (G.), BUFFARD (L), « Les travaux de la commission du droit
international : de la responsabilité a la prévention des dommages », in, Le droit international face aux
enjeux environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p. 146.
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2) Une valeur contraignante relative due a [’application
difficile des principes de droit international environnemental

65. Les principes réputés comme étant des principes du droit de
I’environnement sont les suivants: principe de prévention, principe de précaution,
principe du pollueur-payeur et principe d’information. D’autres, comme celui de la
souveraineté des Etat sur leurs ressources et celui de la responsabilité vis-a-vis des
dommages transfrontieres, comme le principe de prévention, de coopération, le
principe du développement durable, et celui de la responsabilit¢ commune mais
différenciée sont aussi prévus par certains traités'®. L’existence de plusieurs
principes peut étre un indice dénotant un manque de prévision normative
suffisamment contraignante ou une réponse « lacunaire, casuistique et disjointe des
réglementations »'”. Etant donné la difficulté d’établir des paramétres
internationaux, il convient d’évaluer la capacité que peuvent avoir certains d’entre
eux d’étre mis en oeuvre pour la prévention des dommages dirigés vers les Etats et
vers les personnes privées, ainsi que le besoin d’un principe de responsabilité

environnementale.

66. Le principe de prévention a été, tout d’abord, relativement bien
envisagé dans le cadre du droit international de I’environnement, étant donné que son
acceptation par les Etats exige de leur part moins d’engagement qu’un principe de
réparation ou de responsabilité. Il s’agit d’un principe qui a déja été positivé et
interprété par des tribunaux internationaux. Il a été prévu formellement dans le
principe 21 de la Déclaration de Stockholm, et a été interprété dans 1’affaire Fonderie
de Trail'"™, entre les Etats-Unis et le Canada, comme une obligation pour les Etats de

ne pas permettre que les activités réalisées sur leur territoire puissent endommager les

2. SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2" edition, Cambrigde, 2003, p. 231-
290.

% HERMITTE (M.-A), « La fondation juridique d’une société des sciences et des techniques par les
crises et les risques », in, Pour un droit commun de |’environnement, Mélanges en [’honneur de
Michel Prieur, 2007, Paris, Dalloz, p. 159.

1% Voir a ce propos : KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de I’environnement , 3™ éd,
Paris, Pedone, 2004, p. 116 et s.; ROBB (C.A.R.) (Ed.), International environmental law reports:
Early Decisions», Volume 1, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 231-332.
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195 Drautres interprétations plus récentes font la liaison

territoires des autres Etats
entre ce principe et le principe du développement. La décision de ’affaire Rhin de
fer a affirmé que :
«(...) le droit de I’environnement et le droit du développement
ne sont pas des concepts alternatifs mais plutét des concepts se
renforgcant mutuellement et indiquant ainsi que, la ou le

développement pourrait causer un dommage significatif a

I’environnement, il y a obligation de prévenir ou au moins de

limiter un tel dommage »'*.

67. De plus, plusieurs efforts sont mis en ceuvre par les Secrétariats des
Conventions, visant a surveiller les informations, pour garantir I’échange de données
entre les Etats. D’autres exemples de prévention peuvent étre tirés des mesures
nationales des Etats qui prévoient des autorisations préalables, 1’accés aux
informations et des procédures administratives sur les études d’impacts
environnementaux '’. De la sorte, I’application de ce principe est plus consolidée que
la réparation dans le domaine environnemental. Néanmoins, pour que la prévention
arrive a vraiment conduire les entreprises vers un chemin moins pollueur, d’autres
outils plus contraignants doivent étre utilisés, comme le droit de la responsabilité
civile. Les entreprises sont trés peu encouragées a assumer leurs responsabilités dans

la prise en charge des coiits externes causés par la pollution'®.

195 CIJ, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997, CIJ Recueil, 1997,
p.41, para. 53. Voir a propos de ce principe: VESSEY (J.), « The Principle of Prevention in
International Law », Austrian Review of International & European Law, n. 3, 1998, p. 181-207, p.
182.

1% Cour Permanente d’Arbitrage de la Haye, Iron Rhine (Belgique c. Pays-Bas), décision, 24 mai
2005, paragraphe 59.

" SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2"* edition, Cambrigde, 2003, p. 231-
290. Voir les pages 248 et 249 pour plusieurs prévisions normatives internationales qui prévoient le
principe de prévention, par exemple: Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer, Montego
Bay, 10 décembre 1982, entrée en vigueur le 16 novembre 1994, art. 194 (1); Protocole de Montréal
relatif a des substances qui appauvrissent la couche d’ozone, 16 septembre 1987, entré en vigueur le
1¥" janvier 1989, preambule; Convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques,
New York, 9 mai 1992, entrée en vigueur le 21 mars 1994, art. 2; KAMTO (M.), « Singularité du
droit international de I’environnement », in, Les hommes et [’environnement. En hommage a
Alexandre Kiss, Paris, Editions Frison-Roche, 1998, p. 315-322.

% SADELEER (N.), Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution: essai sur la
genese et la portée juridique de quelques principes du droit de l'environnement, Bruxelles, Bruylant,
1999, p. 51.
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68. Dans ce sens, il est important d’analyser le principe du pollueur-
payeur'” et sa capacité de diriger le pollueur vers une action plus protectrice. Il est
observé que cet objectif est encore difficile a atteindre dans le contexte international,
méme s’il existe des traités qui le prévoient''’. Les prévisions concernant 1’adoption
de ce principe n’en éclairent pas la portée; par exemple, est-il seulement applicable
aux Etats, ou aux entreprises, et a-t-il pour objectif de prévenir les dommages et de
contréler la pollution, ou bien aussi de décontaminer, nettoyer et rétablir les

conditions qui existaient avant le dommage''' 2

69. Méme s’il a été reconnu par 1’Organisation de Coopération et de
Développement Economique (OCDE) en 1972, dans le but d’intégrer les coits de la
réparation d’une pollution dans le prix de I’objet ou de I’activité polluante, cette
mesure n’est pas suffisante''>. Ce principe utilise d’autres branches du droit par le
biais de la fiscalité et du droit de la responsabilité par exemple, mais il n’a pas encore
¢té congu d’une manicre plus contraignante et généralisée. Une des mesures consiste
a admettre la pollution en contrepartie du paiement d’une taxe qui pourra donner a
chaque objet un prix susceptible de diminuer son attractivité. La prévention générale
peut ne pas étre au rendez-vous, vu que les entreprises qui polluent le plus ont
généralement une capacité financiere suffisante pour payer la pollution commise. Des

interprétations du principe du pollueur-payeur allant dans le sens d’un droit a polluer

% SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2™ edition, Cambrigde, 2003, p. 279-
285; SADELEER (N.), Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution: essai sur la
genese et la portée juridique de quelques principes du droit de l'environnement, Bruxelles, Bruylant,
1999, p. 37; ROMI (R.), « Le principe pollueur-payeur : ses implications et ses applications », Dr.
Env. 2001, n. 8, p. 46 ; SMETS (H.), « Examen critique du principe pollueur-payeur », in, Les
hommes et I’environnement, Mélange Kiss, Frison-Roche, 1988, p. 79 ; ARAGAO (M.A.S.), O
principio do poluidor pagador : pedra angular da politica comunitaria do meio ambiente, Coimbra,
Coimbra Editora, 1997.

011 peut étre cité : Convention OSPAR pour la protection de 1’Atlantique Nord-Est et ses
ressources, Paris, 22 sep. 1992, entrée en vigueur le 25 mars 1998, art. 2(2)(b) ; Charte de I’énergie
de 1994, art. 19 (1). Voir a ce propos: SANDS (P.), Principles of International Environmental law,
ond edition, Cambrigde, 2003, p. 284.

"'SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2" edition, Cambrigde, 2003, p. 285.
"2 HERMITTE (M.-A), « La fondation juridique d’une société des sciences et des techniques par les
crises et les risques », in, Pour un droit commun de [’environnement, Mélanges en [’honneur de
Michel Prieur, 2007, Paris, Dalloz, p. 161.
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assorti a une taxe peuvent constituer un probléme pour la prévention générale des

. 113
dommages environnementaux .

70. Il faut souligner que des interprétations du principe du pollueur-payeur,
plus orientées vers la responsabilité, ont été prises dans des contextes spécifiques,
comme le cadre de I’UE; ainsi, dans 1’affaire Erika, la responsabilité a été vue d’une
maniere élargiem. Ce contexte sera analysé de maniére plus approfondie dans la suite
de la thése. En revanche, il ne s’agit pas d’une application généralisée dans le

contexte international.

71. Quant au principe de précaution, son interprétation fait aussi partie
d’une finalité visant a prévenir des dommages lorsque n’existent pas encore les
preuves scientifiques du danger d’une activité pratiquée'’>. Dans ce cas, les
entreprises doivent prendre toutes les mesures possibles pour prouver que leurs
activités ne présentent pas de possibles dangers pour I’environnement. Toutefois, il
s’agit d’un principe qui n’a pas encore été clairement accepté dans le cadre des

tribunaux internationaux, comme celui de la CIJ et de ’ORD de I’'OMC.

72. La CIJ est le tribunal que les traités environnementaux désignent de

facon majoritaire pour résoudre les possibles conflits environnementaux entre les

116

Etats' °. En revanche, il y a trés peu d’affaires qui aient été traitées en son sein et, en

"> BOUTONNET (M.), Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, thése,
Université de droit de Rennes 1, 2005, LGDJ p. 19 ; MALER (K.G.), « International Environmental
Problems », Oxford Review of Economic Policy, vol. 6, n. 1, 1990, p. 80 ; BARY (M.), « Le principe
de précaution et la responsabilité civile : a propos de champs électromagnétiques », Responsabilité
civile et assurances, n. 9, septembre 2011, étude 11.

14 CJUE, Commune de Mesquer/ société Total France SA et société Total international Ltd, C-
188/07, 24 juin 2008, Gazette du Palais, janvier 2009 ; Recueil Dalloz, 17 décembre 2008, n° 04-
12.315, para. 57-63.

"5 Le principe de précaution est apparu d’abord en droit international. Quelques exemples: la
Déclaration ministérielle de la Troisiéme conférence internationale sur la protection de la mer du
Nord de 1990 ; la Déclaration de Rio sur I’environnement et le Développement de juin 1992 et la
Convention d’Helsinki du 17 mars 1992 sur la protection des cours d’eau transfronti¢res et des lacs
internationaux. A propos de ce principe voir: SADELEER (N.), Le principe de précaution, Paris,
Pedone, 1996 ; PRIEUR (M.), Le principe de précaution, Les Xe Journées juridiques franco-chinoises
sur le droit de I’environnement, Paris, 11 oct. 2006. Disponible sur : Consulté le 11 déc. 2011.

16 Convention-Cadre des Nations unies sur les changements climatiques, signée a New York, le 9 mai
1992, entrée en vigueur le 21 mars 1994, art. 14.2 a) ClJ, b) L’arbitrage- conformément a la
procédure qu’adoptera dés que possible la Conférence des Parties dans une annexe consacrée a
I’arbitrage ; Convention pour la protection de la couche d’ozone, Vienne, le 22 mars 1985, entrée en
vigueur le 22 septembre 1988, art. 11.3, a) Arbitrage ; b) CIJ ; Convention des Nations unies sur le
droit de la mer, Montego Bay, le 10 décembre 1982, entrée en vigueur le 16 novembre 1994, art. 188
— Soumission des différends a une chambre spéciale du Tribunal international du droit de la mer ou a
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outre, celles qui I’ont été n’apportent pas de force contraignante aux principes. Dans
ce cadre, la premicre reconnaissance de l’existence des régles du droit international
de ’environnement a eu lieu dans 1’affaire Gabcikovo-Nagymaros. Dans cette affaire,
la Cour a souligné la responsabilité des Etats vis-a-vis des activités qui, réalisées a
lintérieur de leurs frontiéres, pouvaient affecter I’environnement des autres Etats.
Cette obligation a été considérée comme étant une obligation internationale''’. Le
principe de précaution €évoqué par la Hongrie a été interprété sur la base de la
responsabilité civile et de 1’état de nécessité de la Hongrie''®. Les discussions ont
porté sur I’existence objective d’un danger qui pouvait étre une composante différente
du dommage lui-méme. Selon la Cour, le péril constitutif de 1’état de nécessité doit
étre « grave et imminent ». Parmi les difficultés figure 1'établissement de la période

de temps pendant laquelle le danger pourrait devenir imminent ou grave''”. Dans ce

une chambre ad hoc de la Chambre pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins ou a un
arbitrage commercial obligatoire ; 2. Arbitrage, c) En 1’absence, dans le contrat, d’une disposition sur
la procédure arbitrale applicable au différend, 1’arbitrage se déroule, a moins que les parties n’en
conviennent autrement, conformément au Reéglement d’arbitrage de la CNUDCI ou a tout autre
réglement d’arbitrage qui pourrait étre prévu dans les régles, réglements et procédures de 1’ Autorité,
Annexe VII Arbitrage ; Convention OSPAR pour la protection de 1’Atlantique Nord-Est et ses
ressources, Paris, 22 sep.1992, entrée en vigueur le 25 mars 1998, Art. 32.1 Arbitrage ; Convention
internationale sur 1’intervention en haute mer en cas d’accident entralnant ou pouvant entrainer une
pollution par les hydrocarbures, Bruxelles le 29 novembre 1969, entrée en vigueur le le 19 juin 1975,
Chapitre II : De ’arbitrage, Art. 13, Art. 16. Si une procédure a été engagée entre deux Parties, toute
autre Partie dont les ressortissants ou les biens ont été affectés par les mesures considérées, ou qui, en
sa qualité d’Etat riverain, a pris des mesures analogues, peut se joindre a la procédure d’arbitrage en
avisant par écrit les Parties qui ont engagé cette procédure a moins que 1’une de celles-ci ne s’y
oppose ; Convention de Bale sur le contrdle des mouvements transfrontiéres de déchets dangereux et
de leur élimination, du 22 mars 1989, entrée en vigueur le 05 mail992, Art. 20.3 (...) a) a la Cour
internationale de Justice ; e/ou b) a I’arbitrage conformément aux procédures énoncées dans 1’annexe
VI ; La Convention sur les effets transfrontaliers des accidents industriels, du 17 mars 1992, Art. 21.
(a) CLJ; (b) Arbitrage, procédure: Annex XIII; Convention sur la diversité biologique, Rio de Janeiro,
le 5 juin 1992, entrée en vigueur le 29 décembre 1993, Art. 27. 1 négociation, Art. 27. 2 bons offices
ou médiation d’une tierce Partie ; Art. 27.3 — Déclaration par écrit si I’Etat accepte : a) I’arbitrage,
conformément a la procédure énoncée a la premiére partie de 1’annexe II ; b) la soumission du
différend a la Cour internationale de Justice ; Convention sur la conservation des espéces migratrices
appartenant a la faune sauvage, Bonn, le 23 juin 1979, entrée en vigueur le 01 novembre 1983, Art.
XII1.2 Arbitrage, notamment celui de la Cour permanente d’Arbitrage de la Haye.

"7 CII, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997, Recueil 1997, p. 3,
para. 53. Voir a ce propos : SANDS (P.), Principles of International Environmental law, 2" edition,
Cambrigde, 2003, p. 266 et s.

"8 Voir a4 ce propos: VARELLA (M.D.), L’inégalité Nord-Sud et la construction juridique du
« développement durable » dans le droit international, Thése, Paris, Université Paris I-Panthéon Sorbonne,
2002.

9 ¢, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997, para. 54, « La Cour
considére cependant que, quelque séricuses qu'aient été ces incertitudes, elles ne sauraient, a elles
seules, établir I'existence objective d'un «péril» en tant qu'élément constitutif d'un état de nécessité.
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contexte, le principe de précaution n’a pas été retenu pour la protection de la

nature 120.

73. Pour revenir a I’interprétation de I’OMC, la réalit¢ montre qu’elle fait
preuve d’une grande prudence dans la considération du principe de précaution'?'. Les
analyses les plus liées a ce principe concernent I’exigence de la preuve scientifique et
sa nécessité pour caractériser les exceptions de 1’Article XX de I’Accord Général sur
les Tarifs Douaniers et le Commerce (GATT) et des Articles portant sur les Accords
relatifs aux obstacles techniques au commerce (TBT) et sur les mesures sanitaires et
phytosanitaires (SPS). Le principe de précaution pourra avoir une insertion dans les
interprétations de I’ORD de I’OMC, étant donné les dispositifs normatifs existant
dans les Accords. En revanche, la jurisprudence n’est pas encore claire la-dessus, ce
qui doit étre analysé pour que soient mieux comprises les limites de [’acceptation de

ces principes dans le contexte de I’OMC.

74. Quant au GATT, les mesures prises pour la protection de la vie et de
I’environnement doivent, en vertu des exceptions de son Article XX, répondre a un
risque sir, méme si la complexité scientifique ne permet pas une analyse précise'?.
C’est pourquoi, une limitation a été imposée a 1’application du principe de précaution
qui traite des risques potentiels. Cette réalité était particulierement évidente dans le
cas EC-Asbestos ou I’Organe d'

Appel (OA) a affirmé que les membres ne sont pas obligés de s’appuyer sur les

Le mot «péril» évoque certes 1'idée de «risquey; c'est précisément en cela que le «péril» se distingue
du dommage matérialisé. Mais il ne saurait y avoir d'état de nécessité sans un «péril diment avéré au
moment pertinent; la seule appréhension d'un «péril» possible ne saurait a cet égard suffire. Il
pourrait d'ailleurs difficilement en aller autrement dés lors que le «péril» constitutif de 1'état de
nécessité doit étre a la fois « grave » et «imminent». L'«imminence» est synonyme d'«immédiateté»
ou de «proximité» et dépasse de loin le concept d'éventualité». Disponible sur: < http://www.icj-
cij.org/docket/files/92/7375.pdf>. Consulté le 5 septe. 2011.

20 11 est important de souligner que le principe a été aussi invoqué dans le cas C1J, Nouvelle Zélande
¢/ France, Ordonnance du 22 septembre 1995, para. 34,35. Disponible sur :< http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3 &k=cd&lang=fr&PHPSESSID=aa5db73aba0c85d2ebe8c4733d9
9298f&case=97&code=nzfr&p3=3>. Consulté le 22 nov. 2011. En revanche, il n’a pas été consacré
comme principe juridique.

121 yoir a propos de ce sujet: BERNASCONI-OSTERWALDER (N.), MAGRAW(D.), OLIVA (M.].),
ORELLANA(M.), TUERK (E.), Environment and trade: a guide to WTO Jurisprudence, London,
Earthscan, 2006, p. 255-306.

2 MALJEAN-DUBOIS (S.) (Org.), Droit de 1'Organisation Mondiale du Commerce et protection de
[’environnement, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 38.
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opinions scientifiques majoritaires, mais doivent se baser sur des sources respectées

.. . .~ . 123
par les opinions scientifiques divergentes .

75. Dans I’Accord SPS, les Articles 2.2, 5.1, et 5.5 exigent également la
preuve du risque dans 1’adoption de la mesure. Les trois principales affaires en liaison

ror 124 . 125
avec cet Accord ont été: CE-Hormones ~°, Australie-Saumon

et Japon-Produits
agricoles II'*°. Toutes les trois mettent en avant la méme question: un Etat peut-il ou
non restreindre le commerce sur le fondement d’un risque potentiel. Selon I’OA dans
le cas CE-Hormones'?’, I’Etat ne peut pas dépasser ce qui figure a I’Article 5.1. Cet
article exige que la mesure soit basée sur une preuve du risque comportant la

démonstration d’une relation entre la preuve scientifique et la mesure.

76. Méme si le SPS n’adopte pas expressément le principe de précaution,
I’Article 5, paragraphe 7 contient une application de ce que le principe de précaution
veut mettre en oeuvre. L’article autorise, en effet, les Parties a adopter des mesures
provisoires fondées sur des études pertinentes, quand les preuves sont encore
insuffisantes, dans le cas des problémes sanitaires ou phytosanitaires. La premicre
considération de cet article a été faite dans ’affaire Japon-Produits agricoles II '** a
propos de laquelle il a été établi que, pour qu’un Etat puisse utiliser cette mesure, il
doit observer quatre conditions : la mesure peut étre utilisée seulement lorsque les

informations scientifiques sont insuffisantes ; la mesure doit étre adoptée sur la base

'2 Rapport de 1’Organe d’appel de I’OMC, CE-Amiante, WT/DS135/AB/R, 12 mars 2001, para.
178. Disponible sur: <http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/edis00_e.htm>. Consulté¢ le 03
nov. 2009.

124 Rapport de 1’Organe d’appel de ’'OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv. 1998,
par.186-194. Disponible sur: <http://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds48 f.htm>. Consulté le
27 oct. 2009.

125 Rapport de 1’Organe d’appel de I’'OMC, Australie-Saumon, WT/DS18/AB/R, 20 oct. 1998, para.
125. Disponible sur: <http://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds18 f.htm>.Consulté ble
26 nov. 2009.

126 Rapport de 1'Organe d’appel de I'OMC, Japon- Produits Agricoles II, WT/DS76/AB/R, 22 fév. 1999,
para. 84. Disponible sur:< http://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds76 f.htm>. Consulté le 26
nov. 2009.

"*Rapport de 1’Organe d’appel de ’OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv. 1998,
para.193. Disponible sur: < http://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds48 f.htm>. Consulté le 27
oct. 20009.

128 Rapport de 1’Organe d’appel de ’OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, para. 89. Disponible sur:< http://www.wto.org/french/tratop_ f/dispu_f/cases f/ds76 f.htm>.
Consulté le 26 nov. 2009. Confirmé par 1’Organe d’appel de I’OMC dans le cas Japon-Pomme,
WT/DS245/AB/R, 23 nov. 2003, para. 176. Voir a ce propos : MALJEAN-DUBOIS (S.) (Org.), Droit
de I'Organisation Mondiale du Commerce et la protection de [I’environnement, Bruxelles, Bruylant,
2003, p. 59.
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des informations pertinentes existantes ; le Membre doit chercher des informations
additionnelles pour que les preuves soient plus objectives ; le Membre doit réviser la
mesure adoptée dans une période déterminée. Par cet article, une ouverture au
principe de précaution peut E€tre envisagée, mais il n’existe pas encore de

jurisprudence formée sur le sujet.

77. Les principes de la prévention et de la précaution n’ont pas comme
objet d’énoncer les regles qui vont obliger ’auteur d’un dommage a réparer un
préjudice commis'”. La responsabilité civile devrait reconnaitre ces principes
juridiquement'*°, mais ce n’est pas encore le cas''. La responsabilité n’a pas la place
qu’elle mérite dans le contexte des dommages environnementaux. Les outils
économiques ont €été plus considérés au niveau de 1’efficacité de la prévention et de la
réparation des dommages environnementaux. Dans ce contexte, une solution
envisageable serait de renforcer le principe de la responsabilité environnementale ou
de la «responsabilité-prévention» >,

78. Le principe de la responsabilité environnementale suggere une réponse
plus contraignante a un dommage environnemental commis par les personnes
publiques ou privées. Considérant que la responsabilité correspond a la recherche
d’une réponse a une action, les mesures de sa mise en ceuvre sont déja largement
connues comme la mission de « garantie, de sauvegarde, d’assistance et de protection
a I’égard de ce qui se signale par sa vulnérabilité »'>>. Ce principe se rapproche plus
des mesures de mise en oeuvre déja prévues par le droit civil. En revanche, plusieurs
difficultées doivent étre surmontées pour qu’il puisse étre effectif : la considération

globale de la responsabilité environnementale et 1’extention des mécanismes connus,

2 TAPINOS (D.), Prévention, précaution et responsabilité civile : risque avéré, risque suspecté et
transformation du paradigme de la responsabilité civile, Paris, L’Harmattan, 2008, p. 20.

B0 Voir a ce propos : MARTIN (G.), « Précaution et évolution du droit », D.1995, Chron. p. 299 ;
GUEGAN (A), « L’apport du principe de précaution au droit de la responsabilité civile », RJE, 2000,
n. 2, p. 147.

Bl Voir a ce propos: TAPINOS (D.), Prévention, précaution et responsabilité civile : risque avéré,
risque suspecté et transformation du paradigme de la responsabilité civile, Paris, L’Harmattan, 2008,
p. 23.

B2 DELMAS-MARTY (M.), Vers une Communauté de valeurs?, Les forces imaginantes du droit (IV),
Paris, Seuil, 2011, p. 360.

3 OST (F.), La nature hors la loi: 1’écologie a 1’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p. 269.
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comme la responsabilité solidaire, ou la responsabilité objetive pour les dommages
environnementaux ",

79. La notion de responsabilité globale est encore en construction, car il
n’existe pas de pouvoir fonctionnant a 1'échelle globale'*. La difficulté intervient au
niveau de la mobilisation de 1’opinion publique sur des mesures de protection
environnementale liées a la situation présente. Il est important que les mesures aient
une visée future, tout en conservant un lien fort avec les générations présentes. Citons
en exemple, des mesures pouvant encourager la consommation et la production
durable, comme 1’emploi des énergies renouvellables ou I’utilisation des transports
publics qui sont plus facilement mesurables. Sur ce point, I’acces a information et la
participation publique des personnes sont des aspects fondamentaux de Ila
mobilisation de I’opinion publique en faveur d’une responsabilité globale'*°.

80. La responsabilité, telle qu’elle est congue, n’est pas encore adaptée aux
dommages environnementaux. Un nouveau type de responsabilité doit étre élaboré,
prenant en compte un élargissement du nombre des responsables dans le cas d’un
dommage environnemental, de méme qu’un élargissement du préjudice et la mise en
ceuvre d’une responsabilité commune mais différenciée.

81. La responsabilit¢ a 1’égard d’un dommage environnemental doit
prendre en considération tous les sujets qui peuvent concerner des personnes
publiques ou privées dans leurs activités. Par exemple, tous les fournisseurs et sous-
traitants doivent étre tenus pour responsables dans le cadre d’une chaine de
production’’. Elle doit aussi reposer sur une notion plus élargie de 1’entreprises qui
considerera, par exemple, la société¢ mére qui doit étre tenue pour responsable des

138

dommages commis par les filiales qu’elle controle Des propositions vont dans le

sens d’une définition du « cercle des personnes solidairement tenues de missions

B4 OST (F.), La nature hors la loi: 1’écologie a 1’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p. 267.
" DELMAS-MARTY (M.), Vers une Communauté de valeurs?, Les forces imaginantes du droit (IV),
Paris, Seuil, 2011, p. 353.

36 0sT (F.), La nature hors la loi: I’écologie a |’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p. 304.
137 Rapport de recommandations sur la responsabilité environnementale des entreprises présenté par le
professeur Trébulle (F.-G.) lors de la Conférence « 3™ réunion mondiale des juristes et des
associations de droit de I’environnement: Rio + 20 : Quelle ambition pour 1’environnement ? »,
Limoges, 29, 30 septembre et 1°" octobre 201 1. Disponible sur : < http://www.cidce.org/>. Consulté le
11 oct. 2011.

38 Cour d'appel de Paris, 30 mars 2010, JCP, 2010, I, p. 432, note K. Le Couviour.
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139
nouvelles » .

Dans ce contexte la faute subjective n’est plus adéquate car
I’imputabilité doit étre considérée en fonction du risque créé dans un horizon
indéterminé et touchant des personnes, elles aussi indéterminées.

82. Le préjudice environnemental doit étre élargi pour considérer les

préjudices subjectifs et objectifs'*

. Les premiers sont les préjudices subis par les
sujets de droit capables de justifier leur qualité pour agir en raison des dommages
patrimoniaux et extra-patrimoniaux subis. Les deuxiémes prennent en compte les
atteintes a I’environnement, c’est-a-dire « a l'air, a I'atmosphere, a 1'eau, aux sols, aux
terres, aux paysages, aux sites naturels, a la biodiversité et a l'interaction entre ces
¢léments, qui est sans répercussions sur un intérét humain particulier mais affecte un
intérét collectif légitime »'*'.

83. Il est également important de garder le mécanisme de la responsabilité
commune mais différenciées selon les capacités. La Conférence de Rio a formalisé ce
principe et ’article 3, alinea 1 de la Convention sur les changements climatiques a
prévu le principe de proportionnalité'** qui opére une différentiation selon le niveau
de développement. Ce principe est essentiel lorsqu’il s’agit de traiter de la
responsabilité environnementale, de maniére globale, entre Etats, au vu de
développements économiques, sociaux et environnementaux divers.

84. Etant donné que les droits nationaux prévoient normalement des régles
de responsabilité civile, ’utilit¢ d’un principe de responsabilité environnementale
peut étre remise en question. En revanche, son utilit¢ peut étre confirmée par au
moins deux arguments. D’abord, par le fait qu’il peut renforcer ’application des
normes existantes, dans le droit interne des Etats. En second lieu, ce principe remplit
la lacune laissée par I’inexistence d’outils juridiques matériels ou procéduraux
permettant d’engager la responsabilité civile des auteurs des dommages causés a

. . 143
I’environnement, stricto sensu .

B9 OST (F.), La nature hors la loi: 1’écologie a 1’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p. 270.
O DELMAS-MARTY (M.), Vers une Communauté de valeurs?, Les forces imaginantes du droit (IV),
Paris, Seuil, 2011, p. 355.

! Voir a ce propos: NEYRET (L.), «La réparation des atteintes a I' environnement par le juge
judiciaire», D. 2008, chr. 170.

42081 (F.), La nature hors la loi: I’écologie a |’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p. 303.
' Un exemple de cette perspective du principe peut étre observé dans D’article 4 de la Charte de
I’environnement en France. Voir a ce propos: JEGOUZO (Y.), «De certaines obligations
environnementales : prévention, précaution et responsabilité », AJDA, 2005, p. 1167 et s.
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85. Les limites des traités dans la mise en ceuvre des principes
environnementaux, ainsi que la faible application du principe de la responsabilité
environnementale rendent moins envisageable 1’engagement de la responsabilité pour
dommages environnementaux. La méme difficulté peut €tre observée au niveau de

I’insuffisante harmonisation des régles environnementales par les standards.

B) L’harmonisation difficile des régles environnementales par les standards

86. Les standards environnementaux ¢laborés par des organisations
nationales ou internationales, gouvernementales ou non gouvernementales, n’arrivent
pas mettre en place une harmonisation des régles dans le contexte international. Parmi
les raisons juridiques qui empéchent ces regles d’atteindre une plus grande efficacité,
figure leur capacité peu contraignante en termes de responsabilisation de ceux qui ne
les respectent pas. Par conséquent, la fonction de ces régles qui est de normaliser et,
par la-méme, de prévenir les dommages, semble peu développée vu que les
organisations qui les ¢élaborent sont multiples, que les destinataires restent incertains
et que les mesures a adopter varient selon le domaine et selon des critéres souvent
subjectifs, ce qui apparait clairement dans le domaine des biocarburants et des
foréts'**. Cependant, dans le cadre des tribunaux internationaux, le sujet commence a
émerger timidement, comme dans le contexte de ’OMC. Ce qui ameéne a étudier :
premiérement, la caractéristique peu contraignante des standards (1) et en second
lieu, ce que révelent les interprétations faites dans le contexte de quelques affaires

jugées a ’'OMC (2).

% Voir a ce propos I’encouragement donné a la construction de contextes de certification volontaire
pour le critére de soutenabilité des biocarburants, réalisés dans le cadre de 1’Union européenne apres
I’entrée en vigueur de la Directive 2009/28 du Parlement européen et du Conseil relative a la
promotion de 1’utilisation de 1’énergie produite a partir de sources renouvelables, 23 avril 2009 . Voir
les articles 13, 17 et considérant 40 de la Directive 2009/28 et 1’Article 7b de la Directive 2009/30.
Disponible sur :<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:140:0016:0062:fr:PDF>. Consulté¢ le 18
juin 2011.
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1) Une harmonisation difficile en raison de la souplesse des
standards

87. Parmi les raisons qui expliquent la caractéristique peu contraignante des
standards, peuvent étre cités : leur souplesse juridique, similaire a la structure du
principe, qui implique qu’ils ne sont pas appliqués immédiatement ; les problémes de
légitimité et de représentativité des institutions qui les élaborent; la difficulté, pour le
juge international d’interpréter et d’appliquer ces standards et la difficulté de définir

la notion méme de consensus scientifique.

88. Mais il faut d’abord préciser la définition du standard. Il y a des
similitudes entre le principe et le standard en raison, entre autres, de leur souplesse et
de I’indétermination de leur contenu'*’. Toutefois, ils ne sont pas synonymes, vu que
la souplesse du standard est différente de la souplesse du principe. Le principe se
caractérise par sa généralité, alors que le standard est doté d’un caracteére objectif,
sans abstraction, ni généralisation. Il existe, toutefois, de toute fagon, une relation
entre les deux, notamment en ce qu’ils constituent une technique de formulation de la
régle de droit'*®. Comme toutes les notions a contenu variable'*’, les standards créent
aussi des complications au niveau de la précision et de 1’applicabilité immédiate du
droit tel que défini par le juge'*®. De sorte que les mémes problémes d’application qui
sont envisagés par les principes se retrouvent aussi au niveau des standards qui ne

sont pas renforcés par les outils du droit privé comme la responsabilité.

45 SADELEER (N.), Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution: essai sur la
genese et la portée juridique de quelques principes du droit de l'environnement, Bruxelles, Bruylant,
1999, p. 265.

16 RIALS (8.), Le juge administratif francais et la technique du standard : essai sur le traitement
Juridictionnel de l’idée de normalité, thése, de 1’Université de Droit d’Economie et de Sciences
sociales de Paris, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1980, p. 33. « L’opposition
reégle/standard n’a pas de sens pour cette bonne raison que le standard est simplement une technique
particuliére d’expression de la reglex.

7 Voir a ce propos : PERELMAN (C.), Les notions da contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant,
1984.

"STREBULLE (F.-G.), « Responsabilit¢ sociale des entreprises (entreprise et étique
environnementale) », Rép. Sociétés Dalloz, mars 2003, p. 10, « (...) les juges peuvent se servir des
déclarations volontaires du type de celles comprises dans des codes de conduite comme « éléments
d’interprétation » ou de « construction » de solutions juridiques ».
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89. Les standards font partie des exigences techniques posées par des
organisations qui, mandatées par leurs membres, sont compétentes pour réaliser des
régulations techniques; ou bien ce sont des standards volontaires. Les standards
volontaires sont, en réalité, des régles non mandataires qui servent de guide pour
indiquer les caractéristiques de référence d’un produit, particuliecrement lors de son
processus de production. Ces standards peuvent étre publics quand ils sont élaborés
dans le cadre, par exemple, des organisations internationales, ce qui entraine une
participation des Etats et leur consensus'* ; ou bien ils peuvent étre privés, lorsqu’au

contraire, ils sont établis par un nombre limité de participants qui peuvent étre des

150 151

Etats™’ ou bien la société civile Cette caractéristique non mandataire laisse
subsister une certaine flexibilité de sorte que les entreprises ne sont pas forcement
dirigées vers une conduite moins pollueuse. Pour que ces engagements soient plus
précis et qu’il y ait un contrdle de la mise en ceuvre par I’entreprise de ces mémes

. . , . 152
engagements, des mesure d’incitation sont nécessaires .

90. Une autre difficulté est liée a 1’utilisation de cet outil pour élaborer une
prévention des dommages grace a une normalisation commune: la question de la
légitimité de 1’institution qui établit les standards. L’organisation doit é&tre
indépendante pour pouvoir établir des mesures en conformité avec les nécessités
environnementales, en considérant les divers intéréts en jeu. En d’autres termes, pour
qu’ils soient légitimes, les standards et les institutions doivent étre compatibles ou

bien institutionnellement adaptables aux régles déja existantes et déja acceptées par la

49 Citons les trois sceurs: la Commission du Codex Alimentarius, 1’Office international des
épizooties et le Secrétariat de la Convention internationale pour la protection des végétaux.
Disponible  sur:  <http://www.wto.org/french/tratop f/sps_f/sps_agreement cbt f/c7slpl_ f.htm>.
Consulté le 11 nov. 2009.

0 On peut citer 1’Organisation Internationale de Normalisation (ISO). Disponible sur:
<http://www.iso.org/iso/fr/home.htm>. Consulté le 11 nov. 2009.

"lon peut citer: Agrifoodstandards. Disponible sur:
<http://www.agrifoodstandards.net/en/global/standards_info.html>, Consult¢ le 11 nov. 2009 ;
Global GAP. Disponible sur:

<http://www.globalgap.org/cms/front_content.php?client=1&changelang=5&parent=&subid=&idcat=
9>. Consulté le 11 nov. 2009.

132 Voir a4 ce propos: TREBULLE (F.-G.), « Responsabilité sociale des entreprises (entreprise et
éthique environnementale) », Rép. Sociétés Dalloz, mars 2003, p. 13, «(...) 'originalité de la
qualification (volontaire) réside dans le fait que si 1’on ne peut contraindre le débiteur d’une
obligation naturelle a s’exécuter, en revanche, il n’est pas possible de revenir sur son exécution ».
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société ~°. En outre, ils doivent étre représentatifs des intéréts de tous les Etats, et non

uniquement des FEtats développés, lesquels abritent normalement la plupart des

experts qui formulent ces standards.

91. L’Organisation Internationale de Normalisation (ISO) représente a cet
¢gard un exemple caractéristique; c’est un réseau d’instituts de normalisation
émanant de 162 Etats, selon le principe d’un membre par Etat. Il s’agit d’une
organisation non gouvernementale qui fait le lien entre le secteur public et le secteur
privé et dont les membres sont a la fois attachés a la structure gouvernementale et au
secteur privé. Méme s’il existe dans ce réseau une ouverture pour que tous les Etats y
participent, la majorité des Etats n’ont pas la capacité technique nécessaire pour
collaborer a 1’¢laboration des standards techniques. Par conséquent, ces normes
reposent essentiellement sur les caractéristiques et les bases de données des pays

développés et sont ensuite vendues aux Etats qui le demandent par des intermédiaires.

92. Le cas du Brésil peut illustrer ce contexte. L’institution brésilienne
attachée a I’ISO s’appelle Associag¢do Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). Elle
achete les normes ISO et les vend aux organismes intéressés au Brésil. Or, ces
normes, qui seront utilisées au Brésil, n’ont pas vraiment pris en considération les
acteurs et la réalité du pays. Lorsque ’on observe la participation des Etats aux
Comités Techniques de 1’'ISO'* il apparait que des Etats comme la République
démocratique du Congo, le Liban et le Cameroun ont respectivement 15, 20 et 31
nationaux dans les comités, tandis que les pays comme I’Allemagne, la France et les
Etats-Unis en ont 716, 720 et 610 respectivement. Le Brésil et le Chili ont 313 et 104
nationaux participants. Il sera fondamental, a 1’avenir, qu’une plus grande
participation des Etats soit établie dans 1’élaboration de ces standards afin de garantir

le respect des facteurs climatiques et géographiques des Etats qui vont les adopter.

93. Etant donné que, dans les pays en développement ou moins développés,

. .. . . 155 .
les exportateurs sont majoritairement de petites ou moyennes entreprises ~, il leur est

'3 MARK (C.), SUCHMAN, « Managing Legitimacy: Strategic and Institutional Approaches»,
Academy of Management Review, 20 (3), 1995, p. 574.

'3 Disponible sur : <http://www.iso.org/iso/fr/about/iso_members.htm>. Consulté le 18 juin 2011.

133 par exemple, au Brésil, 5,9 % des entreprises sont des petites et moyennes entreprises, tandis que
0,5% sont des grandes. Le reste est formé de micro entreprises. Disponible sur :<
http://www.sebraerj.com.br/main.asp?View={F252C0E7-B8D4-4CD5-AB17-
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difficile de se conformer aux hautes exigences techniques de ces standards'>®. Comme
il n’y a pas de définitions déterminées a propos de la possibilité qu’aurait le standard
d’englober seulement le produit final ou bien le processus de production de ce
dernier, I’adoption rigoureuse de ces standards peut engendrer des colts impossibles
a supporter pour beaucoup d’entreprises qui participent au marché international. Sans
compter que la recevabilité de ces produits certifiés par les consommateurs, dans les
pays en développement, est également difficile, car ceux-ci ne sont pas préts a payer
plus cher pour ces produits. C’est pourquoi, l’acceptation de ces standards est
complexe dans beaucoup d’Etats et il est difficile d’interpréter leur mise en ceuvre
dans le contexte du droit international, ce qui peut étre constaté dans le cadre de

quelques affaires jugées a I’OMC.

2) L’application difficile des standards dans le cadre de 'OMC

94, Dans le contexte international, ’OMC est I’institution qui a développé
la jurisprudence la plus importante sur les critéres d’utilisation de ces standards
internationaux pour aboutir a une plus grande acceptabilité a leur sujet et articuler
leur utilisation au libre commerce. Il en ressort une certaine difficulté a formuler les
criteres d’analyse de la considération juridique des standards. Les Accords de cette
organisation qui font référence aux standards internationaux sont le TBT et le SPS.
Les discussions sur le sujet portent sur la difficulté de voir la normalisation de ces
standards devenir large et consensuelle, vu qu’ils sont souvent établis par des organes
appartenant a des pays développés. De surcroit, I’OA est en train de mettre au point
des interprétations relatives a 1’applicabilité de ces standards au niveau du commerce
international et a leur acceptabilité. Comme il est permis aux Etats de choisir le

niveau de protection environnementale ou sanitaire qu’ils désirent établir sur leur

133739E583ED} & Team=&params=itemID={6B22551B-235B-4FF§-A784-
AE3FAEO8806E};&UIPartUID={D90F22DB-05D4-4644-A8F2-FAD4803C8898}>. Consult¢ le 18
juin 2011.

13 Voir a ce propos: Le programme de 1’Union européenne sur 1’enregistrement, 1’évaluation, 1’autorisation
et la restriction des produits chimiques (REACH). Regulation (CE) du Parlement européen et du Conseil
1907/2006, 18 déc. 2006. Disponible sur: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0j:1:2006:396:0001:0849:en:pdf>. Consulté le 21 nov. 2011.
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territoire”’, les mesures adoptées pour cette finalité doivent passer par un examen de

nécessité rigoureux parce qu’elles constituent des exceptions au libre commerce.

95. Selon I’article 2.4 du TBT de I’OMC, les Etats doivent, pour leurs
réglements techniques internes, se baser sur quelques standards internationaux en
respectant les termes suivants :

« Article 2.4 « Dans les cas ou des réglements techniques sont
requis et ou des normes internationales pertinentes existent ou
sont sur le point d'étre mises en forme finale, les Membres
utiliseront ces normes internationales ou leurs ¢éléments
pertinents comme base de leurs réglements techniques, sauf
lorsque ces normes internationales ou ces ¢léments seraient
inefficaces ou inappropriés pour réaliser les objectifs Iégitimes
recherchés, par exemple en raison de facteurs climatiques ou

géographiques fondamentaux ou de problémes technologiques
fondamentaux ».

96. Ce qui améne le TBT a souligner que les Etats doivent utiliser les
normes internationales existantes, sauf si ces normes sont inefficaces ou bien
inappropriées aux cas spécifiques en raison, par exemple, de facteurs climatiques ou
bien géographiques. Il n’y a pas d’obligation a ce que ces mesures soient adoptées,
mais elles sont recommandées en raison des préoccupations au sujet de la pollution
ou bien de la conservation de I’énergie, par exemple. Par ailleurs, il n’y a pas de
définition précise des normes internationales, surtout dans le cadre du TBT.
L’interprétation peut étre trés ouverte et peut accepter des standards qui ne sont pas
publics, par exemple, ou bien qui n’ont pas fait I’objet d’un consensus entre les Etats.
Ce qui est le signe d’une grande difficulté a articuler des outils privés dans le

contexte du droit international.

97. Un autre facteur est a méme de souligner le besoin d’intégrer des
acteurs privés: la question du consensus scientifique. Dans le cadre de ’OMC, le

TBT a introduit en 1980 le concept de science dans le droit international du

157 Rapport de 1’Organe d’appel de I’OMC, CE-Amiante, WT/DS135/AB/R, 12 mars 2001, para.
168. Disponible sur: <http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/edis00_e.htm>. Consulté le 11

nov. 2009.
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commerce ~ . Pour le SPS, ce concept se révele aussi étre une base trés importante
pour les mesures qui pourraient étre appliquées, en raison de cet accord, pour

restreindre le commerce'™’.

Notons, a cet ¢égard, 1I’Article 3 de cet Accord qui
concerne I’harmonisation des mesures liées aux standards internationaux,
harmonisation qui doit étre envisagée, méme si, selon I’article 3.3, les Etats sont
autorisés a prendre des mesures plus strictes que les standards internationaux.
L’article 3.4 cite les organes de normalisation des Organisations suivantes : la
Commission du Codex Alimentarius, 1’Office international des épizooties et le
Secrétariat de la Convention internationale pour la protection des végétaux.

Néanmoins, pour le TBT qui couvre un domaine trés vaste, la science n’est qu’un

critere utilisé pour 1’analyse de son application.

98. L’arrét de principe portant sur ces interprétations est le cas CE-
Hormones. A travers cette affaire, il est possible de visualiser les défis qui se cachent
derriere cet outil et qui sont liés a la difficulté de son utilisation, telle que
I’interprétation du consensus scientifique et du processus de formation de ces
standards. Beaucoup de discussions ont eu lieu sur ce cas, auxquelles ont participé les
parties et les tiers, vu I’importance de ce sujet, et tout spécialement de la définition

S0 Pour les

des principes scientifiques qui figure a 1’article 2.2 de 1’Accord SP
Etats-Unis, ces principes étaient incorporés a la méthode scientifique. Celle-ci
représentant les principes et les processus universellement considérés comme
nécessaires a la recherche scientifique. Ses composantes sont, selon les Etats-Unis :
I’observation du phénomeéne in natura ou dans des conditions contrdlées; la
classification systématique des données empiriques; les quantités empiriques et le
calcul des erreurs probables; la formation d’une hypothése; 1’analyse expérimentale

des résultats au moyen de la logique mathématique et d’autres techniques possibles.

'8 Pour I’histoire du développement du consensus scientifique dans le cadre de I’OMC voir: ABDEL
(D.), « The Multilateral Scientific Consensus and the World Trade Organization », Journal of World
Trade, v. 38, issue 5, 2004, p. 855-876.

' ABDEL (D.), « The Multilateral Scientific Consensus and the World Trade Organization», Journal
of World Trade, v. 38, issue 5, 2004, p. 856.

10 Art. 2.2 de I’Accord SPS, «2. Les Membres feront en sorte qu'une mesure sanitaire ou
phytosanitaire ne soit appliquée que dans la mesure nécessaire pour protéger la santé et la vie des
personnes et des animaux ou préserver les végétaux, qu'elle soit fondée sur des principes scientifiques
et qu'elle ne soit pas maintenue sans preuves scientifiques suffisantes, exception faite de ce qui est
prévu au paragraphe? de l'article5 ». Disponible sur: <
http://www.wto.org/french/tratop f/sps_f/spsagr f.htm >. Consulté le 30 janv. 2010.
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L’UE n’a pas accepté cette définition'®'. Selon elle, les Etats n’avaient pas pensé a
ces procédures au moment de la signature de 1’Accord. Pour I’'UE, le terme principe
scientifique veut dire que I’UE devrait se baser sur des principes biologiques pour
l'analyse des risques que représentent les hormones. C’est & I’Etat de choisir quelle

méthode utiliser pour prouver la nécessité d’une mesure de protection de la santé.

99. Le principal argument des Etats-Unis était qu’il existait des standards
¢tablis pour les hormones dans le Codex, organisation citée par I’Accord SPS. Ces
standards ne prouvaient pas que les hormones en question étaient un péril pour la
sant¢ humaine. L’UE a fait valoir que le processus de formation des standards du
Codex, dans ce contexte, avait été problématique'®. En réalité, ce processus était de
nature politique parce que la méthode d’adoption habituelle des standards,
indépendamment de la question des hormones, passait par un vote. Par ailleurs, le
Codex est volontaire et non mandataire si bien que I’UE avait le droit de se fonder sur
d’autres données scientifiques. Selon I’UE, il y avait des évidences scientifiques qui
n’avaient pas ¢été considérées par le Codex et qui montraient bien que les hormones

pouvaient étre mauvaises pour la santé'®.

100. Tout d’abord, le Groupe spécial a décidé, sur le fondement de 1’article
3.1 du SPS, que les membres devaient se fonder, en ce qui concerne les mesures du
SPS, sur des standards internationaux lorsqu’ils existent'®. Dans ce contexte, la
mesure de I’UE était contraire & ’article 3.1 du SPS'®. Toutefois, I’OA a infirmé la
décision du Groupe spécial. Il a certifié que les mesures, dans I’Accord SPS, devaient

étre fondées sur des standards internationaux, ce qui ne veut pas dire qu’elles doivent

" Voir & ce propos: BERNASCONI-OSTERWALDER (N.), MAGRAW(D.), OLIVA (M.].),
ORELLANA(M.), TUERK (E.), Environment and trade : a guide to WTO Jurisprudence, London,
Earthscan, 2006, p. 268-269.

12 Rapport de 1’Organe d’appel de I'OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, 16 jan. 1998, para. 39. Disponible sur:
<http://www.wto.org/french/tratop _f/dispu_f/cases f/ds48 f.htm>. Consulté le 11 nov. 2009.

15 Rapport de 1’Organe d’appel de ’OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, para. 57.

14 Rapport de 1’Organe d’appel de ’OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, para. 178.

'"“Rapport de 1’0Organe d’appel de I’OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, para. 80.

-64 -


http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/cases_f/ds48_f.htm

£

Université Panthéon-Assas COSTA DE OLIVEIRA Carina| Thése de doctorat | février 2012

1% L’harmonisation des régles, au plan

étre en conformité absolue avec ces standards
international, constitue seulement un encouragement pour les Etats membres,

encouragement portant sur le long terme'®’,

101. De toute facon, selon I’0OA, I’Etat doit se baser sur des données
scientifiques, appelées “risk assessment”. Ce point a été présenté par ’UE et a été
considéré par le Groupe spécial comme insuffisant puisqu’il ne prend pas en
considération le potentiel cancérigéne des hormones'®. L’OA a confirmé la position
du Groupe en disant que les études de I’UE étaient trop générales et n’étaient pas
focalisées sur le probléme spécifique du cas'®. Selon I’OA, le niveau de protection
devait se fonder sur: 1) I’analyse du risque basée sur des techniques développées par
des organisations internationales (art. 5.1) avec une prise en compte des conditions
sanitaires spécifiques du cas (art. 5.2); 2) leffet économique des mesures
protectrices (art. 5.3) ; 3) la considération de I’objectif visant & minimiser les effets
négatifs pour le commerce (art. 5.4) ; 4) ; en second lieu, il convenait d’entamer une
élaboration cohérente de la gestion du risque (art. 5.5)'7°. Il est clair que I’UE n’a pas

respecté tous ces criteres.

102. En ce qui concerne la marge d’appréciation du consensus scientifique

qui est laissée aux Etats, I’OA s’est montré plus flexible que le Groupe spécial, mais

1% Voir a ce propos: PAUWELYN (J.), «The WTO Agreement on sanitary and phytosanitary
measures as applied in the first three SPS disputes — EC — Hormones, Australia — Salmon and Japan-
Varietals », Journal of International Economic Law, v. 2, n. 4, 1999, p. 651.

'“"Rapport de 1’Organe d’appel de I’OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, para. 66. Disponible sur: <http://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds48 f.htm>.
Consulté le 11 nov. 2009.

1% Réunion du DSB du 14 nov. 2008, « The only inconsistency that had been upheld by the Appellate Body
was that the EC ban on hormone-treated meat did not comply with requirements of Article 5.1 of the SPS
Agreement that such a measure be based on an assessment, as appropriate to the circumstances, of the risks to
human health. However, it was important to note the significant qualifications made by the Appellate Body
in this respect. First, the Appellate Body had confirmed that for a measure to be "based on" a risk assessment
meant that it had to be "sufficiently warranted or reasonably supported by" a risk assessment (paragraph 193
of the Appellate Body Report). This had made a big difference compared with the Panel's finding that "based
on" meant "conforming to". This was especially relevant for Members who in this area acted cautiously and
wished to achieve a level of sanitary protection higher than that recommended by international standards ».
Disponible sur: < http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/dispu_e.htm#dsb>. Consulté le 11 nov. 2009.

1 Rapport de 1’Organe d’appel de I’'OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv.
1998, para. 194. Disponible sur: <http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/cases f/ds48 f.htm>.
Consulté le 11 nov. 2009.

170 Réunion du DSB du 14 Novembre 2008. Disponible sur: <
http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/dispu_e.htm#dsb>. Consulté le 11 nov. 2009.
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il n’a pas adopté de conclusions définitives sur le sujet. Il faut que les Etats soient au
courant de ces discussions parce que ces standards connaissent un développement
croissant sur le plan international. Des complexités inhérentes au contexte rendent le
scénario encore plus difficile lorsque, par exemple, des organisations comme
I’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), qui soutiennent les
intéréts des pays détenteurs de brevets, sont en train de débattre des brevets qui
doivent €tre appliqués aux standards. Cet aspect rendra plus difficile la participation
des pays moins développés au processus, puisqu’une fois que le brevet est incorporé
au standard, le propriétaire de ce brevet détient un avantage comparatif sur les autres
participants du marché¢, vu qu’il n’y aura aucune possibilité d’utiliser un autre type de
standard'’". 1l peut, d’ailleurs, étre utile de mentionner que les Etats développés sont
en train d’utiliser les standards comme criteres d’identification des produits qui
peuvent étre importés. Cette analyse est effectuée par les services douaniers avant
I’entrée du produit dans le pays développé, ce qui est propre a bloquer les
exportations des pays moins développés qui ne peuvent pas s’adapter a ces critéres.
Nous prendrons comme exemple les critéres sociaux dont I’existence doit é&tre
démontrée dans le processus de production des produits, en particulier les critéres de

172 o \ : ‘e
1'%, aussi bien que les taxes a payer aux douanes lorsqu’un produit n’a pas été

travai
manufacturé selon des conditions identiques a celles de I’Etat importateur, en ce qui

concerne les émissions de CO2'".

103. Etant donné qu’il y a beaucoup d’inégalité entre les Etats au plan
international, et vu les différences en termes de capacité d’appliquer les standards, il
semble trés difficile, pour le moment, d’harmoniser ces régles sur le plan

international. Les difficultés d’harmonisation sont aussi facilement vérifiables dans la

""" OMPI, Standing committee on the law of patents, Thirteenth Session, 23-27 mars 2009, Standards
and Patents, document SCP/13/2, p. 16; ICTSD, « Adressing the Interface between patents and
technical standards in international trade discussions », Policy brief number 3, february 2009, p. 5.
Disponible sur: <http://www.wipo.int/meetings/en/details.jsp?meeting id=17448>. Consulté¢ le 11
nov. 2009.

12 Voir a ce propos: BROWN (A.G.), STERN (R.M.), « What are the issues in using trade agreements
to improve international labor standards? », World Trade Review, 7: 2, 2008, p. 331-357.

' PETERSON INSTITUTION FOR INTERNATIONAL ECONOMICS. Disponible sur:
<www.petersoninstitute.org>. Consulté le 27 out. 2009.
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diversit¢ des interprétations ¢&tatiques sur les niveaux de protection de

I’environnement.

§2 Les interprétations diverses sur la protection de I’environnement

104. Des difficultés d’harmonisation sont aussi facilement constatées dans le

cadre régional et national'”

vu la diversité des interprétations sur la protection
environnementale, dans certains domaines. Méme si des mesures régionales sont
envisagées pour favoriser I’harmonisation, de maniere plus coordonnée que dans le
cadre international, la diversité des interprétations étatiques contribue a ce que ces
mesures ne soient pas effectives. Les organisations internationales existantes
n’arrivent pas non plus a contrdler la diversité des interprétations étatiques sur la
protection de I’environnement. Il est donc essentiel d’observer, dans ce contexte, dans
quelle mesure les institutions les plus structurées juridiquement sont aussi concernées
par ce manque d’harmonisation. C’est le cas de I’'UE qui justifie cet état de fait par
une disparit¢ dans la transposition de quelques directives environnementales au

175

niveau des Etats membres'”™ (A). Un autre exemple est celui de ’OMC et du haut

degré d’autonomie laissé aux Etats dans la protection de 1I’environnement (B).

A) Les interprétations diverses des directives européennes concernant I'environnement

105. Méme dans le cadre de I’'UE qui connait une production normative
environnementale considérable, il existe encore une disparité dans la transposition de
ses directives environnementales par les Etats Membres. Ce qui montre bien la
difficulté, pour les Etats, d’harmoniser les régles environnementales. Selon les
chiffres de la Commission Européenne (CE), il était possible de relever, en 2003, 557

processus de manquements ouverts contre les Etats membres, 570 en 2004, 421 en

17 Voir & propos des arréts les plus importants dans le domaine de I’environnement pour les derniéres
années : TREBULLE (F.G.), « Droit de l'environnement, mai 2007 - mai 2008 », Recueil Dalloz,
2008, p. 2390.

173 Selon des chiffres de la CE, 20% des actions de manquement relevées par la Commission étaient
liées a la matiére environnementale. En considérant 1’année 2007, 26% des demandes concernaient la
conservation de la nature, 19% les déchets, 17% I’air, 15% 1’eau, 12% les impacts sur le sol et 11%
d’autres sujets. Disponible sur : <http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm>. Consulté
le 13 oct. 2009.
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2006 et 479 en 2007 et 451 & la fin de 2009'°. A la fin de 2008, 23,5% des
infractions, sur un total de 481 cas ¢étaient liées a I’environnement, dont 64
concernaient la non-application des arréts de la CJUE. A la fin de 2009, ce
pourcentage avait diminué 1égérement et correspondait a 20% des infractions qui, sur
un total de 451, concernaient des dommages environnementaux. La protection de la
nature et de ’eau font I’objet de 92 et 90 cas respectivement. Viennent ensuite des
infractions concernantes déchets (86), I’air (72) et I’impact sur le sol (50)'"". 11 est
possible de remarquer qu’il ne s’agit pas d’un probléme isolé, propre a un Etat, mais
qu’il concerne quelques Etats dans quelques domaines, situation qui rend encore plus

complexe la prévision des dommages dans le contexte régional.

106. En 2009, I’Espagne a commis la plupart des infractions (40). L’Irlande
et I’Italie ont eu chacune plus de 30 proces pour infraction. Les Pays-Bas représentent
I’Etat qui connait le moins d’infractions (5)'7®. La difficulté d’internalisation des
régles peut étre expliquée par deux raisons : le manque de contrdle par I’UE des
mesures nationales (1) et les différentes compréhensions des termes
environnementaux (2) ce qui complique la transposition et, par conséquent,

I’harmonisation des normes'”’.

1) Des interprétations diverses des Etats Membres dues au
mangque de controle de [’Union européenne

107. Le manque de contrdle par I’Union européenne de la transposition des
normes fait que les Etats n’essaient pas de coordonner leurs compétences
institutionnelles pour mettre en oeuvre la transposition. Etant donné que chaque Etat
possede des autorités Ilégislatives, administratives et judiciaires dotées de
compétences différentes, il est évident que chacun prendra plus ou moins de temps

pour procéder a cette transposition en raison des conditions exigées par chaque

176 Disponible sur: <http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm>. Consulté le 18 juin
2011.

7 Voir a ce propos: <http://ec.europa.eu/environment/legal/law/statistics.htm>. Consulté le 18 juin
2011.

'8 Voir a ce propos: <http://ec.europa.eu/environment/pdf/policy/6 1.pdf>. Consulté le 13 nov. 2009.
"V oir:<http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SPLIT_COM:2007:0502(01):FIN:EN:PDF>. Consulté
le 13 nov. 2009.
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institution interne, qu’elle soit administrative, législative ou judiciaire'™. Le fait que
les institutions européennes n’aient pas de controle d’inspection ou qu’elles utilisent
peu les sanctions pécuniaires pour ces mises en oeuvre accroit la disparité entre Etats

dans I’exécution de cette transposition.

108. La faiblesse institutionnelle de I’'UE est particulierement illustrée par
I’incapacité de ses institutions en matiére d’inspection'®'. Méme si les Etats Membres
sont tenus, en vertu de 1’Article 4.3 du Traité sur 1’Union européennelgz, de faciliter
I’accomplissement de la mission de I’UE qui consiste a veiller a 1’application des
dispositions du droit primaire et dérivé, cette derniére ne dispose pas de pouvoirs
d’investigation propres en la mati¢re. D’ailleurs, « les autorités communautaires ne
semblent disposer d’aucune habilitation générale, et paraissent dépendre
d’attributions textuelles spécifiques »'*. C’est 1a un grand obstacle & la poursuite des

responsables des dommages environnementaux.

109. Il existe une Recommandation du Parlement Européen et du Conseil, du
4 avril 2001, qui prévoit des critéres minimaux applicables aux inspections
environnementales dans les FEtats membres'®. Le Parlement a proposé une
transformation de cette Recommandation dans une directive relative a 1’établissement
d’une force d’inspection environnementale européenne, dotée de pouvoirs

d’inspection, dans les Etats Membres. Selon la Commission de 1’Union européenne,

80 Sur les difficultés de réception en droit francais du droit communautaire, voir I’exemple de la
chasse. A ce propos voir: ROMI (R.), L ’Europe et la protection juridique de 1’environnement, 3 éme.
ed, Paris, Victoires éditions, 2004, p. 146-154.

181 yoir a ce propos : Communication from the Commission to the European Parliament, the Council,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions on implementing
European Community Environmental Law, COM(2008) 773 final, Bruxelles, le 18 janv. 2008.
Disponible sur : « http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0773:FIN:EN:PDF ». Consulté¢ le 5 juin
2011.

"2 Traité sur 1’Union européenne, Journal officiel n° C 83 du 30 mars 2010. Disponible sur:
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0013:0046:FR:PDF>.
Consulté le 4 juin 2011.

'S THIEFFRY (P.), « Contenticux du manquement aux mesures communautaires de protection de
I’environnement : une croissance soutenue », Gazette du Palais, 10 octobre 2006, n. 283, p. 2. Voir a
ce propos: CLEMENT (M.), « La mise en ceuvre du droit communautaire de l'environnement : la
communication du 18 novembre 2008 de la Commission », Recueil Dalloz, 2009, p. 2354.

184 Recommandation 2001/331/CE, 4 avril 2001, Journal officiel des Communautés européennes L
118/41 du 27/4/2001. Disponible sur : « http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:118:0041:0046:FR:PDF ». Consult¢ le 5
juin 2011.
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cette Recommandation n’est pas adéquate et ne prévoit nullement des activités
comme: le controle des pollutions causées par les bateaux, 1’enregistrement des
produits chimiques (REACH), le commerce des especes en voie d’extinction, les
activités liées aux organismes génétiquement modifiés et le systéme de responsabilité
des producteurs. Un projet de directive a été ¢élaboré et une consultation publique a
¢té conduite par la Commission a propos du fonctionnement d’un systéme
d’inspection environnemental. 138 réponses ont été envoyées, dont la moitié
répondaient que les systémes d’inspection, dans leur pays d’origine, n’étaient pas
efficaces ; la majorité se prononcait en faveur de mesures d’inspection au niveau
européen. La moitié considérait, en outre, que ces mesures devaient &tre

contraignantes'™.

110. Une mesure pourrait apporter plus de contrainte au niveau de la
transposition des directives dans le cadre de I’UE: le recours aux procédures
d’infraction a la transposition des directives environnementales. Les infractions

possibles sont les suivantes'®:

a) la non-communication des mesures de mise en
ceuvre des directives ; b) le non-respect des décisions de la Cour de Justice de I’Union
européenne (CJUE) dans un délai moyen de référence compris entre 12 et 14 mois
sous réserve de circonstances particuliéres ou de cas exceptionnels ; c¢) les infractions
au droit communautaire, notamment les cas de non-conformité, qui soulévent des
questions de principe ou qui ont des conséquences négatives particulierement
importantes pour les citoyens. Méme s’il y a eu quelques reéglements de différends

environnementaux concernant des infractions dues, soit au manque de transposition

'3 Disponible sur: « http://ec.europa.eu/environment/legal/law/inspections.htm ». Consulté le 5 juin
2011.

"%pour les priorités de la Commission en matiére de contentieux, voir: CLEMENT (M.), « La mise en
ceuvre du droit communautaire de l'environnement: la communication du 18 novembre 2008 de la
Commission », Recueil Dalloz, 2009, p. 2. Voir aussi: THIEFFRY (P.), « Contentieux du
manquement aux mesures communautaires de protection de I’environnement: une croissance
soutenue », Gazette du Palais, 10 octobre 2006, n. 283, p. 9 « Le contentieux du manquement aux
mesures communautaires de protection de l’environnement parait ainsi assuré de connaitre un
développement remarquable. Sur le plan quantitatif, il reste en tout état de cause le seul instrument de
pression vis-a-vis des Etats membres, responsables de la mise en ceuvre du contrdle et de la sanction
de ces normes au regard de leurs obligations communautaires. Sur le plan de la technique
contentieuse, le fait qu’il se soit pour I’instant concentré en grande partie sur la transposition des
directives environnementales, bien plus que sur leur application, pourtant quantitativement et
qualitativement plus importante, laisse augurer de vastes développements ».
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des directives, soit a une transposition insuffisante °', la mise en ceuvre, par

I’application d’astreintes en raison de mesures non appliquées, reste aléatoire'*®,

111. Le systéme de sanctions pécuniaires destiné a inciter I’Etat a mettre fin
a ce manquement existe en Europe depuis I’année 1993, mais il a connu seulement
trois applications. Le premier cas avait pour origine la non exécution par la Gréce de
la décision de I’affaire C-45/91. Dans 1’affaire C- 387/97, en effet, la Commission des
Communautés Européennes avait demandé, a 1’époque, la mise en oeuvre de la
condamnation de la Gréce a la transposition, dans son droit interne, de la Directive
75/442/CEE concernant les déchets (Arts. 4 et 6 concernant 1’¢élaboration d’un plan
d’¢limination des déchets) ainsi que de la Directive 78/319/CEE du Conseil du 20
Mars 1978 relative aux déchets toxiques et dangereux. La décision qui n’avait pas été
respectée, issue de 1’affaire C-45/91, avait été adoptée en 1992. Il faut souligner que
la directive aurait di étre appliquée depuis 1981. Aprés la décision, jusqu’en 1997, la
Commission n’avait regu notification d’aucune exécution des mesures. Dans ces
conditions, la Commission exigeait des sanctions pécuniaires s’¢levant a 24.600 euros
pour chaque jour de non exécution des mesures, a partir de la date de décision de
I’affaire. La Cour a fixé'*des critéres pour I’application d’une astreinte : la gravité de

I’infraction, la durée de I’infraction, la nécessité de la sanction pour la mise en oeuvre

87 CJUE, CE — France, C-255/93, du 5 octobre 1994. Dans ce cas, la France a été poursuivie pour
n’avoir pas transposé, dans les délais et les quantités précisées, la Directive n°. 85/339, du 27 de
juillet 1985 sur les emballages des nourritures liquides. Disponible sur: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993J0255:PT:HTML>. Voir aussi: CJUE,
CE-Allemagne, C-422/92, du 10 mai 1995. Disponible sur : <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61992CJ0422:FR:PDF>. Consulté le 20 aofit
2011. La sentence a condamné 1’ Allemagne pour non accomplissement des catégories sur les déchets
des Directives 75/442, du 15 juillet 1975 et 78/319 du 29 mars 1979. Voir aussi a ce propos: CJCE,
CE c¢. République Hellénique, C-45/91, du 7 avril 1992. Disponible sur: < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61991CJ0045:FR:PDF>. Consulté le 20 aoft
2011.

'8 Ce pouvoir de sanctionner le manquement de I’Etat & exécuter une décision de la Cour a été prévu
et prenait effet & partir du 1* novembre 1993 avec le Traité de Maastricht. La prévision actuelle porte
sur I’article 260 du TFUE. Le cas CJUE C-387/97, qui fait référence au cas C-45/91, a été la premiére
condamnation au paiement d’une astreinte. Voir aussi a ce propos: CJUE, Commission c.Espagne, C-
278/01, du 25 novembre 2003, Rec. P. 1-14141 ; CJUE, Commission c. France, C-121/07, du 9
décembre 2008. Disponible sur : <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62007CJ0121:FR:HTML>. Consulté le 20 aoft
2011. Ce cas concerne le manquement de 1’Etat dans la mise en oeuvre la Directive 2001/18/CE sur la
dissémination volontaire dans 1’environnement et la mise sur le marché¢ d’OGM.

18 CJUE, Commission c. République Hellénique, C-387/97, du 4 Juillet 2000, para. 13. Disponible
sur : <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61997CJ0387:FR:PDF>.
Consulté le 20 aott 2011.
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fiai e 190 \ " s )
de la décision . La Grece a été condamnée a une valeur d’astreinte de 20.000 euros
. 191 I . .
par la Cour, pour chaque jour de retard ~. La Commission a constaté que la Grece
avait mis en conformité son droit interne le 26 février 2001'? | mais elle a dd payer

4.200.000 euros en raison de son manquement.

112. Pour que ces sanctions pécuniaires puissent étre demandées, il faut
suivre une procédure de notification concernant I’Etat qui n’a pas exécuté la mesure.
La Commission a la charge de la preuve devant la CJUE et doit démontrer le manque
d’exécution. Lorsqu'il s'agit de questions portant sur la transposition ou la non-
conformité¢ d'un texte de loi national a une directive, la preuve n’est pas tres
compliquée a établir. Cependant, lorsque la question porte sur une mauvaise
application d'une législation nationale juridiquement correcte, il faut réunir des
preuves concernant, par exemple, l'impact d'un projet sur l'environnement, le niveau
de pollution constaté ou bien l'abandon de déchets. Cette charge de la preuve
complique encore plus la procédure'”. En outre, lorsqu’il s’agit d’une question qui
touche a I’environnement et a la santé, la Commission peut demander plus facilement
les astreintes, comme elle ’a fait pour la Gréce. Mais sur la question de
I’environnement seul, les critéres d’analyse et d’établissement de la valeur de
I’astreinte sont plus compliqués, comme 1’a montré le cas C-278/01, opposant la

Commission et I’Espagne'”*.

113. Au dela de ces (difficultés institutionnelles, les termes
environnementaux en eux-mémes permettent plusieurs interprétations, ce qui accroit

les différences entre les transpositions faites par les Etats.

2) Les termes du droit de [’environnement interprétés
differemment par les Etats membres de |'UE

114. La compréhension des expressions concernant les termes

environnementaux et leurs utilisations peuvent étre différentes dans chaque Etat.

%0 Cas C-387/97, paras. 64, 69, 70, 73.

1 Cas C-387/97, p.76-78 de la décision.

92 CLEMENT (M.), Droit européen de I’environnement, Paris, Lacier, 2010, p. 60.

% CLEMENT (M.), «La mise en ceuvre du droit communautaire de l'environnement : la
communication du 18 novembre 2008 de la Commission », Recueil Dalloz, 2009, p. 2.
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Malgré les avancées de 1’Union européenne dans la construction du droit européen de
I’environnement, la matiére en soi requiert des interprétations constantes et est
soumise a des changements incessants. Selon le degré de considération de la
protection environnementale dans chaque Etat, I’accomplissement de la transposition
peut étre plus ou moins abouti. Ainsi, le fait que les normes environnementales
n’aient pas les caractéristiques de clarté et d’opérationnalité souhaitables, représente
un obstacle & I’uniformisation du processus de transposition des régles entre les Etats
membres, ce qui peut étre observé dans la compréhension de ce qui constitue un
déchet et dans la mise en oeuvre de la notion de responsabilité en matiére de

dommages environnementaux.

115. Lorsqu’il est question de conceptualiser les aspects du droit de
I’environnement, il apparait que les concepts font partie d’une construction
jurisprudentielle. Un exemple est fourni par I’élaboration du concept de déchet. Dans
le cas Erika'”, ce travail de délimitation de ce qui constitue un déchet peut étre
aisément saisi. Ce cas traite du renvoi d’une question préjudicielle de la Cour de
Cassation francaise a la CJUE. La Commune de Mesquer avait porté plainte en
France contre ’entreprise Total en raison du déversement du Pétrolier Erika, en 1999,
sur les cotes bretonnes, en France. La commune demandait la réparation des
dommages causés par le déversement de pétrole. Une des questions posées par la
Cour de Cassation au sujet de la norme européenne portait sur la possibilit¢ de
considérer comme un déchet le pétrole renversé, dans le cadre de la Directive 77/92.
Les juges ont fait valoir'®® que lorsque le pétrole brut entre en contact avec 1’eau, ce
pétrole devient déchet car il ne pourra plus étre commercialisé. Ce qui ressort de ce
cas, c’est le travail effectué¢ par la jurisprudence pour définir ce qui constitue un
déchet, apreés la considération de plusieurs types de dommages pouvant induire la

nécessité de redéfinir ce concept. L impression qui ressort de ce contexte est que la

9 CJUE, Commission/Espagne, C-278/0, du 25 novembre 2003, Rec. P. I-14141. Voir a ce propos :
CLEMENT (M.), Droit européen de l’environnement, Paris, Lacier, 2010, p. 61.

195 CJUE, Commune de Mesquer/ société Total France SA et société Total international Ltd, C-
188/07, du 24 juin 2008, Gazette du Palais, janvier 2009 ; Recueil Dalloz, 17 décembre 2008, n° 04-
12.315.

19 C-188/07, para. 57-63.
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prévision normative de ces concepts va toujours dépendre des décisions prises au cas

par cas.

116. A propos de la mise en oeuvre de la responsabilité civile en matiére de
dommages environnementaux, chaque Etat a une interprétation de la maniére dont il
faut D’appliquer. L’exemple francais pour [’application de cette notion de
responsabilité et de réparation, est celui de l’institution d’obligations de nature
essentiellement financiére et non pas de nature a renforcer la responsabilité de
I’auteur du dommage. Dans ce sens, la loi du 3 juillet 2003 relative a la prévention
des risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages, ne comporte
pas de dispositions a méme de modifier le régime de la responsabilité civile des
entreprises du fait des dommages environnementaux causés par leur activit¢'”’. En
particulier, il y a eu des modifications dans le Code des assurances dans la mesure ou
a été créé un « état de catastrophe technologique » qui, lorsqu’il est déclaré par
I’administration suite a un accident survenu dans une installation classée, permet une
indemnisation rapide des personnes physiques affectées en dehors de leur activité
professionnelle'®®. Ce type de mesure est fort important pour la mise en ceuvre de la
prévention et de la réparation des dommages, mais ne change pas les prévisions sur la
responsabilité des dirigeants des entreprises qui pourraient étre directement

concernées.

117. Une fois ce contexte régional analysé, il faut étudier ce qui se passe au-
dela des fronticres régionales ou les regles appliquées dans le contexte de la région ne
le sont pas par dans les Etats tiers. Vu ces circonstances, il convient d’observer dans
quelle mesure les tribunaux internationaux contribuent a une harmonisation des régles
environnementales, ce qui peut étre ¢étudi¢ dans le cadre de ’OMC a propos des
échanges commerciaux concernant des biens qui peuvent endommager
I’environnement et le degré d’autonomie laissé aux Etats pour la protection de

I’environnement.

7 THIEFFRY (P.), « Le renforcement de la responsabilité environnementale des entreprises :
tendances législatives francaise et européenne divergentes », Gazette du palais, recueil mai-juin,
2004, p. 1718.

198 Code des assurances, L 128-2.
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B) L’interprétation de I’OMC sur I’autonomie laissée aux Etats pour la protection de I’environnement

118. Les interprétations de ’OMC sur le degré d’autonomie laissé aux Etats
pour la protection de I’environnement dans les échanges commerciaux concernant des
biens qui peuvent endommager I’environnement n’aboutissent pas a une
harmonisation au niveau de !’application des régles environnementales. Il faut
souligner, tout d’abord, que ’OMC n’a pas compétence pour harmoniser les régles
environnementales. En revanche, en raison de la quantité d’affaires qui touchent a
I’environnement, la jurisprudence issue de cette organisation est représentative de la
distance qui reste a parcourir avant d’aboutir a une harmonisation des regles
environnementales. Partant, il est fondamental d’analyser ces interprétations portant
sur la liberté laissée aux Etats Membres d’adopter les normes et les mesures qu’ils

jugent compatibles avec leurs engagements internationaux.

119. Quelques contenticux'”’montrent bien que, au regard des normes
régissant les échanges mondiaux, la diversité, par rapport a la norme de I'Etat
importateur, ne peut pas étre considérée en soi comme attentatoire a 1'équité des
échanges. Les Etats sont donc libres d’adopter les normes et les mesures qu’ils
considérent comme compatibles avec leurs engagements internationaux>’. Ce n’est
pas conclure pour autant que 1'é¢laboration de standards minimaux communs ne soit
pas souhaitable, tels les standards qui sont parfois présumés applicables dans le
contexte, par exemple, de 1’Accord SPS pour des mesures sanitaires et

phytosanitaires, déja analysé auparavant®'.

19 Rapport de 1'Organe d’appel de ’'OMC, CE-Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv. 1998,
WT/DS 48/AB/R (Canada), 16 jan. 1998; Rapport de 1’Organe d’appel de I’OMC, CE-Amiante,
WT/DS135/AB/R, 12 mars 2001; Rapport de 1’Organe d’appel de ’'OMC, Brésil- Pneumatiques Rechapés,
WT/DS332/AB/R, 3 déc. 2007.

2 Voir le Rapport de I’Organe d’appel de I’'OMC, CE-Amiante, WT/DS135/AB/R, 12 mars 2001,
para. 168. Disponible sur: <http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/edis00_e.htm>. Consulté le
03 nov. 2009.

21 Accord sur I’application des mesures sanitaires et phytosanitaires (SPS), article 3.2 : “Les mesures
sanitaires ou phytosanitaires qui sont conformes aux normes, directives ou recommandations
internationales seront réputées étre nécessaires a la protection de la vie et de la santé des personnes et
des animaux ou a la préservation des végétaux, et présumées €tre compatibles avec les dispositions
pertinentes du présent accord et du GATT de 1994.”. Accord sur des obstacles techniques au
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120. Les exceptions a la libert¢ du commerce sont exposées surtout dans les
alinéas de 1’Article XX du GATT. Les conditions d’utilisation de ces exceptions ont
¢té délimitées par I’ORD de I’OMC, dans le cas Etats-Unis-Crevettes qui a renversé

202 Trois critéres

I’ordre d’analyse adopté dans [’affaire FEtats-Unis-Essence
principaux ont été envisagés, au regard, d’abord, de 1’application de 1’alinéa, puis de
celle du chapeau: la politique au nom de laquelle la mesure en cause doit avoir
comme but essentiel la protection de la santé et de la vie des personnes, des animaux
et des végétaux; la mesure doit étre nécessaire a la protection de ces sujets et, en
outre, elle ne peut étre arbitraire, discriminatoire ou injustifiée dans le cadre du
commerce international. Si I’Etat arrive a prouver ces critéres, avec des preuves de
préférence scientifiques, il peut aboutir a [’application des régles qu’il juge

convenables.

121. L’interprétation de ce sujet a été bien développée dans le cas CE-
Amiante. Dans cette affaire, la méthode choisie par la France pour protéger la santé
publique a été acceptée par I’ORD. Le Groupe spécial, au nom de 1’exception de
santé publique, a precisé que le décret frangais qui a restreint I’importation d’amiante
¢tait valable selon 1’Article XX, b) du GATT. Selon le Groupe spécial, pour
I’application de ce dispositif, il faut qu’il y ait une connexion entre la limite de la
politique adoptée par I’Etat et le risque pour la santé et pour 1’environnement,
connexion toujours fondée sur la nécessité de la mesure. En outre, pour démontrer
I’existence d’un risque, il faut disposer de preuves scientifiques. L’OA a affirmé que

I’amiante et les produits qui pourraient la remplacer n’étaient pas similaires et que

commerce — TBT, art. 2.4 : « Dans les cas ou des réglements techniques sont requis et ou des normes
internationales pertinentes existent ou sont sur le point d'étre mises en forme finale, les Membres
utiliseront ces normes internationales ou leurs éléments pertinents comme base de leurs réglements
techniques, sauf lorsque ces normes internationales ou ces éléments seraient inefficaces ou

inappropriés pour réaliser les objectifs légitimes recherchés, par exemple en raison de facteurs
climatiques ou géographiques fondamentaux ou de problémes technologiques fondamentaux ».
22Rapport de 1’Organe d’appel de ’'OMC, Etats-Unis-Crevettes, WT/DS58/AB/R, 12 out. 1998, para. 120.
Disponible sur: < http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/cases f/ds58 f.htm >. Consulté le 22 nov.
2011. Cette derniére affaire a infirmé 1’interprétation de 1’affaire FEtats-Unis-Essence, du 29 avril 1996,
WT/DS2/AB/R, 29 avr. 1996, para. 22.
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donc, la mesure francaise était compatible avec 1’Article III, 4 du GATT 1994. La

preuve scientifique a été fondamentale pour justifier 1’adoption de la mesure.

122. Cette interprétation peut éEtre retrouvée dans 1’affaire Brésil -
Pneumatiques réchapés®”, cas ou le Brésil a pu appliquer des mesures protectrices de
la sant¢ et de l’environnement, méme si celles-ci restreignaient le commerce.
Néanmoins, en raison des mesures internes du Brésil qui n’étaient pas compatibles
avec ses arguments en matieére de défense de I’environnement, le pays a di mettre en
conformité les politiques de protection de la santé et de 1’environnement adoptées et

P . . . . . , , 204
les injonctions et normes qui permettaient des importations de pneus réchapés™ .

123. Pour accepter ’application de 1’exception de I’alinéa b) de I’ Article XX
du GATT, le Groupe spécial a décidé que: tout d’abord, la mesure doit €tre incluse
dans la politique de I’Etat pour promouvoir la protection de la santé et de
I’environnement. Elle doit étre aussi nécessaire pour atteindre cet objectif en raison

. y e , . . 205
d’un risque précis pour la santé¢ ou bien pour 1I’environnement

. Selon le Groupe
spécial, le Brésil a prouvé que les pneus réchapés apportaient des maladies comme la
fievre jaune et il a confirmé qu’il revient aux Etats de choisir la politique et les
niveaux de protection environnementale qu’ils veulent adopter sur leur territoire®®.
Il n’est pas de la compétence de I’OMC de juger quelles politiques ou quelles régles
I’Etat doit adopter, conformément a ce qui a été interprété dans 1’affaire
Communauté-Amiante®”’. En d’autres termes, les arguments utilisés dans le cadre de
cette dernicre affaire a propos de la santé ont été élargis a la protection de

I’environnement dans le cas Brésil — Pneumatiques réchapés et ont été acceptés par

I’0ORD de I’'OMC comme des mesures justifiant une exception au libre commerce.

% Rapport de I’Organe d’appel de I’OMC, Brésil— Pneumatiques Rechapés, WT/DS332/AB/R, 3 déc.
2007. Disponible sur: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds332 e.htm>. Consulté
le 21 oct. 2009.

2% Rapport de I’Organe d’appel de I’OMC, Brésil— Pneumatiques Rechapés, WT/DS332/AB/R, 3 déc.
2007, para. 258.

2 Repport du Groupe Spécial de I’OMC, Brésil - Pneumatiques rechapés, WT/DS332/R, para. 5.26
et 5.27.

296 Repport du Groupe Spécial de ’'OMC, Brésil - Pneumatiques rechapés, WT/DS332/R, para., para. 7.93,
« En conclusion, pour les raisons qui précedent, le Groupe spécial constate que le Brésil a démontré
l'existence de risques pour la santé et la vie des animaux et la préservation des végétaux liés aux émissions
toxiques causées par les incendies de pneumatiques. Il constate aussi que les risques pour la santé et la vie
des animaux que présente au moins une maladie transmise par les moustiques (la dengue) sont liés a
I'accumulation de pneumatiques de rebut ».

27 Repport du Groupe Spécial de 1’OMC, Brésil - Pneumatiques rechapés, WT/DS332/R, para. 7.97.
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124. Pour déterminer la nécessité¢ de la mesure, le Groupe spécial a examiné
trois critéres: I’importance de l’intérét protégé; la contribution de la mesure a la
finalité envisagée et la répercussion de la mesure sur le commerce. L’ importance de
la protection de la santé et de 1’environnement a ¢été confirmée par des preuves
scientifiques que le Groupe a analysées de manicre quantitative et qualitative. Le
Groupe a constaté qu’il n’y avait pas de mesures alternatives pouvant remplacer
I’interdiction de I’importation, parce que les importations aggravaient les dommages

causés 2 la santé et a I’environnement>".

125. Cette décision montre manifestement que les Etats peuvent adopter les
criteres de protection qu’ils veulent, du moment qu’ils sont fondés sur des critéres
scientifiques reconnus, ce qui ne contribue pas a une harmonisation dans le contexte
international. Méme si I’OMC peut participer a la protection de I’environnement, elle
ne contribue pas a une harmonisation, soit parce que ce n’est pas son objectif, soit
parce que ses interprétations laissent les Etats libres d’adopter des mesures justifiées

par des preuves.

126. Il est possible d’apercevoir que si les organisations les plus structurées,
les plus institutionalisées dans le contexte régional et international, comme I’UE et
I’OMC ont des difficultés pour harmoniser les normes environnementales, soit par la
production normative, soit pas les interprétations des standards et des principes, les
autres organisations auront encore plus de difficultés. Ce qui répresente une limite
pour une prévision normative efficace des dommages environnementaux et, par
conséquent, pour aboutir a une réparation efficace par le biais de I’harmonisation

matérielle des régles nationales, régionales ou internationales.

127. Ce qui ressort de ce contexte, ¢’est un manque de coordination entre les
ordres, national, régional et international qui a aussi comme cause la faible utilisation
des outils du droit international privé, comme les régles de conflit de lois et de conflit

de juridictions, dans le cadre des traités environnementaux.

2% Repport du Groupe Spécial de ’OMC, Brésil - Pneumatiques rechapés, WT/DS332/R, para. 7.172.
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SOUS-SECTION 2 L’HARMONISATION LIMITEE DES REGLES DE
CONFLIT DANS LES TRAITES ENVIRONNEMENTAUX

128. L’harmonisation des régles de conflit de lois et de juridictions n’est pas
envisagée dans le contexte international car les traités environnementaux ne la
prévoient pas en tant que méthode permettant d’aboutir a une meilleure prévention
des dommages environnementaux. Ces régles de conflit sont prévues par quelques
traités, comme les Conventions sur les dommages dus aux activités nucléaires, aux
activités industrielles, aux hydrocarbures, aux déchets, de méme que par les
Conventions maritimes et spatiales. Cependant, il n’y a pas eu, dans la majorité des
cas, d’analyses plus approfondies portant sur la portée de cette méthode a ce stade,
ou ce qui est constaté, c’est la faible coordination entre les regles et les procédures
applicables dans le contexte international. Etant donné que 1’harmonisation des régles
matérielles n’est pas envisageable pour I’instant, ’'importance des autres méthodes
pour la prévention des dommages est d’autant plus prégnante. Les regles de conflit de
lois et de juridictions peuvent y contribuer grace a I’indication des tribunaux et des

regles matérielles qui seraient les plus appropriés pour regler le cas concret.

129. Il est donc essentiel d’analyser comment la méthode du droit international
privé peut étre utilisée dans le cadre de la prévention des dommages environnementaux, en
se penchant, en particulier, sur la place insuffisante accordée aux régles de conflits de lois

par les traités environnementaux (§1) de méme qu’aux régles de conflit de juridictions

(§2).

§1 La place insuffisante des régles de conflit de lois dans les traités

environnementaux

130. Une place négligeable est ainsi accordée aux régles de conflit de lois
par les traités environnementaux, dans le domaine de la prévention des dommages
environnementaux. La plupart des traités n’ont pas de regles de rattachement pouvant
trancher sur les possibles conflits de lois ou bien les prévoient de manicre aléatoire.

Les traités, soit renvoient expressément, sur des points particuliers, aux lois
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nationales®”, soit prévoient des facteurs de rattachement qui désignent le plus
souvent la lex fori ou bien la loi du lieu de survenance du dommage. Il semble donc
intéressant de connaitre le role que les régles de conflit de lois peuvent jouer pour
améliorer la prévention des dommages pour, ensuite, constater que la plupart des

traités environnementaux ne donnent pas a cette matiére la valeur qu’elle mérite.

131. Les régles de conflit de lois peuvent améliorer la prévention des
dommages dans la mesure ou elles aboutissent a 1’indication de la loi qui pourra le
mieux protéger I’environnement. La conséquence positive étant, par exemple, que les
sociétés pourraient étre dissuadées de s'installer a la frontiére d’un pays comportant
moins de regles protectrices de I’environnement. Cependant, le choix de cette regle

est complexe, vu les divers rattachements qui peuvent &tre utilisés.

132. La difficulté¢ d’adopter une seule régle de rattachement est liée a
plusieurs éléments qui sont pris en compte lorsque le délit est analysé, par exemple:
la notion de responsabilité et les fondements qui la déterminent en tant que préventive
ou réparatrice®'’; la matérialité du fait délictuel, liée a I’importance territoriale du
fait ; I’intérét des parties®''. Les deux rattachements qui sont les plus utilisés par les
conventions ou par les législations nationales sont le lieu du fait générateur et le lieu

. . 212
ou le dommage survient” “.

2 BOUREL (P.), « Un nouveau champ d’exploration pour le droit international privé conventionnel :
les dommages causés a I’environnement », in, L internationalisation du droit : mélanges en [’honneur
de Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, p. 96.

29 BUREAU (D.), MUIR-WATT (H.), Droit international privé Tome II - partie spéciale, Paris,
PUF, 2007, p. 382. Les auteurs font un parall¢le entre 1’évolution de la responsabilité civile et la
teneur de la régle de conflit en matiére de délit complexe : « L’idée selon laquelle chacun doit étre
jugé selon la loi du lieu ou il agit conduit en effet a préférer la loi du lieu du fait générateur dans une
conception essentiellement sanctionnatrice de la responsabilité civile ; I’idéologie de la réparation,
accompagnée du foisonnement de régimes de la responsabilité sans faute, invite au contraire a se
demander s’il ne faudrait pas privilégier la loi du dommage comme étant plus conforme a la nouvelle
finalité, réparatrice et non plus répressive, de la responsabilité civile».

2! Pour un développement de ces critéres voir, notamment : BOUREL (P.), Les conflits de lois en
matiére d’obligations extracontractuelles, thése, Paris, 1961, p. 71-77.

?12 BOUREL (P.), « Du rattachement de quelques délits spéciaux en droit international privé »,
R.C.A.D.I, Tome 214, 1989, p. 387, « Certaines des situations ainsi examinées ont depuis longtemps
retenu l'attention. On pense ici avant tout a la dissociation des lieux de l'acte et du préjudice
qu'avaient évoqué de Voét au XVlIle siécle et Bouhier au siécle suivant. Depuis, la pratique a donné
aux tribunaux de multiples occasions d'intervenir, notamment aux Etats-Unis, et a considérablement
enrichi la réflexion doctrinale. Ce sont d'ailleurs, on le sait, les difficultés engendrées par de pareilles
situations qui expliquent, en partie, les doutes émis sur le bien-fondé de la régle traditionnelle de la
lex loci delicti commissi et ont déclenché le mouvement de rejet qui affecte aujourd'hui cette régle un
peu partout dans le monde ».
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133. Plusieurs raisons peuvent déterminer le choix de tel ou tel rattachement
pour aboutir a la prévention du dommage. Lorsque ce choix se porte sur la loi de la
survenance du dommage, c’est qu’il s’agit du lieu ou le dommage prend corps. Par
conséquent, les effets d’un possible dommage sont plus directement liés a cet endroit
qui devra se protéger par des exigences normatives protectrices. Cependant, le choix
de la loi du fait générateur peut étre plus efficace car elle s’appuie sur des standards
déja connus par 1’auteur du dommage et souvent méme moins laxistes que la loi du

lieu ou le dommage survient, ce qui pourrait renforcer la prévention®".

134. La plupart des traités environnementaux ne prévoient pas de regles de
conflit de lois, méme s’ils portent sur des sujets a propos desquels la possibilité de
dommages environnementaux internationaux est grande. Dans le domaine du climat,

par exemple, le Protocole de Kyoto?'

ne comporte pas la prévision de ces régles. En
ce qui concerne la haute mer, les Conventions sur le sujet ne prévoient pas non plus
quelle serait la régle applicable en cas de dommage environnemental. Ni la
Convention internationale sur I’intervention en haute mer en cas d’accident entrainant
ou pouvant entrainer une pollution par les hydrocarbures®, ni le Protocole de 1973
sur I’intervention en haute mer en cas de pollution par des substances autres que les
hydrocarbures n’ont de prévisions sur les régles de conflit de lois. Dans le domaine
des produits chimiques, ni la Convention sur la procédure de consentement préalable
en connaissance de cause, applicable a certains produits chimiques et pesticides

12!, ni la Convention de

dangereux qui font I’objet d’un commerce internationa
Stockholm du 22 mai 2001, sur les polluants organiques persistants*'’ ne comportent
de dispositifs sur le conflit de lois. Les Protocoles ¢laborés dans le cadre de la

Convention sur la Diversité Biologique, comme le Protocole de Carthagéne sur la

23 VON BAR (C.), « Environmental Damage in Private International Law », R.C.4.D.1., Tome 268,
1997, p. 291-412, spec. p. 404.

214 protocole de Kyoto a la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, 11
décembre 1997, entré en vigueur le 16 février 2005.

213 Conclue a Bruxelles le 29 novembre 1969. Disponible sur :
<http://www.admin.ch/ch/f/rs/cO0_814 289.html>. Consulté le 30 nov. 2009.

Dy 10 septembre 1998, en vigueur depuis le 24 février 2004. Disponible sur:
<http://www.pic.int/home.php?type=s&id=77> Consulté le : 20 avr. 2010.

7 En vigueur depuis le 17 mai 2004.
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prévention des risques biotechnologiques®® ne présentent pas non plus ce type de

régle.

135. Les regles de conflit ont été d’abord utilisées dans le cadre des
accidents industriels. Les premic¢res Conventions sur le sujet ne prévoient pas ces
régles, mais un Protocole postérieur contient un dispositif afférent. De fait, ni la
Convention sur les effets transfrontiéres des accidents industriels?" ni la Convention
sur la protection et 1’utilisation des cours d’eau transfrontieres et des lacs
internationaux®*’ ne présentent ces régles. Cependant, ces Conventions ont mis en
place des institutions dont les organes directeurs ont adopté lors d’une réunion
conjointe”' un Protocole sur la responsabilité civile et 1’indemnisation, en cas de
dommages causés par les effets transfrontieres d’accidents industriels ayant un impact
sur les eaux transfrontiéres®”>. Dans ce Protocole, figurent des régles pour le conflit
de lois. Toutes les questions non réglées par le Protocole sont renvoyées a la
législation des juridictions saisies’”. De plus, le second paragraphe de la méme
disposition autorise la victime a choisir la loi du lieu du fait générateur®**, régle plus
originale qui montre un plus grand souci de trouver une reégle de rattachement

efficace pour résoudre le conflit.

218 Réalisé a Montréal le 29 janvier 2000 et entré en vigueur le 11 septembre 2003.

% Disponible sur: <http://www.senat.fr/leg/pjl01-311.html>. Consulté le 30 nov. 2009.

% Disponible sur: <http://environnement.wallonie.be/LEGIS/international/convention010.htm>.
Consulté le 30 nov. 2009.

2! Disponible sur : <http://www.unece.org/env/documents/2003/wat/mp.wat.2003.2f.pdf>. Consulté
le 30 nov. 2009.

222 protocole sur la responsabilité civile et I’indemnisation en cas de dommages causés par les effets
transfrontiéres d’accidents industriels sur les eaux transfrontiéres, Kiev, le 21 mai 2003, « Article
13 Juridictions compétentes 1. Ne peuvent étre saisies de demandes d’indemnisation en vertu du
Protocole que les juridictions d’une Partie sur le territoire de laquelle : a) les dommages ont été subis;
b) L’accident industriel a eu lieu; ou ¢) Le défendeur a son domicile habituel ou, si le défendeur est
une société ou autre personne morale, ou une association de personnes physiques ou morales, son
établissement principal, son sie¢ge 1égal ou son administration centrale. 2. Chaque Partie s’assure que
ses juridictions ont compétence pour connaitre de telles demandes d’indemnisation”. Disponible sur:
<http://www.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/multilateral/fr/TRE001372.txt>. Consulté le 30 nov.
2009.

23 « Art. 16. Droit applicable. 1. Sous réserve du paragraphe 2, toutes les questions de fond ou de procédure
concernant des demandes soumises a la juridiction compétente qui ne sont pas expressément réglées par le
Protocole sont régies par le droit appliqué par cette juridiction, y compris toutes dispositions relatives au
conflit de lois ».

2% « Art. 16 para. 2. A la demande de la personne qui a subi les dommages, toutes les questions de fond
concernant des demandes soumises a la juridiction compétente sont régies par le droit de la Partie sur le
territoire de laquelle I’accident industriel a eu lieu, comme si les dommages avaient ét€ subis sur le territoire
de cette Partie ».
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136. Parmi les autres traités qui prévoient des régles de conflit, peuvent étre
cités ceux qui sont liés au domaine de 1’énergie nucléaire et des hydrocarbures. En
revanche, leur utilisation ne témoigne pas d’une analyse approfondie sur les bénéfices
que ces régles pourraient apporter a la prévention du dommage, de sorte qu’ils
peuvent étre considérés comme insuffisants pour la protection de 1’environnement.
L’utilisation du critére de la loi du for pour le premier cas, comme du critére de la loi
de survenance du dommage dans le cas des hydrocarbures ne sont pas des mode¢les

illustrant [’utilisation de ces rattachements.

137. Dans le cadre de 1’énergie nucléaire, tant la Convention de Paris du 29
juillet 1960 sur la responsabilité civile dans le domaine de 1’énergie nucléaire’®, que
la Convention de Vienne relative a la responsabilité civile en matiére de dommages
nucléaires®*® contient des régles qui peuvent étre considérées comme des régles de
rattachement. La Convention de Paris renvoie au droit national du tribunal saisi pour

7

. , .20 .
toutes les questions non résolues par la Convention™’ ce qui configure une

désignation de la loi du for. Selon la méme Convention, la nature, la forme et

I’étendue de la réparation sont régies par le droit du for”.

Cette regle de
rattachement a été souvent envisagée car il s’agit d’une loi connue par le juge et qui
s’aveére étre la plus proche des démarches procédurales. En revanche, vu que les
dommages environnementaux peuvent causer des préjudices dans plusieurs Etats et

que la loi du for n’est pas forcément celle qui permettra une meilleure réparation, ce

*» Convention de Paris du 29 juillet 1960 sur la responsabilité civile dans le domaine de 1’énergie
nucléaire, négociée dans le cadre de I’OCDE. Elle est accompagnée d’une Convention
complémentaire datant du 31 janvier 1963. Cette Convention a ét¢ amendée le 28 janvier 1964.
Disponible sur: < http://www.nea.fr/html/law/nlparis_conv-fr.html>. Consulté le 30 nov. 2009.

226 Convention de Vienne du 21 mai 1963 relative a la responsabilité civile en matiére de dommages
nucléaires, négociée au sein de 1’Agence Internationale de 1’Energie Atomique. Disponible sur :
<http://www.iaea.org/Publications/Documents/Infcircs/1996/French/infcirc500 fr.pdf>.  Consulté le
02 déc.2009. Protocole d’application commune disponible sur :
<http://www.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/multilateral/fr/TRE001021.pdf>. Consulté le 02 déc.
2009.

27 « Art. 14 b) Le "droit national" et la "législation nationale" signifient le droit ou la législation
nationale du tribunal compétent en vertu de la présente Convention pour statuer sur les actions
résultant d'un accident nucléaire ; le droit ou la législation nationale est applicable pour toutes les
questions de fond et de procédure qui ne sont pas réglées spécialement par la présente Convention ».
Disponible sur: <http://www.nea.fr/html/law/nlparis_conv-fr.html>. Consulté le 30 nov. 2009.

228 ( Art. 11. La nature, la forme et I'étendue de la réparation, ainsi que la répartition équitable des indemnités
sont régies, dans les limites prévues par la présente Convention, par le droit national ». Disponible
sur : <http://www.nea.fr/html/law/nlparis_conv-fr.html>. Consulté¢ le 30 nov. 2009. Cette régle peut aussi
étre considérée comme une régle de signalisation.
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facteur peut ne pas étre considéré comme le plus indiqué pour la prévention des

dommages environnementaux.

138. Pour la réparation des dommages dus a une pollution résultant du
déversement d'hydrocarbures, il existe un régime ¢établi dans le cadre de
’Organisation Maritime Internationale (OMI). A 1’origine, ce régime avait comme

cadre la Convention du 29 novembre 1969°%

sur la responsabilité civile pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, et la Convention portant création
d’un fonds international pour les dommages dus a cette méme pollution, conclue le 18
décembre 1971%°. En 1992, ce régime a été modifié par deux protocoles. Les
Conventions ainsi modifiées portent le nom de Convention de 1992 sur la
responsabilité civile et Convention de 1992 portant création du Fonds®'. Ces
Conventions font toutes deux références a la loi de la survenance du dommage, méme

232 La Convention de

s’il n’y a pas de dispositif exprés concernant la loi applicable
Londres du 23 mars 2001 sur la responsabilité relative aux dommages dus a la
pollution par les hydrocarbures de soute n’a pas de facteur de rattachement applicable
dans le cas d’un dommage, mais laisse entendre que la loi applicable serait la loi de la

233
survenance du dommage ™.

139. En raison de cette lacune au niveau des traités, des conséquences
comme le déplacement et I’installation des entreprises dans des Etats ayant une
législation plus laxiste deviennent une réalité dans le contexte international. En effet,

ni les Etats, ni les entreprises ne sont dissuadés d’investir dans un Etat ou les régles

234 235
/

sont moins protectrices. Les cas Bhopa et Aguinda sont des exemples

d’entreprises américaines qui se sont installées en Inde, dans les années 80, dans le

*** Disponible sur: < http://www.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/multilateral/fr/TRE000120.pdf>.
Consulté le 2 déc. 2009.

#% Disponible sur : < http://untreaty.un.org/unts/120001_144071/13/4/00010528.pdf >. Consulté le 2
déc. 2009.

»! Les Conventions de 1992 sont entrées en vigueur le 30 mai 1996.

22 Art. IX de la Convention de 1969.

23 Art.2. Disponible sur: < http://www.cedre.fr/fr/publication/colloque/2009/10-LeBot-Delmas.pdf>.
Consulté le 2 déc. 2009.

2% Court of Appeals, Second Circuit, Bhopal, 809 F. 2d 195, 204, le 24 nov. 1986, décision du 14
janv. 1987. Disponible sur: <http://openjurist.org/809/f2d/195/united-states-court-of-appeals-second-
circuit>. Consulté le 16 fév. 2011.

% District Court for the Southern District of New York, Maria Aguinda c.Texaco, 1996, 2001.
Disponible sur : <http://www.texaco.com/sitelets/ecuador/docs/aquinda_v_texaco oao2.pdf>.
Consulté le 5 avr. 2011.
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premier cas, et en Equateur, pour le deuxiéme cas. Pour les deux affaires, les
entreprises ont profité de régles plus laxistes, qui ne sont pas forcément réservées au
domaine environnemental, pour ne pas étre rendues responsables des éventuels

dommages causés>°.

140. Comme les Conventions, soit ne prévoient pas de reégles de
rattachement, soit ne font pas d’analyse plus approfondie sur leur application, la
prévention des dommages reste insuffisante. Le méme contexte se répete avec les
regles de conflit de juridictions qui ont également une place insuffisante dans le cadre

des traités environnementaux.

§2 La place insuffisante des régles de conflit de juridictions dans les

traités environnementaux

141. Parall¢lement aux regles de conflit de lois, une place négligeable est
laissée aux régles de conflit de juridictions dans les traités environnementaux, en
matiere de prévention des dommages. La plupart des traités n’ont pas de régles de
rattachement pouvant trancher les possibles conflits de juridictions ou bien les
prévoient de manicre aléatoire. Ce qui rend particulierement manifeste le besoin
d’étudier comment les regles de conflit de juridictions peuvent améliorer la
prévention des dommages pour ensuite constater la maniere insuffisante dont elles

sont encore traitées dans le contexte international.

142. De manicre générale, la prévention des dommages environnementaux
pourrait étre plus effective s’il y avait plus de coordination entre les compétences et
les procédures internationales. Pour illustrer ce désordre dans le contexte
international, nous privilégierons I’exemple de 1’affaire Usine Mox**'qui montre bien
que plusieurs tribunaux peuvent étre choisis pour régler une question

environnementale.

281 es deux cas seront analysés en detail dans la deuxiéme partie de la thése.

7 Disponible sur : <http://www.itlos.org/case_documents/2001/document_fr 197.pdf>. Consulté le
06 décembre 2010. CJUE, Commission de [’Union européenne contre l’Irlande, C-459/03, du 30 mai
2006. Disponible sur: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62003J0459:EN:HTML>. Consulté le 6 déc.
2010.
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143. Le cas opposait I’Irlande et le Royaume Uni*®.

Il s’agissait d’une
pollution causée par le Royaume Uni a la frontiére avec 1’Irlande, et due a
I’exploitation de I’'usine MOX. Le 25 octobre 2001, I’Irlande a engagé une procédure
a I’encontre du Royaume-Uni devant un tribunal arbitral prévu dans 1’annexe VII de
[’United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), pour I’application de
ses Articles 288 et 2937, Le 9 novembre 2001, I'Irlande a présenté une demande de
mesures provisoires. Le Tribunal arbitral, par 1’ordonnance du 24 Juin 2003, a

suspendu la procédure en raison des implications du droit communautaire, car

. . : : . fs . 240
I’Union européenne a fait valoir que sa compétence était exclusive™ .

144. Parallélement, un arbitrage a aussi été engagé par 1’Irlande dans le
cadre de la Convention pour la protection du milieu marin de 1’Atlantique du Nord-
est (OSPAR). Cet arbitrage a débouché sur une sentence contraire aux demandes de

I’Irlande, ce qui a mis fin au procés, le 2 juillet 2003**!

. Néanmoins, le tribunal qui
s’est déclaré compétent a ét¢ la CJUE aprés que la Commission eut entamé une
procédure de Manquement contre I’Irlande, le 15 octobre 2003, car elle n’a pas choisi
ce Tribunal pour trancher une affaire opposant deux Etats membres®*’. Encore une
fois, il convient d’analyser ce qui existe pour voir comment coordonner les

compétences et les procédures encore trop insuffisantes pour rendre effective la

prévention des dommages environnementaux.

2% Tribunal International du Droit de la Mer, Usine MOX, (Irlande c. Royaume-Uni), mesures
conservatoires, 2001. Disponible sur: < http://www.itlos.org/index.php?id=102>. Consulté le 20 aofit
2011. Cour Permanente d’Arbitrage de la Haye, Usine MOX, (Irlande c. Royaume-Uni), décision,
2003. Disponible sur : < http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1212>. Consulté le 20 aofit
2011.

% Voir a ce propos: BOYLE (A.), « Forum shopping for UNCLOS dispute relating to marine
scientific research », in, NORDQUIST (M.H.), LONG(R.), HEIDAR (T.H.), MOORE (J.N.) (Eds.),
Law, science & Ocean management, Leiden, Martinus Nijhoff publishers, 2007, p. 521.

9 Ordre n. 2000/3, n. 7. Cas dans le cadre de I’Union européenne: CJUE, Commission de I’Union
européenne contre l’Irlande, C-459/03, du 30 mai 2006.

! SHANY (Y.), The competing jurisdictions of international courts and tribunals, Oxford, Oxford
University Press, 2003, p. 32.

242 C-459/03, Recueil 1-4637, Sommaire, para. 2: « Un accord international, telle la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer, ne saurait porter atteinte a I’ordre des compétences fixé par les
traités et, partant, a I’autonomie du systeme juridique communautaire dont la Cour assure le respect,
en vertu de I’article 220 CE. Cette compétence exclusive de la Cour est confirmée par 1’article 292
CE selon lequel les Etats membres s’engagent a ne pas soumettre un différend relatif a
I’interprétation ou a 1’application du trait¢ CE a un mode de réglement autre que ceux prévus par
celui-ci ».
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145. Quelques traités environnementaux prévoient des régles de conflit de
juridictions. En revanche, ces régles n’ont pas de fonction de prévention des
dommages environnementaux. Deux objectifs peuvent étre soulignés a propos de
I’utilisation de ces régles: donner la priorité a un autre tribunal pour juger le cas ou

faciliter la coordination des procédures de différentes juridictions.

146. En ce qui concerne la premicre constatation, la priorité devient
manifeste lorsqu’elle est donnée: a) a des tribunaux qui seraient les plus appropriés
pour juger le cas®®; b) a I’application des traités qui sont déja en vigueur®*; ¢) a des

tribunaux qui ont déja été saisis pour régler I’affaire®”’; ¢) a un tribunal qui a déja la

24 Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer, Montego Bay, 10 décembre 1982, entrée en
vigueur le 16 novembre 1994 : « Art. 282 — Lorsque les Etats Parties qui sont parties a un différend
relatif a ’interprétation ou a ’application de la Convention sont convenus, dans le cadre d’un accord
général, régional ou bilatéral ou de toute autre maniére, qu’un tel différend sera soumis, a la demande
d’une des parties, a une procédure aboutissant a une décision obligatoire, cette procédure s’applique
au lieu de celles prévues dans la présente partie, a moins que les parties en litige n’en conviennent
autrement».

** Convention sur le commerce international des espéces de faune et de flore menacées d’extinction,
Washington, 03 mars 1973, entrée en vigueur le 1" juillet 1975, « Art. XIV. 2. Les dispositions de la
présente Convention n’affectent pas les mesures internes et les obligations des Parties découlant de
tous traités, conventions ou accords internationaux concernant d’autres aspects du commerce, de la
capture ou de la récolte, de la détention ou du transport de spécimens, qui sont ou pourront entrer en
vigueur a I’égard de toute Partie y compris, notamment, toute mesure ayant trait aux douanes, a
I’hygiéne publique, a la science vétérinaire ou a la quarantaine des plantes ; 3. Les dispositions de la
présente Convention n’affectent pas les dispositions ou les obligations découlant de tout traité,
convention ou accord international conclus ou a conclure entre Etats, portant création d’une union ou
d’une zone commerciale régionale, comportant 1’établissement ou le maintien de contréles communs
douaniers extérieurs et la suppression de contréles douaniers intérieurs, dans la mesure ou elles ont
trait au commerce entre les Etats membres de ladite union ou zone ; 4. Un Etat Partie a la présente
Convention, qui est également Partie a un autre traité, a une autre convention ou a un autre accord
international en vigueur au moment de 1’entrée en vigueur de la présente Convention et dont les
dispositions accordent une protection aux especes marines inscrites a 1’Annexe II, sera dégagé des
obligations qui lui sont imposées en vertu des dispositions de la présente Convention en ce qui
concerne le commerce de spécimens d’espéces inscrites a 1’Annexe II qui sont pris par des navires
immatriculés dans cet Etat et conformément aux dispositions du dit traité, de ladite convention ou
dudit accord international » ; Convention internationale sur la responsabilité civile pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, 29 novembre 1969, entrée en vigueur le 19 juin
1975, « Art. XII La présente Convention I’emporte sur les conventions internationales qui, a la date a
laquelle elle est ouverte a la signature, sont en vigueur ou ouvertes a la signature, a la ratification ou a
I’adhésion, mais seulement dans la mesure ou ces conventions seraient en conflit avec elle; toutefois,
la présente disposition n’affecte pas les obligations qu’ont les Etats contractants envers les Etats non
contractants du fait de ces conventions ».

5 Convention relative a la conciliation et & 1’arbitrage au sein de la Conférence sur la sécurité et la
coopération en Europe, Stockholm, 15 décembre 1992, « Art. 19 1. La commission de conciliation ou
le tribunal arbitral constitué¢ en vue du réglement d’un différend cesse de connaitre de ce dernier : a)
si, préalablement a la saisine de la commission ou du tribunal, une cour ou un tribunal dont les parties
sont juridiquement tenues d’accepter la compétence en ce qui concerne ce différend a été saisi ou si
une telle instance a déja rendu une décision sur le fond de ce différend ; b) si les parties au différend
ont accepté par avance la compétence exclusive d’un organe juridictionnel autre que le tribunal prévu
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, . , . 246 . ., . .
compétence exclusive pour régler ’affaire” ; d) a un traité qui laisse un espace pour

de futurs développements des régles?.

147. La coordination entre les traités est possible lorsque des clauses portant
sur les sujets suivants sont présentes dans les traités: a) 1’exécution ou la
reconnaissance des décisions’”®; b) la relation entre les Etats membres d’une
convention et des Etats tiers’” et ¢) D’interaction entre les procédures de tribunaux

différents>.

par la présente Convention et si cet organe est compétent pour trancher, avec force obligatoire, le
différend qui lui est soumis, ou si les parties au différend sont convenues de rechercher le réglement
de celui-ci exclusivement par d’autres moyens ».

6 Convention de Vienne relative a la responsabilité civile en matiére de dommages nucléaires, du 21
mai 1963, « Art. 1 e) "Droit du tribunal compétent” signifie le droit du tribunal qui a la compétence
juridictionnelle en vertu de la présente Convention, y compris les régles relatives aux conflits de lois;
Article XI. 1. Sauf dans les cas ou le présent article en dispose autrement, les tribunaux de la Partie
contractante sur le territoire de laquelle 1'accident nucléaire s'est produit sont seuls compétents pour
connaitre des actions intentées conformément a l'article I1. 2. Lorsque l'accident nucléaire est survenu
en dehors du territoire de toute Partie contractante, ou si le lieu de l'accident n'a pu étre déterminé
avec certitude, les tribunaux de 1'Etat ou se trouve l'installation dont reléve I'exploitant responsable
sont compétents pour connaitre de ces actions. 3. Lorsque les tribunaux de plus d'une Partie
contractante peuvent étre compétents conformément aux paragraphes 1 ou 2 ci-dessus, la compétence
est attribuée : a) si l'accident nucléaire est survenu en partie en dehors du territoire de toute Partie
contractante et en partie sur le territoire d'une seule Partie contractante, aux tribunaux de cette
derniére; b) dans tous les autres cas, aux tribunaux de la Partie contractante qui est désignée par
accord entre les Parties contractantes dont les tribunaux auraient été compétents en vertu du
paragraphe 1 ou du paragraphe 2 ci-dessus »; Convention internationale sur la responsabilité civile
pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, 1969, entrée en vigueur le 19 juin 1975,
« Art. IX 1. Lorsqu’un événement a causé un dommage par pollution sur le territoire, y compris la
mer territoriale, ou dans une zone telle que définie a 1’Art. II, d’un ou de plusieurs Etats contractants,
ou que des mesures de sauvegarde ont été prises pour prévenir ou atténuer tout dommage par
pollution sur ce territoire, y compris la mer territoriale, ou dans une telle zone, il ne peut étre présenté
de demande d’indemnisation que devant les tribunaux de ce ou de ces Etats contractants. Avis doit
étre donné au défendeur, dans un délai raisonnable, de 1’introduction de telles demandes. 2. Chaque
Etat contractant veille a ce que ses tribunaux aient compétence pour connaitre de telles actions en
réparation. 3. Aprés la constitution du fonds conformément aux dispositions de I’art. V, les tribunaux
de I’Etat ou le fonds est constitué sont seuls compétents pour statuer sur toutes questions de
répartition et de distribution du fonds ».

T WOLFRUM (R.), MATZ (N.), Conflicts in International environmental law, Berlin, Springer,
2003, p. 121. Example: art. 211 para. 1 UNCLOS.

¥ Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus & la pollution par les
hydrocarbures, 1969, entrée en vigueur le 6 mai 1975, « Art. X 1. Tout jugement d’un tribunal
compétent en vertu de ’art. IX, qui est exécutoire dans I’Etat d’origine ou il ne peut plus faire 1’objet
d’un recours ordinaire est reconnu dans tout autre Etat contractant, sauf: a) si le jugement a été
obtenu frauduleusement; b) si le défendeur n’a pas été averti dans des délais raisonnables et mis en
mesure de présenter sa défense. 2. Tout jugement qui est reconnu en vertu du par. 1 du présent article
est exécutoire dans chaque Etat contractant dés que les procédures exigées dans ledit Etat ont été
remplies. Ces procédures ne sauraient autoriser une révision au fond de la demande ».

% Protocole de Montréal relatif a des substances qui appauvrissent la couche d’ozone, du 16
septembre 1987, entré en vigueur le 1° janvier 1989, « Art. 4.1 Dans un délai d’un an a compter de la
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148. Ce qui justifie 1’utilisation de ces régles pour donner la priorité a une
Convention ou essayer de coordonner les procédures, c’est le souci que les
interprétations faites par les tribunaux gardent encore un peu de cohérence®'. Etant
donné qu’il n’y a pas de hiérarchie entre les institutions dans le contexte
international, ces régles sont un moyen de trancher de possibles conflits. La

Convention de Vienne sur le droit des traités n'approndit pas vraiment le sujet du

date d’entrée en vigueur du présent Protocole, chacune des Parties interdit 1’importation de
substances réglementées en provenance de tout Etat qui n’est pas Partie au présent Protocole ; Art.
4.6. Chacune des Parties s’abstient de fournir subventions, aide, crédits, garanties, ou programmes
d’assurance supplémentaires pour I’exportation, vers les Etats non Parties au présent Protocole, de
produits, d’équipements, d’installations ou de techniques de nature a faciliter la production de
substances réglementées»; Convention de Bale sur le contrdle des mouvements transfrontiéres de
déchets dangereux et de leur élimination, du 22 mars 1989, entrée en vigueur en 1992, « Art. 4.5 Les
Parties n’autorisent pas les exportations de déchets dangereux ou d’autres déchets vers un Etat non
Partie ou I’importation de tels déchets en provenance d’un Etat non Partie; Art. X. Dans le cas
d’exportation ou de réexportation & destination d’un FEtat qui n’est pas Partie a la présente
Convention, ou d’importation en provenance d’un tel Etat, les Parties peuvent, a la place des permis
et des certificats requis par la présente Convention, accepter des documents similaires, délivrés par
les autorités compétentes dudit Etat ; ces documents doivent, pour I’essentiel, se conformer aux
conditions requises pour la délivrance desdits permis et certificats »; Convention sur le commerce
international des espéces de faune et de flore menacées d’extinction, Washington, le 03 mars 1973,
entrée en vigueur le 1% juillet 1975, « Art. X. Dans le cas d’exportation ou de réexportation a
destination d’un Etat qui n’est pas Partie a la présente Convention, ou d’importation en provenance
d’un tel Etat, les Parties peuvent, a la place des permis et des certificats requis par la présente
Convention, accepter des documents similaires, délivrés par les autorités compétentes dudit Etat; ces
documents doivent, pour ’essentiel, se conformer aux conditions requises pour la délivrance desdits
permis et certificats » ; Convention sur la responsabilité civile dans le domaine de 1'énergie nucléaire
(Convention de Paris), 29 juillet 1960, amendée le 28 janvier 1964 et le 16 novembre 1982, entrée en
vigueur le 1°" avril 1968, « Article 2 La présente Convention ne s'applique ni aux accidents nucléaires
survenus sur le territoire d'Etats non-Contractants ni aux dommages subis sur ces territoires, sauf si la
législation de la Partie contractante sur le territoire de laquelle est située l'installation nucléaire dont
I'exploitant est responsable en dispose autrement, sans préjudice toutefois des droits prévus a l'article
6¢e)».

2% Accord aux fins de I’application des dispositions de la Convention des Nations Unies sur le droit
de la mer du 10 décembre 1982 relatives a la conservation et a la gestion des stocks de poissons dont
les déplacements s’effectuent tant a ’intérieur qu’au-dela de zones économiques exclusives, des
stocks chevauchants et des stocks de poissons grands migrateurs, New York, 4 décembre 1995, « Art.
20.6 — Lorsqu’il y a de sérieuses raisons de penser qu’un navire se trouvant en haute mer s’est livré a
la péche sans autorisation dans une zone relevant de la juridiction d’un Etat cotier, I’Etat du pavillon
procéde immédiatement, a la demande de I’Etat cotier intéressé, a une enquéte approfondie. L’Etat du
pavillon coopére avec I’Etat cotier en vue de prendre les mesures de coercition appropriées en
I’espéce, et peut habiliter les autorités compétentes de celui-ci & arraisonner et a inspecter le navire en
haute mer » ; « Article 11 La nature, la forme et 1'é¢tendue de la réparation, ainsi que la répartition
équitable des indemnités sont régies, dans les limites prévues par la présente Convention, par le droit
national ».

3! pour une analyse intéressante de I’OMC voir: MARCEAU (G.), « Conflict of norms and conflicts
of jurisdictions: the relationship between the WTO Agreement and MEAs and other treaties »,
Journal of World Trade, 35 (6), 2001, p.1081-1131, spec. p. 1086 et s. Voir aussi: SHANY (Y.), The
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conflit et n'apporte pas de réponses satisfaisantes; la seule référence laconique au jus
cogens a l'article 53 n'éclaire pas la discussion. Méme si des solutions intéressantes
pourraient étre apportées par une harmonisation obtenue grace a une interprétation
qui prendrait en compte d’autres traités en application de l'article 31 (3) (c) de la
Convention de Vienne sur le droit des traités, cette solution n’est pas encore une
réalité®?. La coopération des organisations internationales reste, pour sa part, un outil
insuffisant, en dépit des initiatives intéressantes de la Conférence de La Haye®>.

149. Il est difficile de trouver des clauses ayant pour objectif d’exclure

I’application des autres traités*

. L’affirmation de la supériorité d’un traité sur 1’autre
est rare et, lorsqu’elle existe, elle est subjective ou peu claire. Des dispositions
comme : «la présente Convention ne porte pas atteinte a 1’application des
Conventions internationales auxquelles un Etat contractant est ou sera partie » ; ainsi
que « la Convention ne déroge pas aux instruments internationaux auxquels un Etat
contractant est ou sera Partie et qui contiennent des dispositions sur les maticres

réglées par la présente Convention » n’imposent pas en effet véritablement une ligne

de conduite au juge qui devra définir quelle Convention doit étre applicable.

150. La Convention de Béle, par exemple, dans son article 1 paragraphe 4
prévoit que les déchets des navires ne sont pas couverts par cette Convention, mais
par la Convention MARPOL 73/78%%°. L’article 22, paragraphe 1 de la Convention de

Diversité Biologique (CDB)*°

¢tablit sa priorité face aux dispositions qui peuvent
faire courir un risque sérieux a la diversité biologique. Toutefois, les critéres
, . - L 257 G s s

d’analyse de ce « risque sérieux » sont inexistants™'. Cette supériorité n’est donc pas
clairement définie. Se réfeére-t-elle aux principes ou aux seules questions

organisationnelles ? La convention ne le mentionne pas. Il est essentiel que ces

competing jurisdictions of international courts and tribunals, Oxford, Oxford University Press, 2003,
p. 120.

2 SHANY (Y.), The competing jurisdictions of international courts and tribunals, Oxford, Oxford
University Press, 2003, p. 120.

3 BUREAU (D.), MUIR-WATT (H.), Droit international privé, Tome 1, PUF, 2007, p. 55.

3% WOLFRUM (R.), MATZ (N.), Conflicts in International environmental law, Berlin, Springer,
2003, p. 122.

3 Disponible sur: <http://www.basel.int/text/documents.html>. Consulté le 27 novembre 2010.

2% Disponible sur : <http://www.cbd.int/doc/legal/cbd-fr.pdf>. Consulté le 27 novembre 2010.

7 WOLFRUM (R.), MATZ (N.), Conflicts in International environmental law, Berlin, Springer,
2003, p. 124.
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clauses soient plus précises sinon [’objectif visé, a savoir I'établissement des

compétences et la diminution des conflits, ne peut étre atteint.

151. Il est important de souligner que des Conventions trés importantes,
comme le Protocole de Kyoto, ne présentent pas de mesures aptes a prévenir la
possibilité de conflits entre les tribunaux. Or, ce contexte montre qu’il est important
qu’elles soient prévues par les traités d’une maniére qui puisse répondre a la
particularit¢ des possibles dommages environnementaux afin d’en diminuer

I’occurrence.

152. En d’autres termes, il apparait clairement que les outils juridiques
utilisés pour la prévention de dommages comportent plusieurs lacunes qui doivent
étre comblées. De méme, la réparation des dommages environnementaux

internationaux rencontre une difficulté similaire dans le contexte international.

SECTION 2 LES DIFFICULTES RELATIVES A LA
REPARATION

153. La réparation connait la méme difficulté de traitement que la prévention
des dommages environnementaux internationaux. D’autant plus que la dissémination
internationale de ces dommages débouche sur une imprévisibilité de leurs
conséquences et que les milieux scientifiques ne s’entendent pas sur les effets des
substances nocives sur 1I’environnement ni sur les capacités naturelles de celles-ci a se
regénérer. De la méme maniére, il n’y a pas de valeur de marché précise établie pour
les ressources naturelles®®. Les critéres normalement utilisés pour ouvrir un droit 4 la
réparation, comme le préjudice légitime, personnel et certain ne sont plus des
conditions adéquates pour le dommage environnemental®”. A telle enseigne que trés
peu de traités prévoient des régles pour la réparation des dommages et que méme

ceux qui les prévoient rencontrent des obstacles pour en arriver 1a, ce qui est le cas

% GUEGAN-LECUYER (A.), Dommages de masse et responsabilité civile, thése, Paris 1, 2006, p.
192. A ce propos voir aussi: PIERATTI (G.), « Risque de pollution et sécurité : un défi pour les
assureurs maritimes », Gazette du Palais, n. 195, 13 juillet 2000, p. 12.

% CADIET (L.), « Les métamorphoses du préjudice », in, Les métamorphoses de la responsabilité,
Sixiemes Journées René Savatier, Poitiers, Paris, PUF, 1997, p. 39.
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des traités portant sur les dommages causés par les déversements d’hydrocarbures, les

dommages nucléaires et les dommages dans ’espace.

154. A cet égard, le droit international public, normalement constitué¢ par des
déclarations, des principes, des codes qui ne visent pas directement la réparation, n’apporte
pas de réponses plus contraignantes. Les tribunaux internationaux tranchent rarement sur
la responsabilisation et sur la réparation des dommages. Les décisions considérent plus
I’obligation de prévenir que de réparer et concentrent plus les analyses sur des questions
économiques, liées au commerce et aux investissements, que sur la responsabilisation
méme des pollueurs et la réparation des dommages. Le fait qu’un principe de la
responsabilité ne soit pas méme envisagé pour les dommages environnementaux démontre
la faible considération juridique de la réparation. D¢s lors, il convient d’analyser les limites
de I’harmonisation matérielle pour la réparation des dommages (Sous-Section 1) et les
insuffisances des moyens de reéglements de différends environnementaux internatioaux

(Sous-Section 2).

SOUS-SECTION 1 L°’HARMONISATION MATERIELLE LIMITEE DE
LA REPARATION

155. L’harmonisation matérielle engagée pour aboutir a la réparation est
limitée dans le cadre du droit international public car les prévisions sur cette
réparation ne sont pas suffisantes. Les obstacles a une harmonisation ont un lien avec
la difficulté d’une évaluation monétaire des pertes purement environnementales et

avec D’affectation des sommes allouées a titre d’indemnisation>®’.

Etant donné que
les dommages environnementaux internationaux peuvent é&tre des dommages de
masse, les constructions juridiques telles que la responsabilité civile sont
dépassées™'. D’ou la nécessité de connaitre les difficultés lices a 1’évaluation des
dommages environnementaux (§1) et a la mise en oeuvre de la responsabilité pour ces

mémes dommages (§2).

20 SAHEB-ETTABA (A.), La protection juridiqgue de I’environnement marin dans le cadre du
transport maritime de substances nocives et potentiellement dangereuses, Montréal, Les Editions
Thémis, 2000, p. 124.

! GUEGAN-LECUYER (A.), Dommages de masse et responsabilité civile, thése, Paris I, 2006, p.
135.
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§1 L’évaluation difficile des dommages environnementaux

156. L’¢évaluation des dommages environnementaux est caractérisée par la
subjectivité des criteres, vu la difficulté d’attribuer une valeur monétaire aux pertes
environnementales. Des critéres comme les coits raisonnables en sont un exemple”®.
Quelques traités abordent la responsabilité pour dommages environnementaux de
manicre directe, a travers les risques liés aux matieres nucléaires, spatiales et aux
hydrocarbures. Mis a part ces régimes des traités qui soulignent la responsabilité de
I’Etat dans le cas de dommages transfrontaliers, lorsqu’il s’agit des traités qui
concernent directement les dommages environnementaux, soit ils sont difficilement
ratifiés, comme la Convention de Lugano®®, soit ils ne prévoient aucun régime de
responsabilisation et de réparation, comme la Convention de Bale’**. Dans le cadre
régional, il est aussi difficile d’harmoniser des régles sur le sujet comme, par
exemple, I’évaluation des dommages environnementaux. Les difficultés régionales et
internationales qui font obstacle a une harmonisation normative aboutie peuvent étre
similaires, méme si les raisons de ces difficultés sont distinctes. Normalement, dans
une intégration régionale il y a moins d’Etats concernés et il existe une structure
institutionnelle plus développée, ce qui pourrait faciliter I’harmonisation des normes.
De toute facon, ces différences n’empéchent pas que ces deux contextes puissent étre
analysés ensemble comme deux exemples différents de la difficulté d’harmoniser les

regles sur I’évaluation des dommages environnementaux.

2 Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par
hydrocarbures, du 29 novembre 1969, Art. 1.6, «Dommage par pollution» signifie: a) le préjudice ou
le dommage causé a ’extérieur du navire par une contamination survenue a la suite d’une fuite ou
d’un rejet d’hydrocarbures du navire, ou que cette fuite ou ce rejet se produise, étant entendu que les
indemnités versées au titre de 1’altération de I’environnement autres que le manque a gagner di a
cette altération seront limitées au colit des mesures raisonnables de remise en état qui ont été
effectivement prises ou qui le seront ». Disponible sur :
<http://www.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/multilateral/fr/TRE000120.pdf>. Consulté le 2 déc.
2009.

63 C’est le cas de la Convention de Régulation des ressources des activités en Antarctique adoptée le
2 juin 1988 et de la Convention de Lugano du 16 septembre 1988.

2% C’est le cas de la Convention de Bale sur le controle des mouvements transfrontiéres de déchets
dangereux et de leur élimination, adoptée par la conférence des plénipotentiaires le 22 mars 1989,
entrée en vigueur le 5 mai 1992. Quant a 1’aspect opérationnel du transport de ces déchets, la
convention renvoie aux normes internationales existantes, comme celles concernant 1’emballage,
I’étiquetage, 1’arrimage ou la documentation, Celles qui sont afférentes au transport maritime de
marchandises ou de déchets dangereux sont d’ordre préventif. Voir a ce propos : SAHEB-ETTABA
(A.), La protection juridique de [’environnement marin dans le cadre du transport maritime de
substances nocives et potentiellement dangereuses, Montréal, Les Editions Thémis, 2000, p. 65.
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157. Pour donner une idée des systémes qui prévoient la réparation des
dommages plus en détail, mais qui, de toute fagon, présentent des limites qui peuvent
€tre pergues par la jurisprudence, deux exemples apparaissent particuliérement
significatifs : 1’obstacle que représente la pollution due au transport maritime des
hydrocarbures pour la réparation (A) et la directive communautaire 35/2004 relative a

la réparation des dommages environnementaux dans le cadre de I'UE (B) **°.

A) Le régime de réparation inadéquat pour la pollution due aux hydrocarbures

158. Le régime de la réparation adopté pour la pollution causée par des

hydrocarbures est un exemple de prévision normative qui ceuvre pour la réparation

. 266
des dommages environnementaux

267

. Méme si des provisions sur ce sujet existaient
déja au 17°™ siecle®, une plus grande préoccupation vis-a-vis de la réparation des
dommages se fait sentir de jour en jour, surtout apres les graves accidents survenus
dans le domaine du transport maritime des hydrocarbures, comme ceux du Torrey
Canon en 1967, de I’Amoco Cadiz (1978), de I’Exxon Valdez (1989), de I’ Erika
(1999), du Prestige (2002) et de la plateforme de forage BP (2010). Force est de
constater alors, que malgré le régime établi par I’OMI, de grands dommages
continuent a se produire, ce qui tend a montrer une possible insuffisance du systéme
de réparation des dommages environnementaux, méme dans les Etats développés et
méme pour les accidents caractérisés par de grandes répercussions socio-
économiques. Ce qui rend particulierement utile 1’analyse des mesures prévues par

I’article 235.3 de la Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer sur la

25 1 exemple des dommages nucléaires est assez intéressant, mais les problématiques sont similaires
a celles des hydrocarbures. Voir a ce propos : HEBERT (J.), « La responsabilité dans le domaine de
I’énergie nucléaire », JCP, I, 1966, 1979; DEPRIMOZ (J.), « Les innovations apportées par la loi n.
90.488 du 16 juin 1990 a la mise en jeu de la responsabilité civile des exploitants nucléaires », JCP
1990, I, p. 3467; FAGNART (J.-L), « Recherches sur le droit de la réparation », in, Mélanges Roger
O. Dalcq: responsabilités et assurances, Paris, Maison Larcier S.A., 1994, p. 141; HANQIN (X.),
Transboundary Damage in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 100;
VON BAR (C.), « Environmental Damage in Private International Law », Rec. cours, Tome 268,
1997, p. 291-412; GUEGAN-LECUYER (A.), Dommages de masse et responsabilité civile, thése,
Paris I, 2006, p. 143; BRUN (P.), Responsabilité civile extracontractuelle, Paris, Litec, 2005, p. 478-
484.

2% Drautres exemples, déja cités dans la note antérieure, peuvent étre trouvés dans le cadre des
dommages nucléaires et spatiaux.

7 BONASSIES (P.), «La responsabilit¢ pour pollution en droit maritime », in, Droit de
[’environnement marin : développements récents, Paris, Economica, 1988, p. 290 et s.
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réparation des dommages environnementaux’®®, comme la création de fonds

d’indemnisation et d’assurances.

159. Les principales Conventions qui traitent de la réparation des dommages
causés par les hydrocarbures sont: la Convention sur la responsabilité civile pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, du 29 novembre 1969°%
complétée en 1992 par un Protocole; la Convention internationale portant création
d’un Fonds international pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures,
conclue le 18 décembre 1971 (FIPOL)*, le Fonds de 1992 qui a été prévu par le
Protocole de 1992*"" ainsi que le Fonds complémentaire créé le 16 mai 2003°7*. Le
FIPOL et le Fonds complémentaire n’interviennent qu’aprés le paiement, par le
propriétaire du navire, de I’indemnisation due, dans le cas ou elle serait insuffisante
pour couvrir les dommages®”. Pour pallier a ce défaut de paiement, un systéme
uniforme a été instauré, indépendamment de 1’Etat du pavillon et de la nationalité du
propriétaire du navire, pour la responsabilité civile relative aux dommages causés par
les déversements d’hydrocarbures des Etats membres. La condition requise est que la
pollution affecte le territoire de 1’Etat partie de la Convention. Il faut donc étudier
dans ce contexte la portée des Fonds dans l’évaluation des dommages, a travers
I’analyse des demandes de compensation, ainsi que de la portée des assurances

obligatoires.

28 Art. 235.3 3. «En vue d'assurer une indemnisation rapide et adéquate de tous dommages résultant
de la pollution du milieu marin, les Etats coopérent pour assurer I'application et le développement du
droit international de la responsabilit¢ en ce qui concerne I'évaluation et l'indemnisation des
dommages et le réglement des différends en la matiére, ainsi que, le cas échéant, 1'élaboration de
critéres et de procédures pour le paiement d'indemnités adéquates, prévoyant, par exemple, une
assurance obligatoire ou des fonds d'indemnisation ». Disponible sur :
<http://www.un.org/french/law/los/unclos/closindx.htm> Consulté le 11 juin 2011.

*% Disponible sur : <http://www.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/multilateral/fr/TRE000120.pdf>.
Consulté le 2 déc. 2009. Voir a ce propos: HANQIN (X.), Transboundary Damage in International
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 260; WU (C.), La pollution du fait du
transport maritime des hydrocarbures : responsabilité et indemnisation des dommages, Monaco,
Pédone, 1994.

20 Entrée en vigueur en 1978, mais qui a cessé d’exister le 24 mai 2002. Disponible sur :
<http://untreaty.un.org/unts/120001 144071/13/4/00010528.pdf >. Consulté le 2 déc. 2009.

2! Disponible sur : < http://fr.iopcfund.org/regs.htm>. Consulté le 17 déc. 2009.

7 En vigueur depuis le 3 mars 2005.

*B VINCENT (P.), Droit de la Mer, Bruxelles, Lacier, 2008, p. 191.
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160. Etant donné que les indemnisations sont rarement suffisantes, en raison
du plafond fixé par la Convention de 1969%7, 1a création d’un fonds d’indemnisation
a été prévue pour présenter une alternative et pour arriver a une meilleure réparation
des dommages®”, vu I’amplitude qu’ils ont pris. La Convention sur la responsabilité
ayant choisi, sur une base objective, le propriétaire du navire comme partie
responsable, il fallait aussi faire partager la charge de I’indemnisation a 1’industrie
pétroliére, bénéficiaire du transport maritime des hydrocarbures, d’ou I’idée d’une
deuxieéme Convention établissant un Fonds. L’industrie pétroliére est la premicre a
assumer cette obligation parce qu’il est de son intérét qu’il y ait un contrdle des
valeurs de ces indemnisations. Il est bon de remarquer qu’avant I’entrée en vigueur
du FIPOL 1992, I’industrie pétroliére organisait des conventions privées pour

quantifier les sinistres, telles les Conventions TOVALOP?"® et CRISTAL?".

161. L’action de la FIPOL s’est révélée cruciale et a permis de réparer une
quantité considérable de dommages surtout les moins graves’’*. Cependant, lorsqu’il
s’agit de dommages considérables comme ceux traités dans le cas Erika en France en
1999, Prestige en Espagne en 2002, Al Jaziah I aux Emirats Arabes Unis, le 24
janvier 2000, le systéme créé par ce fonds s’avere limité. Pour chaque Protocole, les
valeurs possibles en termes d’indemnisation ont atteint 96,5 millions de dollars, pour
les prévisions de 1969, et 1206,2 millions de dollars avec I’intervention du Fonds

complémentaire®””. Dans un rapport de la FIPOL, datant de 2010%*, les valeurs

2" Sur les plafonds fixés a 1’époque voir : BONASSIES (P.), « La responsabilité pour pollution en
droit maritime », in, Droit de 1’environnement marin : développements récents, Paris, Economica,
1988, p. 299 et s; WU (C.), La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures :
responsabilité et indemnisation des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 110 et s.

25 Sur ce fonds voir: WU (C.), La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures :
responsabilité et indemnisation des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 95 et s.

% Tanker Owner Voluntary Agreement Liability for Oil Pollution, de 1969.

77 Contract regarding Supplement to Tanker Liability for Oil Pollution, de 1972.

" Voir a ce propos: Les FIPOL: 25 années d’indemnisation des victimes de sinistres liés a la
pollution par les hydrocarbures, p. 39. Disponible sur : < http://fr.iopcfund.org/npdf/jub_fr.pdf>.
Consulté le 16 déc. 2009. Rapport sur les activités des fonds internationaux d’indemnisation pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures au cours de 2008. Disponible sur: <
http://fr.iopcfund.org/npdf/AR08 F.pdf>. Consulté le 16 déc. 2009. Voir aussi a ce propos: Sinistres
dont les FIPOL ont eu a connaitre. Disponible sur :
<http://fr.iopcfund.org/npdf/Incidents2010_f.pdf#page=46>. Consulté le 11 juin 2011.

" Disponible sur : <http:/fr.iopcfund.org/SDR.htm.>. Consulté le 16 déc. 2009. Voir a ce propos :
VINCENT (P.), Droit de la Mer, Bruxelles, Lacier, 2008, p. 191.

80 Sinistres dont les FIPOL ont eu d connaitre, Londres, 2011, p. 3. Disponible sur:
<http://fr.iopcfund.org/npdf/Incidents2010 f.pdf#page=46>. Consulté le 11 juin 2011.
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d’indemnisation maxima sont de 310,6 millions de dollars au titre des sinistres
couverts par le Fonds de 1992 (y compris [’assurance obligatoire), et de 1.147,5
millions de dollars pour les sinistres qui sont également couverts par le Fonds

complémentaire.

162. Toutefois, lorsque des demandes d’indemnisation ont été présentées
pour des dommages causés a I|’environnement, il n’y a pas eu de réponses
suffisantes®®!. L’article 6 de la Convention de 1969 présente un concept de pollution
trés insuffisant qui ne consideére pas les dommages causés a 1’environnement per se,
mais se limite aux dommages causés a la propriété du fait de la pollution. Les affaires

282 283
9

Gramsci en 197977, Patmos™ en 1989 en sont des exemples pour les premiéres

#! La Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution par
les hydrocarbures de 1969 prévoit dans son article 6 que: «Dommage par pollution» signifie: a) le
préjudice ou le dommage causé a I’extérieur du navire par une contamination survenue a la suite
d’une fuite ou d’un rejet d’hydrocarbures du navire, ou que cette fuite ou ce rejet se produise, étant
entendu que les indemnités versées au titre de I’altération de I’environnement autres que le manque a
gagner di a cette altération seront limitées au colt des mesures raisonnables de remise en état qui ont
été effectivement prises ou qui le seront; b) le colit des mesures de sauvegarde et les autres préjudices
ou dommages causés par ces mesures ».

%2 Dans le cadre d’une demande de 1’Union Soviétique concernant les dommages causés par
I’accident de 1’ Antonio Gramsci, 1’aide a été récusée au motif que le dommage ne correspondait pas
aux définitions de la Convention et ne pouvait pas étre quantifié. Le 27 février 1979, le camion-
citerne Antonio Gramsci avait laissé tomber 5500 tonnes d’huile dans la Mer Baltique. Les
soviétiques ont demandé au fonds 43 millions pour compenser les dommages subis au niveau des
ressources maritimes. Le comité de I’IOPC s’est opposé a la demande en disant que le dommage ne
correspondait pas aux définitions des conventions CLC de 1969 et 1971 sur les modes de calcul du
dommage (I’Union Soviétique avait utilisé un modéle mathématique qui n’a pas été accepté). A la
suite du sinistre de 1’Antonio Gramsci, un groupe de travail a été créé par I’Assemblée du FIPOL en
1980 pour examiner la question de la recevabilité des dommages causés a I’environnement. Ce groupe
a adopté une position déclarant que les indemnités ne pouvaient étre versées que si le demandeur
avait subi un préjudice économique quantifiable. Cette position a été appuyée par 1’Assemblée du
FIPOL. Disponible sur: WU (C.), La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures :
responsabilité et indemnisation des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 441-448.

3 Dans ’affaire Patmos, il a été affirmé que, méme si les valeurs de I’environnement n’ont pas
véritablement de prix sur le marché, elles doivent étre prises en compte dans la détermination des
dommages causés a l’environnement. Dans ce cas, le navire Patmos avait déchargé 700 tonnes
d’hydrocarbures dans le détroit de Messine en Italie. Le gouvernement italien a présenté une
demande pour le dommage causé a I’environnement marin, laquelle n’était accompagnée d’aucun
document concernant le type de dommage subi ni la base de calcul du montant réclamé. Le FIPOL,
se basant sur la résolution de 1980 a refusé de faire droit a cette demande. Par contre, la Cour d’appel
Italienne a rendu, le 30 mars 1989, un jugement affirmant la responsabilité du navire Patmos et du
FIPOL pour la demande du Gouvernement italien. Dans le raisonnement suivi par la Cour d’appel, il
a ¢été estimé que les dommages causés a l’environnement portaient préjudice a des valeurs
immatérielles qui ne peuvent pas étre évaluées en termes monétaires, au prix du marché. Ces
dommages peuvent ainsi faire 1’objet d’une indemnisation sur une base équitable que la Cour peut
¢établir, en se fondant sur I’opinion des experts. La Cour a souligné qu’elle pouvait considérer les
dommages causés a ’environnement, vu que la définition du dommage par pollution de 1’article 1.6
de cette Convention est suffisamment vaste pour inclure ce type de dommage. Voir a ce propos: WU
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années du fonds crée enl1971, et les demandeurs, en particulier dans le cas Patmos,
ont eu recours aux tribunaux nationaux pour compléter la reconnaissance de valeurs
immatérielles®™. Des affaires plus récentes ont été présentées aussi dans le cadre des
tribunaux internes des Etats concernés, comme 1’affaire Erika qui a été jugée par
toutes les instances en France et dans le cadre de I’Union européenne®’, et comme

I’affaire PrestigeZ%.

163. Dans le cas Erika®®’, ’accident de 1999 a eu pour conséquence la
présentation de 7.130 actions de compensation contre le Fonds, pour un total de 211
millions d’euros. Le Fonds n’acceptait pas 1’indemnisation des dommages
environnementaux per se et n’étendait pas la responsabilité a plusieurs acteurs. En
outre, la Convention du Fonds considérait que les autres actions ne pouvaient pas étre
intentées contre les personnes indiquées dans la Convention, en dehors de 1’action

concernant le Fonds.

164. Cela étant, les plaideurs ont porté plainte en France et ont vu leurs
droits reconnus dans le cadre du Tribunal de Grande Instance de Paris, en janvier
2008°%. Ce tribunal a jugé applicable le droit commun francais combiné avec la
Convention de 1992. Selon sa décision, la Cour peut appliquer les regles du for aux
personnes qui ne sont pas exclues du régime de la Convention®®. La décision a méme
¢tendu la condamnation pénale au propriétaire du bateau, a I’administrateur du navire,

a la société de classification et au propriétaire de la cargaison. Toutes ces personnes

(C.), La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures : responsabilité et indemnisation
des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 445.

% MASON (M.), «Civil liability for oil pollution damage: examining the evolving scope for
environmental compensation in the international regime », Marine Policy, n. 27, 1-12, 2003, p. 4.

* En France Dans le cadre de I’Union européenne : CIUE, Commune de Mesquer/ société Total
France SA et société Total international Ltd, C-188/07, du 24 juin 2008, Gazette du Palais, janvier
2009 ; Recueil Dalloz, 17 décembre 2008, n° 04-12.315. Pour 1’analyse sur ce cas, voir : Sinistres
dont les FIPOL ont eu a connaitre, Londres, 2011, p. 3. Disponible sur:
<http://fr.iopcfund.org/npdf/Incidents2010 f.pdf#page=46>, p. 6-11. Consulté le 11 juin 2011.

%6 Selon un document FIPOL, 140 sinistres ont été déja connus par FIPOL. Sinistres dont les FIPOL
ont eu a connaitre, Londres, 2011, p. 3. Disponible sur:
<http://fr.iopcfund.org/npdf/Incidents2010_f.pdf#page=46>. Consulté le 11 juin 2011.

7 RUIZ (J.-J), « Compensation for pollution damage caused by oil tanker accidents: from « Erika »
to « Prestige », Aegean Rev. Law Sea, 1:37-60, 2010, p. 42.

8 Tribunal de Grande Instance de Paris ( TGIP), 11°™ chambre, 4°™ section, jugement le 16 janvier
2008. Disponible sur : <http://www.droit.univ-nantes.fr/labos/cdmo/centre-droit-maritime-
oceanique/cdmo/breve/ERIKA. jugement _complet.pdf >. Consulté le 11 juin 2011.
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ont été condamnées conjointement a une compensation d’une valeur de 192,8 millions
d’euros. Ce tribunal a jugé possible la compensation de quelques dommages

environnementaux>""

et, au-dela des dommages matériels, des dommages moraux. Le
tribunal francais a donc ¢largi les interprétations concernant ce qui peut éEtre
indemnisé et indiquant qui doit procéder a cette indemnisation, face aux

interprétations restrictives du Fonds.

165. Dans I’affaire Prestige, la demande de réparation a été plus complexe
car le dommage a touché I’Espagne, la France et le Portugal. Le Bureau du Fonds a
recu 844 demandes qui totalisaient la valeur de 1.018,8 million d’euros. L’assureur de
Prestige, le London P&I Club a refusé de payer la partie incombant a la responsabilité
du propriétaire car il voulait attendre les jugements du tribunal espagnol®’’. En
Espagne, les actions des victimes ont ¢té portées devant la Cour Criminelle de
Corcubién, cour peu préparée a juger un cas aussi complexe. Si bien que les
demandes de réparation sont restées liées a la poursuite criminelle®”%, ce qui a retardé

la réparation des dommages causés.

166. Pour compliquer encore plus 1’affaire, le Gouvernement Basque et le
Gouvernement Espagnol ont décidé de porter plainte contre la société de

2% Dans cette affaire, le tribunal américain

classification américaine, aux Etats-Unis
ne s’est pas considéré comme compétent pour juger le cas car les Etats-Unis n’avaient
pas signé la Convention de 1992 sur la responsabilité civile. Méme si, dans le droit
interne des Etats-Unis, figurent des régles qui pourraient tenir la société pour
responsable, en particulier des régles ouvertes a I’indemnisation des dommages

causés du fait de la négligence des sociétés de classification, les juges ont considéré

qu’il n’avaient pas compétence pour juger cette affaire.

2 TGIP, p. 292 et s. de la décision.

0 TGIP, p. 309 de la décision.

1 RUIZ (J.-]), « Compensation for pollution damage caused by oil tanker accidents: from « Erika »
to « Prestige », Aegean Rev. Law Sea, 1:37-60, 2010, p. 53.

2 RUIZ (J.-J), « Compensation for pollution damage caused by oil tanker accidents: from « Erika »
to « Prestige », Aegean Rev. Law Sea, 1:37-60, 2010, p.55.

% United States New York Southern District Court. Comunidad Auténoma del Pais Basco et al c.
American Bureau of Shipping, 2 janv. 2008. Disponible sur: <
http://ny.findacase.com/research/wfrmDocViewer.aspx/xq/fac.20060804 0000558.SNY.htm/qx>.
Consulté le 06 sep. 2011.
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167. Il ressort de ces cas que les tribunaux nationaux dont les Etats ont signé
la Convention peuvent interpréter d’une manicre plus orientée vers la réparation que
ne le font les réponses données par le Fonds, ce qui limite la portée de ce dernier pour
I’¢évaluation de la réparation des dommages environnementaux. Le systéme des
Conventions n’inclut pas toujours la réparation des dommages exclusivement
environnementaux dans la notion de dommage par pollution. Lorsque les lois internes
considerent la réparation du dommage environnemental pur, une distance s’établit
entre le droit international et le droit interne. En revanche, lorsque la décision désigne
un tribunal qui n’est pas préparé pour juger des cas complexes, ce qui s’est passé dans
le cas Prestige, ce jugement peut retarder la réparation du dommage. Des critéres
précis, comme la faisabilité technique et 1’état écologique du milieu pollué, doivent
étre adoptés dans les Etats pour que les mesures de remise en état de 1’environnement
soient plus facilement envisagées dans les cas de survenance d’'un dommage, avec des
indemnisations capables de réparer les dommages environnementaux et d’assurer la

294

restauration de I’environnement” .

295 ot

168. Par ailleurs, la limite donnée a la valeur de réparation du dommage
le probleme du financement des fonds qui se pose pour les pays les plus touchés par
les dommages, comme les pays importateurs de pétrole et non les grands
exportateurs, sont des raisons qui réduisent aussi la portée de cet outil au plan de la

réparation >°,

¥ WU (C.), La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures : responsabilité et
indemnisation des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 457. Il y a d’autres critéres proposés : «Le
rapport du cofit de restauration et du bénéfice susceptible d’étre retiré de cette action ; le choix de
I’activité cotlitant le plus bas prix; le résultat de cette action pour les autres ressources; 1’effet
potentiel de 1’action sur la santé de ’homme; la capacité et le temps de régénération naturelle de la
ressource endommagée ».

¥ Des études économiques démontrent que la limitation des réparations pour ces dommages fait que
le systétme n’est pas efficace pour obtenir une réduction des pollutions. Voir sur ce sujet:
ISAMBERT (B.), « Responsabilité civile et régulation du risque de marée noire », Revue
économique, vol. 58, no. 3, p. 627, «Le systéme actuel de responsabilité et d'indemnisation
fonctionne mal. La raison majeure est le droit de 1’armateur a limiter sa responsabilité. Cette
limitation de la responsabilité génére un écart entre le cott privé et le cotlit social d'une marée noire et
affaiblit par conséquent la fonction incitative de l'instrument. La sécurité des navires est donc
insuffisante ».

0 HAY (J.), « How efficient can international compensation regimes be in pollution prevention? A
discussion of the case of marine oil spills », Science+Business Media B.V, Springer, 2009, p. 42,
«First of all, the limitation of compensation plays a key role in the existence of the international oil
pollution compensation regime. Furthermore, the deterrent and compensation performance of this
liability regime is an inverse function of the number of countries likely to participate in it. We also
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169. Le premier point a souligner est celui de la limitation de la
responsabilité qui aboutit a I’établissement d’indemnités dont la valeur est inférieure

au colt représenté par les dommages subis® .

Le fait qu’aucune demande
supplémentaire de réparation des dommages pour pollution ne puisse étre formée
contre le propriétaire, a moins que le dommage ne soit di a un fait intentionnel ou a
une grave négligence, est un facteur de permissivité a 1’égard du propriétaire qui

devrait investir dans des mesures de sécurité et dans de nouveaux équipements.

170. Il est important de souligner que les Etats-Unis ont introduit une
responsabilité illimitée dans leur législation interne, aprés le désastre de I’Exxon
Valdés™® en 1989. Méme si les Etats-Unis n’ont toujours pas ratifié¢ les Convention
sur ces dommages, ils ont adopté une législation interne plus stricte aprés 1’affaire
Exxon Valdés, le « Oil Pollution Act ». Toutefois, il faut admettre que, méme aux
Etats-Unis, ou des efforts ont eu lieu pour rendre la norme plus contraignante,
subsiste une difficulté a indemniser les dommages environnementaux a une juste
valeur, fait constaté apres le cas BP d’avril 2010 qui a occasionné des dommages

encore plus grands que 1’affaire Exxon Valdez*”.

171. Il convient aussi de signaler que le financement des fonds provient
surtout des pays importateurs de pétrole. La charge financiére de 1’indemnisation
incombe donc principalement aux consommateurs de ces Etats importateurs. Les
exportateurs, dont certains figurent parmi les Etats les plus riches, ne participent pas

au financement, et plusieurs Etats concernés ne sont pas encore parties a la

get to the counterintuitive and perverse result that an increase in the limitation of financial
responsibility reduces the overall preventive impact of the compensation system, thus reframing the
potential ‘‘compensation’’ versus ‘‘deterrence’’ dilemma established in Pitchford (1995) within a
different approach ».

7 Voir sur ce point : SAHEB-ETTABA (A.), La protection juridique de I’environnement marin dans
le cadre du transport maritime de substances nocives et potentiellement dangereuses, Montréal, Les
Editions Thémis, 2000, p. 53 ; GUEGAN-LECUYER (A.), Dommages de masse et responsabilité
civile, theése, Paris I, 2006, p. 126.

2% Voir a ce sujet : VINCENT (P.), Droit de la Mer, Bruxelles, Lacier, 2008, p. 193-194; WU (C.),
La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures : responsabilité et indemnisation des
dommages, Monaco, Pédone, 1994, p.

*° The Guardian, ler. juin 2010, p. 9.
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2

Convention Fonds 9 ou bien au Fonds Complémentaire®’. Le secteur pétrolier

japonais, qui finance 16% du budget du Fonds de 1992, est actuellement le plus grand

2

contributeur’®. 1l est important que les Etats exportateurs soient plus incités a

contribuer a ce fond pour que leur conduite soit plus conforme a un souci de

303 il

protection environnementale™ . faut aussi analyser la portée que prend

I’existence d’une assurance obligatoire, dans ce contexte.

172. Le principe méme de 1’assurance obligatoire a été adopté lors de la
Convention de 1969. Il a suscité beaucoup de controverses dans les négociations en
raison des colits qu’aurait une assurance obligatoire a I’échelle mondiale et de
I’incapacit¢ du marché de 1’assurance de déterminer les conditions et les primes
d’assurance®™. Il convient de remarquer que ce ne sont pas tous les navires visés par
la Convention qui sont obligés de s’assurer, mais seulement ceux qui transportent une
cargaison de plus de 2000 tonnes d’hydrocarbures. Les navires plus petits ne sont pas
concernés®®, ce qui est critiquable car les petits navires peuvent aussi entrainer de
graves pollutions. Une autre critique peut étre faite : I’impossibilité d’un marché de
I’assurance viable pour ce type de dommage et la difficulté d’inclure la réparation des
dommages exclusivement environnementaux dans la notion de dommage par

pollution.

173. Les assurances pour dommages environnementaux ne sont pas
forcément prévues ni méme prévisibles, surtout dans les pays en développement ou le

colit de ces assurances est lourd. L’application de cet instrument reste plutot régionale

3% Des pays exportateurs comme 1’Arabie Saoudite, les Etats-Unis, la Chine, la République Arabe
Syrienne, le Koweit ne font pas partie du Fonds 1992. Disponible sur:
<http://fr.iopcfund.org/92members.htm>. Consulté le 16 déc. 2009.

' Seuls 26 Etats font partie du fonds complémentaire auquel des pays exportateurs comme la Russie,
les Emirats Arabes Unis, I’ Arabie saoudite, le Venezuela, le Koweit ne participent pas.

2 Sinistres  dont les FIPOL ont eu d connaitre, p. 4. Disponible sur:
<http://fr.iopcfund.org/npdf/Incidents2010 f.pdf#page=46>. Consulté le 11 juin 2011.

3% TOPFER (K.), « Au-dela du marché: les FIPOL et I’environnement », in, Les FIPOL: 25 années
d’indemnisation des victimes de sinistres liés a la pollution par les hydrocarbures, p. 39. Disponible
sur : <http://fr.iopcfund.org/npdf/jub_fr.pdf> Consulté le 16 déc. 2009.

3% Pour les discussions sur ce point voir : WU (C.), La pollution du fait du transport maritime des
hydrocarbures : responsabilité et indemnisation des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 81;
PIERATTI (G.), « Risque de pollution et sécurité : un défi pour les assureurs maritimes », Gazette du
Palais, n. 195, 13 juillet 2000, p. 12.

% WU (C.), La pollution du fait du transport maritime des hydrocarbures : responsabilité et
indemnisation des dommages, Monaco, Pédone, 1994, p. 82.
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. . 306 :
et se retrouve, par exemple, dans le cadre de I’Union européenne” ", dans le domaine
spécifique des hydrocarbures. Mais il y a encore des résistances a 1’élargissement de

I’assurance obligatoire a d’autres produits.

174. En outre, étant donné que les assureurs peuvent étre demandés dans les
tribunaux nationaux en méme temps que les demandes sont faites aupres du Fonds, il
se peut qu’ils décident de ne pas indemniser les dommages lors de la procédure
aupres du Fonds pour attendre les résultats des procédures nationales. Cette situation
a ¢été vérifiée dans 1’affaire Prestige ou 1’assureur a voulu attendre les résultats des
jugements en Espagne avant de commencer a payer aux victimes les valeurs fixées

pour ne pas avoir a payer deux fois.

175. En ce sens, ce systéme présente des avancements en matiere de
réparation par rapport a d’autres régimes environnementaux, tels les régimes
environnementaux sur la circulation des produits chimiques, qui n’ont pas de régles
précises la-dessus. Cependant, il reste encore des lacunes a combler pour aboutir a
une réparation effective, fait qui a été souligné par les remarques faites sur les limites
de ce systéme. Il faut donc, dans ce contexte, observer 1’exemple européen et
examiner la réparation des dommages environnementaux apportée par la Directive

35/2004.

B) L’exemple européen d’un régime de réparation inadéquat: la Directive 35/2004

176. La Directive 35/2004 de 1’Union européenne”’ démontre bien la
difficulté de quantifier la réparation des dommages environnementaux. Des
circonstances comme |’insolvabilit¢ du responsable et le calcul des dommages-
intéréts rendent extrémement complexe la recherche de la valeur a compenser. Vu ces
conditions, il convient d’étudier les particularités de la réparation du dommage

environnemental (1), le fonctionnement du régime instauré dans le cadre de I’'UE par

3% Art. 2 de la Convention de Bruxelles de 1969 ; art.3 de la Convention du Conseil de I’Europe de
1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant de 1’exercice d’activités dangereuses pour
I’environnement.

37 La Directive 35/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux.
Disponible sur :
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la directive (2) aussi bien que ses limites quant a I’effectivité de la réparation de ce

dommage (3).

1) Les particularitées de la réparation du dommage
environnemental

177. La premiere particularit¢ du dommage environnemental est
I’indétermination de la valeur et de I’applicabilit¢ des dommages-intéréts comme
forme de compensation des dommages causés. De maniere générale, les dommages-
intéréts ne sont pas la meilleure maniére de réparer les dommages environnementaux.
Ils sont, en effet, difficiles a calculer car le dommage environnemental se traduit

308 La détermination d’un

généralement par une altération de ressources hors marché
prix, et donc le calcul du montant des dommages-intéréts correspondant au cotlt du
dommage suppose l’existence d’un marché comportant des offres et des demandes
portant sur un environnement équilibré. Le prix serait alors la « valeur d’usage de
I’environnement » qui correspond a la valeur attribuée par les individus aux

309

ressources naturelles qu’ils utilisent et exploitent™ . Mais comme chacun est prét a

310
1

débourser une quantité différente pour le méme dommage environnemental” ", il est

difficile d’établir une valeur de réparation correcte.

178. Peut s’ajouter a ce contexte le fait que la reconnaissance d’un droit a
réparation pour un préjudice écologique ne garantirait pas que les sommes allouées

seraient utilisées au bénéfice de I’environnement dégradé. De plus, cela équivaudrait

<http://europa.eu/legislation summaries/enterprise/interaction_with other policies/128120 fr.htm>.
Consulté le 6 sep. 2009.

3% POINT (P.), « Principes économiques et méthodes d’évaluation du préjudice écologique », in, Le
dommage écologique en droit interne, communautaire et comparé, Société francaise pour le droit de
I’environnement et I’Institut du droit de la paix et du développement, actes du colloque, Nice,
Economica 1992, p. 123.

3% POINT (P.), « Principes économiques et méthodes d’évaluation du préjudice écologique », in, Le
dommage écologique en droit interne, communautaire et comparé, Société francaise pour le droit de
I’environnement et I’Institut du droit de la paix et du développement, actes du colloque, Nice,
Economica 1992, p. 133, « La forme la plus populaire est appelée analyse contingente. Elle consiste a
demander aux gens ce qu’ils consentent a recevoir pour tolérer un dommage ».

S REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a [’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 280.
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a admettre un droit a causer un préjudice écologique en échange du versement d’une

indemnité’!'.

179. Une réponse plus adaptée en termes de réparation réside dans la
remise en ¢état ou la mise en ceuvre de mesures €quivalentes, telles que les mesures
complémentaires®'? et compensatoires’"?, au sujet desquelles la réflexion s’intensifie
avec la Directive 35/2004. Celle-ci prévoit, dans 1’Annexe II, que la réparation
primaire « désigne toute mesure de réparation par laquelle les ressources naturelles
endommagées ou les services détériorés retournent a leur état initial ou s'en

rapprochent ».

180. Il parait donc essentiel de privilégier, en matiere de réponse aux
dommages environnementaux, la réparation en nature plutdt que la réparation par des
dommages-intéréts. Celle-ci doit étre appliquée lorsque la réparation en nature est
impossible ou que, pour une raison spécifique, elle n’est pas souhaitable. Toutefois,
méme si la réparation en nature doit étre préférée, force est de constater qu’elle a
d’importants obstacles a surmonter. La logique qui préside a I’idée de réparation en
nature, plus qu’une logique d’indemnisation de la victime est une logique de

314
. Dans

restauration, de rétablissement de la situation antérieure au dommage
plusieurs circonstances, la réparation en nature est impossible ou la remise en état
non souhaitable car elle n’a aucun effet bénéfique pour I’environnement. Il faut donc

analyser quel a été le chemin adopté par la Directive.

3'' REHBINDER (E.), « Evaluation et réparation du dommage écologique — rapport général », in, Le
dommage écologique en droit interne, communautaire et comparé, SFDE-Institut de Droit de la Paix
et du Développement, Economica, 1992, p. 76.

312 Directive 35/2004, Annexe II, 1.b), « b) la réparation "complémentaire" désigne toute mesure de
réparation entreprise a 1'égard des ressources naturelles ou des services afin de compenser le fait que
la réparation primaire n'aboutit pas a la restauration compléte des ressources naturelles ou des
services ».

313 Directive 35/2004, Annexe II, 1.c), «c) la réparation "compensatoire" désigne toute action
entreprise afin de compenser les pertes intermédiaires de ressources naturelles ou de services qui
surviennent entre la date de survenance d'un dommage et le moment ou la réparation primaire a
pleinement produit son effet ».

Y REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a [’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 282.
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2) Le régime instauré dans le cadre de |'UE par la Directive

181. La Directive propose un chemin a suivre pour la recherche de cette
réparation. Elle segmente, en effet, la réparation en nature en trois types de mesures
qui refletent assez bien la réalité de la restauration environnementale. La réparation
primaire est constituée de mesures visant a restaurer 1’état initial. Si elle ne peut pas
étre adoptée, la réparation « complémentaire » est appliquée. Celle-ci consiste a
fournir, au besoin sur un autre site, un niveau de ressources naturelles ou de services
comparable a celui qui aurait été fourni si le site avait été rétabli dans son état initial.
Enfin, la réparation « compensatoire », qui peut aussi intervenir sur un autre site, vise
a compenser les pertes subies entre la date du dommage et celle de la réparation

primaire ou complémentaire®"”.

182. La réparation complémentaire®'® suit le principe de la compensation des
services ¢€cologiques, dont I’objectif essentiel est d’éviter la perte de biodiversité.
Elle passe par la création ou la conservation de zones équivalentes, en termes de
fonctions écologiques, a celle qui a été détruite’’’. Ce faisant, la loi considére
d’autres alternatives a la remise en état, pour ne pas accepter que le dommage soit
irréparable. Cette logique permet 1’apparition de « marchés de compensation », c¢’est-
a-dire de services offerts par des organismes privés ou publics, consistant a

rapprocher les entreprises tenues de compenser de celles qui offrent des prestations de

315 Voir a ce propos: THIEFFRY(P.), Droit de I’environnement de 1'Union européenne : éléments de
droit comparé américain, chinois et indien, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 627 ; DE LOS RIOS (I.),
« Les mesures réelles en droit de 1’environnement », in, Pour un droit commun de [’environnement,
Mélanges en [’honneur de Michel Prieur, Paris, Dalloz, 2007, p.1573.

316 pour des exemples de cette réparation voir: DE LOS RIOS (I.), « Les mesures réelles en droit de
I’environnement », in, Pour un droit commun de [’environnement, Mélanges en I’honneur de Michel
Prieur, Paris, Dalloz, 2007, p.1573-1578.

317 Directive 35/2004, Annexe II, art. 1.1.2, « Lorsque le retour a 1'état initial des ressources
naturelles ou des services endommagés n'a pas lieu, la réparation complémentaire est entreprise.
L'objectif de la réparation complémentaire est de fournir un niveau de ressources naturelles ou de
services comparable a celui qui aurait été fourni si 1'état initial du site endommagé avait été rétabli,
y compris, selon le cas, sur un autre site. Lorsque cela est possible et opportun, 1'autre site devrait
étre géographiquement lié au site endommagé, eu égard aux intéréts de la population touchée ».
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. < . . , . 318 . . . ,
compensation, et a piloter certaines opérations” . Toutefois, la directive présente des

limites.

3) Les limites de la Directive pour la réparation du dommage

183. La directive n’a pas apporté de solutions permettant de combattre la
réelle possibilité d’une incapacité financiére chez un responsable manifestement
incapable de payer pour la réparation’’’. La création d’un systéme d’assurance
obligatoire, par exemple, pourrait garantir une meilleure effectivité de la réparation
des dommages causés en ne la faisant plus dépendre de la solvabilité du responsable.
En second lieu, elle augmenterait le nombre des assurés et ainsi garantirait une
meilleure dispersion des risques, grace a la création d’une mutualisation pour que les

risques d’insuffisance financicre puissent étre dilués dans un ensemble de paiements.

184. Il y a eu des réticences de la part des milieux intéressés, les industriels,
qui  craignent de perdre leur compétitivité internationale et leur
déresponsabilisation, comme de la part des assureurs, qui invoquent 1’insuffisance des
référentiels qui leur permettraient d’évaluer leurs primes. Le législateur a renoncé,
dans ce contexte, a imposer de telles garanties320. Mais il a été prévu dans 1’article
14.2 de la Directive que, six ans apres l'entrée en vigueur de celle-ci, la Commission
Européenne devrait présenter un rapport sur la réparation effective des dommages
écologiques et sur les instruments de garantie financiére mis en ceuvre par les Etats
membres pour couvrir la responsabilité. Ce qui peut inciter les Etats a prendre des

mesures susceptibles de conférer plus d’efficacité a la réparation des dommages.

18S. En France, le GIE Assurpol propose une nouvelle garantie portant sur la

responsabilité environnementale, congue pour financer une partie des mesures

3 CARVAL (S.), « Un intéressant hybride : la « responsabilité environnementale, de la loi n. 2008-
757 du 1°" aolit 2008 », Recueil Dalloz 2009, p. 1652, p. 5, « En France, la Caisse des dépots a créé,
début 2008, une filiale proposant des programmes de compensation entrant dans le cadre
d’engagements volontaires ou réglementaires. Quant a la Commission européenne, elle a publié, le 28
mars 2007, un livre vert sur « les instruments fondés sur le marché en faveur de I’environnement et
des objectifs politiques connexes (COM) 2007 140 final, qui traite, au c6té des taxes, quotas et
permis négociables, des instruments de compensation de la biodiversité ».

Y REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit d I’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 516.

20 Voir a ce propos: Chambre de Commerce et d’industrie de Paris, 2000, p. 30. Disponible sur:
« www.ccip.fr ». Consulté le 11 nov. 2009.
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prévues par la loi du 1 aot 2008 qui a internalisé la Directive 34/2005. De grandes

2111 est

sociétés lancent, elles aussi, leurs contrats « risques environnementaux »
toutefois possible de se demander si ces produits trouveront acquéreurs, alors que, ni
la directive, ni la loi n’ont imposé 1’obligation d’assurance, la premiére se contentant,
dans son article 14, d’inviter les Etats membres a encourager le développement

d’instruments et de marchés de garantie financiére’* .

186. Mais si les techniques d’assurance et de garantie financiere permettent
un financement plus satisfaisant de 1’obligation individuelle faite au pollueur de
réparer le dommage environnemental, tout en respectant la finalité de prévention
générale de cette obligation, elles sont insuffisantes pour assurer, dans tous les cas,
une réparation intégrale du dommage écologique. Il est évident qu’un systéme

généralisé d’indemnisation du dommage écologique reste a créer>>.

187. Il semble qu’une réponse intéressante au probleme de la réparation des
dommages environnementaux réside dans la mise sur pied d'un régime regroupant
différents mécanismes de garantie (assurance, fonds d'indemnisation) et fonctionnant
sur un systeme de compensation intégrée. Les efforts concentrés sur la coordination
de ces regles avec d’autres outils juridiques sont importants et aident a faire avancer
I’efficacité de la réparation. Un principe de la responsabilité doit aussi étre prévu
pour les dommages environnementaux, de méme qu’une ligne directrice portant sur
les mesures de réparation des dommages. Les directives vont continuer a donner aux
Etats une marge d’appréciation pour leur transposition dans 1’ordre juridique interne,
ce qui peut rendre difficile I’harmonisation des moyens de réparation des dommages

environnementaux dans le cadre de I’UE. Dans ces circonstances, il apparait qu’il

#! Le contrat G.R.E.EN d’AXA. Disponible sur: « http://www.espace-presse.axa.fr/AXA-France-
cree-de-nouveaux-produits a318.html ». Consulté le 18 janvier 2010. Le contrat «risque
environnementaux » de Groupama. Disponible sur: <http://www.groupama.fr/entreprise-votre-
activite/entreprise-vos-responsabilites/entreprise-n-assurance-des-risques-environn.html>. Consulté le
18 janvier 2010.

322 CARVAL(S.), « Un intéressant hybride : la « responsabilité environnementale: de la loi n. 2008-
757 du 1°" aott 2008 », Recueil Dalloz 2009, p. 1652, p. 3.

323 Sur des propositions concernant ce modéle voir : REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a
I’environnement » et la réparation des dommages environnementaux, thése, 2008, Paris I, p. 525,
«Deux modéles peuvent étre envisagés : des fonds financés et organisés directement par les pollueurs,
soit des fonds financés par le biais de I’imp6t, ce qui postule une intervention étatique. La premiére
difficulté réside dans la désignation des contributeurs, c'est-a-dire des pollueurs soumis au paiement
de cettecontribution obligatoire ».
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faille encore beaucoup avancer pour que des résultats plus slirs puissent étre obtenus.
Des avancées sont ¢également nécessaires dans le cas des contentieux

environnementaux internationaux.

§2 Les difficultés d’engager la responsabilité civile pour les dommages

environnementaux

188. La mise en oeuvre de la responsabilité civile pour les auteurs des
dommages environnementaux n’est pas suffisamment effective pour permettre
d’aboutir a la réparation des dommages environnementaux internationaux. Dans le
contexte international, les traités ont plutdt laissé¢ aux Etats toute compétence pour
¢tablir la responsabilit¢ de I’auteur du dommage, ce qui contribue a la difficulté
d’harmoniser ces regles. En outre, devant I’existence d’un dommage, les traités ne se
sont pas souciés de sophistiquer leurs prévisions sur les moyens de régler des

différends >,

189. Pour I’analyse de cette mise en ceuvre trop faible de la responsabilité
dans le contexte international, deux exemples s'offrent a nous: le contexte régional de
I’Union européenne avec I’étude des mesures adoptées par la Directive 35/2004 (A)

et le contexte international des sociétés de complaisance (B).

A) L’exemple européen de la Directive 35/2004

190. La Directive 35/2004 du 21 avril 2004°* sur la responsabilité
environnementale démontre, en ce qui concerne la réparation des dommages
environnementaux, la difficulté d’harmoniser ces régles entre les différents Etats.
Pour avoir une idée exacte de cet obstacle, il est important de se pencher sur le
parcours qu’a suivi I’¢laboration de cette Directive ainsi que sur les lacunes qu’elle

présente et qui bloquent la possibilité d’une réparation effective des dommages.

324 La plupart des Conventions prévoient soit la CIJ, soit une procédure de conciliation et d’arbitrage
dans le cas d’un manque d’accord entre les parties.

3 REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a [’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 468.
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191. Dans un premier temps, en 1989, la Commission européenne a proposé
une directive relative a la responsabilité civile pour les dommages causés par les
déchets, laquelle comportait déja la notion de dommage causé a I’environnement. Le
projet ayant €t¢ abandonné, la Commission a ensuite publié, le 17 mars 1993, un
« Livre vert » destiné a recueillir les observations de toutes les parties intéressées par
la question de la responsabilité environnementale. Ensuite, la Commission a préparé
un nouveau projet, intitulé « Livre blanc » sur la responsabilité environnementale,

présenté le 9 février 2000, et moins ambitieux que le précédent « Livre vert ».

192. Figurent parmi les lacunes les plus importantes: [’insuffisance du
systéme de responsabilité établi par la directive en raison d’une limitation relative a
la nécessité de déterminer qui est compétent pour engager la responsabilité du
pollueur, la nécessité de démontrer certaines conditions comme la preuve de la
faute et la limitation de la responsabilité de 1’exploitant qui est tenu de réparer
seulement certains dommages écologiques stricts. Dans la directive, les dommages
diffus et les risques d’entrave au développement sont exclus de la responsabilisation.
Un principe de responsabilité des dommages n’a pas méme été prévu. Il convient
aussi de remarquer qu’il n’y a pas eu de prévision sur la détermination de la loi

applicable a la responsabilité.

193. Méme si la directive se référe a la responsabilité environnementale,
cette appellation requiert des observations. La directive limite la compétence pour
engager la responsabilité du pollueur, ce qui limite 1’action des victimes dans ce
contexte. La mise en ceuvre du mécanisme instauré par la directive accorde une place
de premier plan aux autorités administratives, ce qui rappelle plus un mécanisme de
police administrative qu’un régime de responsabilité civile’’*. Un probléme se pose
au niveau de la poursuite en responsabilité : le role trés limité donné par la directive a
la société civile et aux associations de défense de I’environnement. Non seulement le
public ne peut recevoir aucune réparation pécuniaire en cas de dommage écologique

327

qui ’affecte’’, mais surtout, il ne se voit reconnaitre aucun rdle lui permettant d’agir

326 THIEFFRY(P.), Droit de [’environnement de 1’Union européenne : éléments de droit comparé
américain, chinois et indien, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 619.

327 Considérant 14 de la directive: « (14) La présente directive ne s'applique pas aux dommages
corporels, aux dommages aux biens privés, ni aux pertes économiques et n'affecte pas les droits
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devant les juges aux fins de demander la condamnation de ’exploitant a réparer un
, . . \ .+, ,328 . . ,

dommage écologique imputable a son activité’”. Les associations de défense de

I’environnement ne bénéficient pas non plus d’un droit d’action subsidiaire contre

I’exploitant en cas d’insuffisance de I’action administrative.

194. Se présente alors un grand risque que soient conclus entre I’exploitant
et 1’autorité compétente, en présence d’un dommage écologique, des accords
défavorables a [’environnement, parce que |’administration se contentera, par
exemple, de mesures de remise en état superficielles ou partielles et n’exigera pas le

véritable rétablissement du site en profondeur>>’.

195.  Une autre difficulté est créée par la directive dans ce contexte: la

condition établie pour la responsabilité pour faute®™.

Elle n’institue pas de
présomption du lien de causalit¢ entre les activités et les dommages
environnementaux qui en résultent. Il incombe a 1’autorité d’apporter la preuve de la

causalité existant entre le dommage et 1’activité du pollueur.

196. De plus, I’exploitant responsable d’une activité dangereuse n’est tenu
de réparer que certains dommages écologiques purs : ceux causés aux habitats ou aux
especes déja protégés par la législation communautaire, ceux causés aux eaux
protégées par le droit communautaire, et ceux causés aux sols, a la condition expresse
toutefois que la contamination du sol ait un risque d’incidence grave sur la santé

331

humaine™ . La directive exclut ainsi les dommages causés a I’air, parce que les

autorités communautaires n’ont pas voulu, par le biais de la directive, s’attaquer aux

résultant de ces catégories de dommages ». Sur ce sujet voir : THIEFFRY (P.), « Le renforcement
de la responsabilité environnementale des entreprises: tendances législatives francaise et
européenne divergentes », Gazette du palais, Recueil mai-juin, 2004, p. 1723.

3 REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a [’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris 1, 2008, p. 484; THIEFFRY(P.), Droit de [’environnement de [’Union
européenne : éléements de droit comparé américain, chinois et indien, Bruxelles, Bruylant, 2008, p.
629.

3 REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit d I’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 485.

330 Considérant 13 de la directive. A ce propos voir: VAN LANG (A.), Droit de I’environnement,
Paris, Puf, 2007, p. 273.

31 Annexe 11 et III de la directive. A ce propos voir: REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a
l’environnement » et la réparation des dommages environnementaux, Paris 1, 2008, p. 470.
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pollutions & caractére étendu et diffus®>*

. Mais I’explication n’est pas suffisante, car
rien n’indique qu’une pollution atmosphérique locale a forcément une origine diffuse:
elle peut parfois étre imputable a un industriel ou a un groupe d’industries
parfaitement déterminés. La directive ne s’applique aux dommages causés par une
pollution a caractere diffus que lorsqu’il est possible d’établir un lien de causalité

entre les dommages et les activités des différents exploitants®*.

197. Les Etats peuvent également prévoir une exonération de la
responsabilité au nom du risque encouru par le développement™*: les Etats membres
peuvent prévoir que I’exploitant ne sera pas tenu de réparer le dommage s’il établit
que son activité « n’était pas considérée comme susceptible de causer des dommages
a I’environnement au regard de 1’état des connaissances scientifiques et techniques au
moment ou 1’émission ou I’activité a eu lieu ». De cette maniére, la directive insiste
sur I’exigence de causalité et exclut explicitement la réparation des pollutions
diffuses si le lien causal entre les dommages et I’activité de I’exploitant n’est pas

établi®®.

198. Le fait que I’activité a 1’origine du dommage écologique ne soit pas
classée parmi les activités dangereuses visées a 1’annexe III de la directive a une
double implication. D’abord, elle entraine une réduction de la définition du dommage
réparable. Alors qu’en présence d’une activité dangereuse, I’exploitant était tenu de
réparer les dommages causés aux habitats et aux especes protégés, aux eaux, et aux
sols en cas de possibles répercussions sur la santé humaine, en 1’absence d’activité
dangereuse, I’exploitant n’est plus tenu que de répondre des dommages causés aux
habitats protégés, a la faune et a la flore protégées les composant. Les contours du
dommage écologique se trouvent alors réduits. En second lieu, I’exploitant d’une
activité non dangereuse ne peut étre tenu de réparer le dommage causé aux especes et

aux habitats protégés que s’il est prouvé qu’il a commis une faute ou une négligence.

Il ressort donc du mécanisme instauré par la directive que I’obligation de réparer le

332 Considérant 13, Art. 4.5 de la directive.

33 Art. 4 par. 5 de la directive. Voir a ce propos : THIEFFRY(P.), Droit de [’environnement de
[’Union européenne : éléements de droit comparé américain, chinois et indien, Bruxelles, Bruylant,
2008, p. 620.

3% Art. 8.4 b) de la directive.
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dommage écologique pur pesant sur I’exploitant d’une activité non dangereuse sera

sans doute limitée a des hypothéses exceptionnelles®®.

199. Dans la mesure ou la directive n'unifie pas le régime de responsabilité
des Etats, elle est encore loin de satisfaire 1'objectif d’une grande harmonisation des
régles des Etats membres en matiére de responsabilité environnementale. Elle laisse

¢*¥7 comme la

aussi pendante la détermination de la loi applicable a la responsabilit
prévision du principe de la responsabilité pour les dommages environnementaux.
Soulignons que, de toute fagon, dans ce domaine comme dans bien d’autres, la
réparation des dommages ne peut pas é&tre envisagée sous le seul angle de la
responsabilité civile. Le régime de prévention et de réparation institué¢ par la
Directive 35/2004 peut constituer une picce de 1’édifice qui vise a contraindre les
pollueurs a assumer la prise en charge des conséquences de leurs activités™.

Toutefois, d’autres outils sont encore nécessaires, ce qui apparait clairement dans le

contexte international avec I’exemple des pavillons de complaisance.

B) L’exemple des pavillons de complaisance dans le cadre du droit international

200. Les pavillons de complaisance soulignent bien les obstacles a la mise
en ceuvre effective de la responsabilité pour les dommages environnementaux. Il est
important d’analyser sur ce sujet: la problématique issue de ce contexte,
I’insuffisance des normes et mesures qui pourraient s’appliquer au probléme et

quelques affaires qui puissent démontrer la problématique.

201. La situation des pavillons de complaisance démontre bien I’insuffisance

du droit international et du droit national en terme de responsabilisation des

35 Art. 4.5 de la Directive. REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a [’environnement » et la
réparation des dommages environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 472.

3¢ REBEYROL (V.), L affirmation d’un « Droit a [’environnement » et la réparation des dommages
environnementaux, thése, Paris I, 2008, p. 473.

37 FALLON (M.), FAUVARQUE-COSSON (B.), FRANCQ (S.), «Le Régime du risque
transfrontiére de la responsabilité environnementale: en marche vers un droit spécial des conflits de
lois? Rapport franco-belge », in, VINEY (G.), DUBUISSON (B.), (ed.), Les responsabilités
environnementales dans l'espace européen: point de vue Franco-Belge, Bruxelles, Paris, Bruylant,
LGDJ, 2006, p. 589.

3% CARVAL (S.), « Un intéressant hybride : la « responsabilité environnementale : de la loi n. 2008-
757 du 1°" ao0t 2008 », Recueil Dalloz, 2009, p. 1652.

- 113 -



£

Université Panthéon-Assas COSTA DE OLIVEIRA Carina| Thése de doctorat | février 2012

pollueurs. Ces pavillons permettent aux propriétaires de navires de profiter d’un
manque de coordination entre les procédures, dans le contexte international, pour
enregistrer leurs navires dans des pays ou la qualité de ceux-ci est peu controlée.

202. De graves accidents sont liés au déversement d’hydrocarbures. Des cas
comme Saiga33get BP** ont eu pour cause des navires battant pavillon d’un Etat,
pavillon qui ne pouvait étre considéré que comme un pavillon de complaisance. La
facilité de I’enregistrement sur le registre de ces Etats®*' fait que le propriétaire du
navire soit soumis a des régles moins contraignantes. Etant donné que le propriétaire
peut enregistrer seulement un navire, il arrive que, lorsqu’un dommage survient du
fait de ce navire, il n’y a pas d’autres biens enregistrés pour garantir les
indemnisations liées au dommage. En outre, les lois sur la responsabilité qui existent
dans ces Etats de méme que leurs institutions ne sont pas capables de bien régler le
cas. Et n’oublions pas les autres acteurs engagés ¢galement dans les procédures: les
assureurs et les sociétés de classification® qui, de toute fagon, essayent toujours
d’échapper a 1’obligation de réparer le dommage commis.

203. Dans le cas BP, par exemple, la plate-forme, qui était propriété de
I’entreprise Transocean, mais était louée a BP, a explosé et a coulé le 20 avril 2010.
Cette plateforme est considérée par le droit comme un navire®*. Elle était enregistrée
avec 34 autres plateformes de pétrole de Transocean. Le Deepwater Horizon était
enregistré sous le pavillon de complaisance des Iles Marshal, un pays de 65.000
habitants environ, proche d’Hawai. Le statut du pavillon le rendait responsable du

respect des standards de construction, des équipements et des opérations faites sur la

339 Disponible sur: <http://www.itlos.org/start2_fr.html>. Consulté le 6 décembre 2010.

*Disponible sur :
<http://www.bp.com/sectiongenericarticle800.do?categoryld=9036584 &contentld=7067605>.
Consulté le 19 juin 2011.

311 existe des listes noires des pays ou il n’y a pas beaucoup de contrdle. Selon la liste du MOU de
Paris, on compte 18 Etats dont 5 ne font pas partie de LOS Convention — Camboge, North Korea,
Syrie, Taiwan, Turquie. Les 13 autres — Albanie, Tonga, Honduras, Comores, Georgie, Slovakie,
Bolivie, Algérie, Liban, St Vincent, Brésil, Egypte et Ukraine en font partie. Disponible sur:
«http://www.parismou.org/». Consulté le 20 aoGt 2011. La liste faite par Tokyo est disponible sur:
« www.tokyo-mou.org/ ».

32 CHURCHILL (R.), «From port state to Court State? International litigation as a possible weapon
to combat sub-standard ships», in, NDIAYE (T.M.), WOLFRUM (R.), Law of the sea, environmental
law and settlement of disputes, Liber Amicorum Judge Thomas A. Mensah, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, p. 902.

3 Art. 2. 4 de la Convention Internationale pour la prévention de la pollution par les navires, 2 nov. 1973,
Londres, entrée en vigueur le 30 aofit 1975.
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plateforme. L’ile était aussi chargée d’enquéter sur tous les accidents liés a ces
navires, y compris celui du Deepwater qui est a 1’origine du plus grand déversement
de pétrole de I’histoire des Etats-Unis***. A la suite de cet événement, la création par
BP d’un fonds appelé « Gulf Cost Claims Facility — GCCF »** a été décidée, en
raison de plusieurs affaires plaidées dans le cadre des Cours américaines surtout la
United States District Court for the Eastern District of Louisiana. Ce fonds est un
trust de 20 milliards de dollars, destinés a assurer la réparation des dommages causés
a la société civile et au pouvoir public concernés. Pendant I’année 2010, BP a pay¢ la
valeur de 5 milliards de dollars et s’est encore engagée a poursuivre les paiements

346 C 1eis ,
37", Des recherches sur la réalité du désastre sont encore en

jusqu’a la fin de 201
cours, recherches menées par plusieurs institutions, dont un groupe formé dans le
cadre du gouvernement, ce qui empéche des analyses plus approfondies sur le sujet
pour I’instant™*’. Dans ce contexte, une solution politique a été adoptée pour payer les
victimes, ce qui allait au-dela des prévisions juridiques qui sont encore insuffisantes
pour assurer, soit la prévention, soit la réparation des dommages.

204. Des mesures ont été adoptées, a la suite d’une Conférence de I’ONU
tenue en 1958, en vertu d’une régle qui prévoyait qu’il fallait une relation authentique
entre le navire et I’Etat du pavillon®*®. Cet Etat doit exercer un contréle effectif sur

I’administration, les techniques et les questions sociales qui peuvent étre en rapport

avec le navire’®. D’autres Conventions ont aussi essayé d’accroitre le contrdle sur

3 The Guardian, le 31 mai 2010, p. 7.

3 Disponible sur : <http://www.gulfcoastclaimsfacility.com/>. Consulté le 19 juin 2011.
¥SDisponible sur:
<http://www.bp.com/sectiongenericarticle800.do?categoryld=9036584&contentld=7067605>.
Consulté le 19 juin 2011.

**7 Disponible sur : <http://www.deepwaterinvestigation.com/go/site/3043/>. Consulté le19 juin 2011.
¥ Convention on The High Seas, Art.5 (1). Voir a ce propos: Tribunal international du droit de la
mer, Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea, n. (n2), le ler juillet 1999, para. 83. Disponible
sur : < http://www.itlos.org/index.php?id=64&L=1 >. Consulté le 20 aoit 2011. Le cas Saiga parle du
lien qui doit exister entre le navire et I’Etat du pavillon. Dans ce cas, le navire Saiga a été considéré
comme sans lien véritable avec 1’Etat de son pavillon, St Vincent. Le tribunal a déclaré que 1’objectif
du lien authentique était 1a « to secure more effective implementation of the duties of the flag State,
not to establish criteria by reference to which the validity of the registration of ships in a flag State
may be challenged by other States ». Voir a ce sujet: CHURCHILL, (R.), « From port state to Court
State? International litigation as a possible weapon to combat sub-standard ships », in, NDIAYE
(T.M.), WOLFRUM (R.), Law of the sea, environmental law and settlement of disputes, Liber
Amicorum Judge Thomas A. Mensah, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 907.

3 Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer, arts. 94, 217 et 228. Disponible sur: <
http://www.un.org/french/law/los/unclos/closindx.htm >. Consulté le 20 aott 2011.
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des navires comme le SOLAS350, entre autres, The Loadlines Conventi0n351, STCW

International Convention on Standards of Training and Certification pour les
professionels navigants®>% mais il y a encore des navires dépourvus de sécurité.

205. Le critére du pavillon s’avérant non satisfaisant, I’Etat du port a acquis
plus d’importance. Les obligations se font de plus en plus insistantes sur les
Mémorandums (MOUS) a remplir. Les autorités européennes sont un exemple de cet
engagement’>'. Les MOUS se révélent intéressants en tant que moyen de publier les
inspections qui sont faites dans le port et deviennent de plus en plus habituelles. Ce
contrdle permet 1’établissement des listes noires ou figurent les Etats qui ne
surveillent pas vraiment les navires®>>. Les deux MOUs les plus importants sont celui
de Paris et celui de Tokyo. A partir de 2001, une diminution de ces types de navires a
pu étre observée. Cependant, c’est peut-&tre tout simplement le signe qu’ils se sont
déplacés vers d’autres Etats®>°.

206. Mais ces solutions sont encore restreintes a quelques contextes locaux
ou, au maximum, régionaux, comme le cadre de 1’Union européenne. Les pavillons

qui figurent sur la liste noire échappent au contrdle de ces instruments. Les solutions

%0 Disponible sur: <http://www.imo.org/About/Conventions/ListOfConventions/Pages/International-
Convention-for-the-Safety-of-Life-at-Sea-(SOLAS),-1974.aspx>. Consulté le 6 décembre 2010.

#! Disponible sur: <http://www.underwater.pg.gda.pl/didactics/ILLC.pdf>. Consulté le 6 décembre
2010.

2 Disponible sur: <http://www.stcw.org/>. Consulté le 6 décembre 2010.

3 CHURCHILL (R.), « From port state to Court State? International litigation as a possible weapon
to combat sub-standard ships», in, NDIAYE (T.M.), WOLFRUM (R.), Law of the sea, environmental
law and settlement of disputes, Liber Amicorum Judge Thomas A. Mensah, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, p. 899.

34 Directive 95/21 du Conseil, du 19 juin 1995, concernant l'application aux navires faisant escale
dans les ports de la Communauté ou dans les eaux relevant de la juridiction des Etats membres, des
normes internationales relatives a la sécurit¢é maritime, & la prévention de la pollution et aux
conditions de vie et de travail a bord des navires. Disponible sur: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31995L0021:EN:HTML>. Consult¢ le 6
décembre 2010. Voir a ce propos : AMERASINGHE (C. F.), Jurisdiction of specific international
tribunals, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 258.

5 Disponible sur: <www.parismou.org/upload/anrep/BlackGreyWhitelist%202005%2027-06-
20061.pdf>. Consulté le 6 décembre 2010. 18 Etats font partie. 5 ne font pas partie de la LOS
Convention — Cambodge, Corée du Nord, Syrie, Taiwan, Turquie. Les 13 autres — Albanie, Tonga,
Honduras, Comores, Géorgie, Slovakie, Bolivie, Algérie, Lebanon, St Vincent, Brésil, Egypt. et
Ukraine en font partie. Concernant le MOU de Tokyo, 5 des 13 Etats apparaissent aussi sur la liste de
Tokyo. Les 5 pays sont: Honduras, Bolivie, Egypt, Géorgie et Tonga. Disponible sur:
<www.marisec.org/flag-performance/FlagStatePerformanceTable2005.pdf>. Consulté le 6 décembre
2010.

36 CHURCHILL (R.), « From port state to Court State? International litigation as a possible weapon
to combat sub-standard shipsy», in, NDIAYE (T.M.), WOLFRUM (R.), Law of the sea, environmental
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internationales sont encore insuffisantes pour plusieurs raisons liées a la juridiction:
les preuves sont difficilement identifiables, les responsables ne peuvent pas étre
attraits devant n’importe quelle juridiction. En outre, les Etats ne sont pas capables de
prendre les mesures nécessaires pour s’assurer que les navires enregistrés sous leur
drapeau respectent les normes internationales®’. S’ajoute a cela le fait que les
réglements des différends environnementaux internationaux ne sont pas suffisamment

structurés pour apporter une réparation efficiente a ce type de dommage.

SOUS-SECTION 2 LES MECANISMES DE REGLEMENTS DE DIFFERENDS
ENVIRONNEMENTAUX

207. Les réglements des différends environnementaux souffrent de 1’absence
d’une structure capable d’arriver a des résultats, comme une Cour mondiale de
I’environnement, spécialisée dans les affaires environnementales, pourrait le faire. En
effet, il n’y a pas eu d’interprétations approfondies sur la réparation des dommages
environnementaux venant des tribunaux internationaux. Les traités environnementaux
n’indiquent pas, généralement, de systémes de reglements des différends effectifs,
capables de bien résoudre un réglement et d’aboutir a la responsabilisation de 1’auteur
et, par conséquent, a la réparation du dommage. Quelques cas peuvent étre utilisés
pour illustrer les obstacles a une réparation effective des dommages. Point qui peut
étre vérifié dans les décisions et sentences qui ont ¢été rendues dans le cadre des
organisations internationales et des intégrations régionales (§1) ainsi que dans des

arbitrages publics et privés (§2).

law and settlement of disputes, Liber Amicorum Judge Thomas A. Mensah, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, p. 904.
3T CHURCHILL (R.), « From port state to Court State? International litigation as a possible weapon
to combat sub-standard ships», in, NDIAYE (T.M.), WOLFRUM (R.), Law of the sea, environmental
law and settlement of disputes, Liber Amicorum Judge Thomas A. Mensah, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, p. 901.
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§1 Le traitement des dommages environnementaux devant les

juridictions internationales

208. Les dommages environnementaux qui ont été jugés dans le cadre de
quelques organisations internationales et de quelques intégrations régionales n’ont
pas abouti, dans la plupart des affaires, a des interprétations portant sur la réparation
des dommages. Parmi les juridictions internationales, la Cour la plus représentative
de cette insuffisance est la CIJ, vu la quantité de traités environnementaux qui la
désignent comme compétente pour régler les possibles différends. L’OMC est, elle
aussi, représentative car il s’agit d’une organisation qui a été plusieurs fois saisie
pour juger des affaires liées a la relation entre le commerce et la protection de
I’environnement. En ce qui concerne les intégrations régionales, I’Union européenne
ne sera pas analysée de maniere approfondie a ce stade, vu qu’elle a une structure
plus complexe qui ne peut pas étre représentative du manque de structure juridique
constaté dans le cadre des autres intégrations régionales, comme le MERCOSUR et I’
ALENA. Les obstacles a la réparation peuvent étre expliqués par 1’absence d’une
bonne structure de réglement des différends dans le cadre de la CIJ (A) et par la
prépondérance de la prise en compte de la liberté du commerce qui prévaut sur la
protection de I’environnement dans les décisions des organisations multilatérales
comme 1I’OMC et des intégrations régionales comme 1I’ALENA, I’UE et le
MERCOSUR (B).

A) Les limites de la CIJ dans le traitement des dommages environnementaux

209. La CIJ a des limites qui ’empéchent d’étre vue comme une cour
appropriée pour régler les différends environnementaux, alors que plusieurs traités
environnementaux s'y référent en tant qu’organe de reglement des possibles
dommages. Ces limites sont d’ordre procédural et substantiel, ses arréts n’ayant pas

encore initié la discussion sur la réparation des dommages environnementaux.

210. Au plan de la procédure, seuls les FEtats et les organisations
internationales y sont sujets de droit. Lorsqu’il s’agit des dommages
environnementaux, les acteurs comme les entreprises ne peuvent pas rester en dehors

des contentieux internationaux. Il n’y a pas non plus, dans ce systéme, d’ouverture
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aux acteurs comme les ONGs, puisque les amicus curiae ne sont pas acceptés dans la

38 Au-dela de ces faits, la juridiction n’est pas obligatoire®’,

procédure contentieuse
ce qui peut avoir comme conséquence que les Etats doivent accepter la compétence
de la Cour. Quant a ce qui touche directement les questions environnementales, il
existe une Commission spéciale, formée de sept membres, qui n’a jamais été

- 1360
requise™ .

211. Dans les affaires relatives aux dommages environnementaux, la Cour
n’a pas proposé d’interprétations approfondies sur la responsabilité en ce domaine.
En outre, les principes qui, comme le principe de précaution, auraient pu é&tre
interprétés dans ce contexte n’ont pas été évoqués. Le cas Gabcikovo-Nagymaros et

plus directement le cas Pdte a papier en sont des exemples.

212. Dans I’affaire Gabcikovo-Nagymaros, la CIJ a reconnu 1’existence de
régles du droit international de I’environnement en vertu desquelles la Cour a
souligné la responsabilit¢ des Etats pour les activités qui, quoique réalisées a
I’intérieur des frontiéres, pouvaient affecter I’environnement des autres Etats. Cette

obligation a été considérée comme internationale’’.

En revanche, lorsque les
principes environnementaux ont été mis en avant, comme le principe de précaution,
évoqué par la Hongrie, la Cour n’a pas dirigé son argumentation vers le traitement de
ce principe. L’interprétation s’est penchée sur I’analyse du cas et sur la question de
savoir s’il configurait un état de nécessité de la Hongrie, li¢ a I’imminence ou pas
d’un danger écologique®®*. Selon la Cour, le simple danger ne pouvait pas configurer
objectivement un état de nécessité qui devait étre établi par des critéres comme « (...)

un «péril » réel, «grave» et «imminent» existant en 1989 et (auquel) seules les

mesures prises par la Hongrie pouvaient permettre de faire face ». La prévention a été

% Art. 34 du Statut de la CIJ.

¥ La juridiction est obligatoire dans les cas de I’article 36 du statut de la CIJ.

3% BOISSON DE CHAZOURNES (L.), « La protection de 1’environnement dans le systéme des Nations Unies »,
in, COT (J.-P); PELLET (A.), La Charte des Nations Unies: Commentaire article par article. 3, Paris, Economica,
2005, p. 1953.

61 C1J, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997, CIJ Recueil, 1997,
p.41, para. 53.

62 11, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997, CIJ Recueil, 1997, p. 42, para.

54. Voir a ce propos: VARELLA (M.D.), L’inégalit¢ Nord-Sud et la construction juridique du

« developpement durable » dans le droit international, thése, Paris, Université Paris [-Panthéon Sorbonne,
2002.
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beaucoup plus encouragée que la réparation, ce qui n’a pas donné lieu a des

interprétations intéressantes sur la réparation des dommages>®.

213. Une autre affaire ou des interprétations sur les dommages
environnementaux ont ¢été trés modestes et n’ont pas trait¢é du sujet de la
responsabilité, est celle du cas Pdte a papier’®, de 2006, opposant I’Uruguay et
I’ Argentine. La décision n’a pas traité de questions comme la responsabilité et la
réparation des dommages, les principes environnementaux ou bien I’importance des
¢tudes des experts. Il s’agissait de la construction d’industries de production de
papiers au bord de la riviére Uruguay qui coule entre les deux Etats. L’Argentine a
fait d’abord une demande de mesures conservatoires en raison du Traité, signé en
1975, sur la protection de la riviére, qui prévoit sa protection environnementale.
Selon cet Etat, ces industries devaient voir leurs activités suspendues en raison de
possibles dommages a I’encontre de 1’environnement et du tourisme. L’Uruguay a
affirmé qu’il n’y avait pas la moindre configuration de dommages environnementaux.
La Cour n’a pas accordé de mesures conservatoires a 1’Argentine, jugeant que les
faits ne laissaient pas transparaitre des dommages environnementaux causés par
I’Uruguay. De plus, I’ Argentine n’avait pas pu prouver que, en cas d’interruption de

la construction des industries, les conditions environnementales seraient rétablies.

214. La décision finale a été rendue le 20 avril 2010, avec une opinion
dissidente portant sur la procédure et trois opinions dissidentes concernant le fond.
Les questions de procédure liées aux regles du Traité de 1975, concernant 1’obligation
faite a 1’Uruguay d’informer, de notifier et de négocier avec 1’Argentine et avec
1’Agence indiquée par le Traité (CARU) au sujet de la construction de I’usine ont été
acceptées par la Cour qui a affirmé: « La Cour conclut de ce qui précede que

I’Uruguay n’a pas respecté I’obligation de notifier les projets a I’ Argentine au travers

36 C1J, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), décision, 25 sep.1997, CIJ Recueil, 1997, p.
78, para. 140, « La Cour ne perd pas de vue que, dans le domaine de la protection de I'environnement,
la vigilance et la prévention s'imposent en raison du caractére souvent irréversible des dommages
causés a l'environnement et des limites inhérentes au mécanisme méme de réparation de ce type de
dommages ».

34 C1J, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), décision, 20 avril
2010. Disponible sur: <http://www.icj-cij.org/docket/files/135/15877.pdf>. Consulté le 06 sep. 2011.
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de la CARU, prévue aux deuxie¢me et troisiéme alinéas de 1’article 7 du statut de

1975 »>%,

215. Sur le fond, les demandes argentines liées au rétablissement, sur le
terrain et au plan juridique, de la situation existant avant la survenance des dommages
environnementaux n’ont pas été prises en compte, bien que I’indemnité qu’aurait da
verser I’Uruguay, en raison des dommages occasionnés, n’ait pas été retenue par la
Cour. Celle-ci, se fondant exclusivement sur les données présentées par les Parties, a
conclu, sans utiliser la possibilité de I’article 50 du Statut de la Cour qui autorise
celle-ci a avoir recours a des experts indépendants :

«La Cour souligne que, si le statut de 1975 Ilui confere
compétence pour le réglement de tout différend relatif a son
application et a son interprétation, il ne 1I’investit pas pour autant
de la fonction d’autoriser ou non en dernier ressort les activités

projetées. Par conséquent, 1’Etat d’origine du projet peut, a la fin

de la période de négociation, procéder a la construction a ses

propres risques.»°°.

216. D’ou la constatation que la Cour n’a pas profit¢é du cas pour se
manifester, ni a propos de la responsabilité, ni a propos de la réparation des
dommages environnementaux. L’opinion dissidente commune des juges Al-
Khasawneh et Simma a souligné cette critique. Ils ont déclaré que la capacité du
systéme était faible au niveau de la logique de compensation et de considération des
faits qui ont constitué la pollution, laquelle passait par la considération des mesures

qui n’avaient pas été adoptées par I’Uruguay dans le but de prévenir le dommage™®’.

217. De plus, la possibilité d’utiliser des experts indépendants pour avoir un
avis scientifique sur le cas n’a pas été utilisée par la Cour, ce qui peut étre aussi

critiqué. Selon I’opinion dissidente des juges Al-Khasawneh et Simma, ce fait aurait

3C1I, Usines de Pite a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), décision, 20 avril 2010,
para. 122. Disponible sur: <http://www.icj-cij.org/docket/files/135/15877.pdf>. Consulté le 06 sep.
2011.

366 C1J, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), décision, 20 avril
2010, para.154.

37 C1J, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), Opinion dissidente des
juges Al-Khasawneh et Simma. Selon ces juges: « Beyond this, the Court must remain aware, when
confronted with challenges of risk of environmental pollution and endangerment of ecosystems, of the
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pu aider la Cour a aboutir & des conclusions plus stres sur ’impact évident des
déversements de ’usine sur la qualité de 1’eau et I’existence des étres vivants de la
riviere et, par conséquent, sur sa balance écologique. Ces juges ont affirmé que le
probléme venait de ce que les Parties avaient utilis€ des données différentes qu’il
n’était pas possible de comparer, situation qui a privé la décision d’un support
scientifique plus neutre*®®. Par ailleurs, il faut souligner que les principes
environnementaux n’ont pas ¢été interprétés par la Cour dans sa décision, aspect

critiqué par le juge Cangado Trindade™.

218. Ainsi, la responsabilité a I’égard d’un dommage environnemental n’a
pas été interprétée dans le cadre de la CIJ. Il est important d’analyser aussi les
interprétations faites dans le cadre des intégrations régionales et des organisations
multilatérales au sujet de la protection de I’environnement.

B) La prépondérance de la liberté du commerce sur la protection de I’environnement dans les
réglements de différends internationaux

219. Quand on s’interroge sur la prépondérance de la libert¢é du commerce
sur la protection de I’environnement, force est de constater que les organisations

multilatérales comme les intégrations régionales ont pour objectif premier de

inherent weaknesses and flaws of the traditional retrospective judicial process and its compensatory
logic ».

38C1I, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), Opinion dissidente des
juges Al-Khasawneh et Simma, « As we will explain in the following dissent, the Court has evaluated
the scientific evidence brought before it by the Parties in ways that we consider flawed
methodologically: the Court has not followed the path it ought to have pursued with regard to
disputed scientific facts; it has omitted to resort to the possibilities provided by its Statute and thus
simply has not done what would have been necessary in order to arrive at a basis for the application
of the law to the facts as scientifically certain as is possible in a judicial proceeding. Therefore, faced
with the results of a deficient method of scientific fact-finding, we are not in a position to agree “that
the Eastern Republic of Uruguay has not breached its substantive obligations under Articles 35, 36
and 41 of the 1975 Statute of the River Uruguay ».

3% CIJ, Usines de Pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), Opinion dissidente du
juge Cangado Trindade, para. 5, « And if the contending parties had not invoked general principles of
law before the ICJ, this latter is entirely free to dwell upon them motu proprio. It so happens that, in
the present case of the Pulp Mills, both Parties, Argentina and Uruguay, did invoke those principles;
yet, the Court, for reasons which escape my comprehension, preferred not to dwell upon them,
missing a unique occasion to give a remarkable contribution to our discipline. In the cas d’espéce, a
key point which promptly comes to one’s mind, for the settlement of a case like the present one, is
whether an international tribunal like the ICJ can or should have recourse to principles of
environmental law, under Article 38 (1) (c) of its Statute ».
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permettre I’ouverture du commerce entre les Etats. Cela ne signifie pas que ces
organisations n’ont aucune ouverture au traitement des affaires liées aux questions
environnementales. Il faut, sur ce point, regarder brievement les questions

environnementales traitées dans le cadre de I’OMC et des intégrations régionales.

220. Dans le cadre de I’OMC le traitement de 1’environnement est toujours
lié au commerce international, car I’environnement est toujours pris en compte a titre
d’exception a la libre circulation des produits et des services. Les interprétations
rendues ont garanti les protections de la santé ou le droit a un environnement sain mis
sur pieds par les Etats, mais a condition que la mesure ne soit pas discriminatoire et
qu’elle soit nécessaire a la protection’’’. Les interprétations de I’OMC abordent
I’environnement en tant qu’exception au libre commerce, ce qui apparait dans toutes
les affaires concernant les dommages environnementaux®'' dont le dernier cas Brésil—

Pneumatiques Réchapés® opposait I’UE et le Brésil.

221. Quant aux organisations régionales, la relation entre le commerce et
I’environnement y accorde aussi la prépondérance au premier, sauf dans le cadre de
I’Union européenne ou I’environnement acquiert de plus en plus d’autonomie par
rapport au libre commerce®”. Pour les autres organisations régionales, il convient de
citer le MERCOSUR ou I’ALENA, ou I’environnement n’a pas connu de traitement

susceptible de garantir une autonomie a la protection environnementale.

370 Déja traité dans cette thése dans le point : B) L’interprétation de I’OMC sur 1’autonomie laissée
aux Etats pour la protection de ’environnement, para. 118.

3 Les affaires qui ont traité de questions environnementales sont les suivantes : GATT, Thon I et II,
BISD29S/91, 22 fév. 1982 ; Etats-Unis-Automobiles, BISD30S/107, 26 mai 1983 ; GATT, Canada-
Saumons, Canada-Saumons, 35S/98, 22 mars 1988 . Disponibles sur: <
http://www.wto.org/french/tratop _f/dispu f/gt47ds fhtm >. Consulté le 22 nov. 2011. OMC, Etats-Unis —
Essence, WT/DS2/AB/R, 29 avr. 1996. Disponible sur: Disponible sur: <
http://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds2 f.htm >. Consulté le 22 nov. 2011. OMC, Etats-
Unis-Crevettes WT/DS58/AB/R, 12 out. 1998. Disponible sur: <
http://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds58 fhtm >. Consulté le 22 nov. 2011.

372 Rapport de I’Organe d’appel de ’'OMC, Brésil- Pneumatiques Rechapés, WT/DS332/AB/R, 3 déc.
2007. Disponible sur: <http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/cases _e/ds332 e.htm>. Consulté
le 21 oct. 2009.

373 Voir comme exemple: CJUE, Affaire Safety c. S&T, C- 284/95, 14 juillet 1998.
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222. Le MERCOSUR a une production normative commune ¢élaborée pour

3 Mais il s’agit plutot de

faciliter ’harmonisation des normes environnementales
principes directeurs. En outre, il est difficile d’aboutir a une harmonisation entre les
législations des Etats membres car la transposition par les Etats dépend de chaque
processus interne des Etats eux-mémes. Toutefois, le systéme de réglement des
différends comporte une structure dotée de Groupes Spéciaux et de la possibilité
d’interjeter appel des décisions des Groupes devant un Tribunal de Révision
Permanent. Néanmoins, il n’y a pas eu d’interprétations approfondies, par 1’Organe
de réglement des différends, sur les questions environnementales, vu qu’un seul cas
s’est présenté ou la question environnementale était concernée. Dans cette affaire, la

prépondérance du libre commerce sur la protection de I’environnement a été

confirmée”.

223. L’affaire opposait 1’Argentine et 1’Uruguay a propos d’une barriére
mise par |’Argentine a ’importation de pneumatiques rechappés produits en
Uruguay®'®. L’ Argentine n’a pas vu ses arguments retenus par le Tribunal de Révision
Permanent qui a affirmé que la protection environnementale ne pouvait pas étre une
mesure de discrimination ni faire obstacle au commerce et devait répondre a des
critéres de nécessité”’.

224, La décision établit que, pour qu’une exception au libre commerce soit

possible, les critéres suivants doivent étre considérés®’®:

la mesure est restrictive au
commerce; la mesure est discriminatoire; la mesure peut étre justifiée; la mesure est

proportionelle.

*“Disponible sur:
<http://www.mercosur.int/t generic.jsp?contentid=527&site=1&channel=secretaria&seccion=5>.

Consulté le 19 oct. 2009. Exemples: Résolutions du Groupe du March¢ Commun comme la
Résolution n. 10/91 sur I’harmonisation des normes sur les emballages de nourriture exportée vers les
autre Etats Membres du Mercosur ; la Résolution n. 53/93 sur un Code de conduite régionale a propos

de la libération et du contrdle des agents biologiques dans I’environnement ; la Résolution n. 01/94

sur les directrices basiques en matiére de politique environnementale.

37 COZENDEY (C.M.), BENJAMIN (D.A.), « Laudos arbitrais no marco do Protocolo de Brasilia: a construgio
juridica do processo de integracdo », in, Solucdo de Controvérsias no MERCOSUL, Brasilia, Camara dos
Deputados, Coordenacdo de Publicagdes, 2003, p. 36.

S'SMERCOSUR, Affaire Argentina et Uruguai - pneus. Disponible sur:
<http://www.mercosur.int/msweb/SM/es/Controversias/TPR/TPR_Laudo001-

2005 _Importacion%20de%20Neumaticos%20Remoldeados.pdf>. Consulté le 15 fev. 2007.

377 Affaire Argentina et Uruguay— pneus, para. 16.

37 Para. 14 de la décision.
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225. Selon le Tribunal, la mesure était restrictive au commerce et ne pouvait

A . o . . A ror 379
pas étre justifiée pour des raisons d’intérét général’’

380

comme la protection de
I’environnement En outre, le tribunal a affirmé que la protection de
I’environnement ne pouvait pas servir de justification a la barriere imposée au
commerce, car les prévisions normatives de la protection de 1’industrie étaient
antérieures 4 celles de I’impact sur I’environnement™®'.

226. L’existence d’une seule affaire concernant la  protection
environnementale démontre qu’il n’est pas possible d’analyser la mani¢re dont le
tribunal pourra envisager la responsabilité pour un dommage environnemental. Dans

’unique occasion ol le tribunal a été amené a traiter le sujet, il ne I’a pas fait.*™

227. Dans le cadre de ’ALENA, en ce qui concerne la relation entre le
commerce et la protection environnementale, 1’intégration donne la prépondérance au
premier, d’autant plus que la libert¢ du commerce est son véritable objectif. La
protection environnementale comprend seulement la coopération entre les Etats. Il
n’y a pas de construction d’un droit matériel de I’environnement dans cette
intégration. Il est de la compétence de chaque FEtat d’établir ses paramétres
environnementaux. Pour que la coopération soit possible, des Organes de
I’intégration sont chargés de vérifier ’application de la norme nationale dans le
contexte interne de I’Etat. Cette structure est formée par la Commission de la
coopération dans le domaine environnemental, assistée par un Comité composé de

383 Cette

représentants gouvernementaux et non gouvernementaux de chaque Etat
Commission est habilitée a recevoir les demandes des individus portant sur des régles

environnementales n’ayant pas ¢té appliquées au niveau des Etats.

228. Dans cette intégration, il n’y a pas de structure établie pour le

réglement des différends. Ce qui est prévu c’est la possibilité de mettre en place un

7 Sur I’intérét général voir : BECKETT (W.-E.), « Les questions d'intérét général au point de vue
juridique dans la jurisprudence de la Cour permanente de justice internationale (juillet 1932-juillet
1934) », R.C.D.A.1., vol. 50, 1934, no. IV, pp. 189-310.

%0 para. 15 de la décision.

31 para. 16 de la décision.

32 KRELL (A.].), « O sistema juridico de prote¢io ambiental da Comunidade Econdmica Européia — modelo para
o MERCOSUL?, in, BASSO (M.) (Org.), Mercosul: seus efeitos juridicos, economicos e politicos nos Estados-
Membros, Porto Alegue, Livraria do Advogado, 1997, p. 436.

%3 ALENA. Disponible sur: <http://www.nafta-sec-alena.org/fr/view.aspx?conID=590>. Consulté le 11 oct.
2011.
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. . .. . 384 .
tribunal arbitral ad hoc, avec une nature administrative’ . Quelques cas qui
. ;. . 385 386
concernent I’environnement sont: Reservatorio Silva™, Cozumel’” et Metales y

7

derivados®™’. 1l y a eu, a cette occasion, des interprétations en faveur de

I’environnement invitant les Etats a utiliser des mesures environnementales en
conformité avec leurs normes internes. L’affaire Metalclad en est un exemple™. T1
s’agissait d’une entreprise américaine installée au Mexique. L’entreprise a construit
un centre de traitement des déchets toxiques qui a donné lieu a des dommages
environnementaux. Elle avait ’autorisation du gouvernement fédéral, mais pas de
I’autorit¢ municipale et celle-ci 1’a empéchée de poursuivre ses opérations.
L’entreprise s’est dirigée vers le Centre International de Réglement de Différends
relatifs aux Investissements (CIRDI) pour attaquer le gouvernement mexicain, sur la
base du chapitre 11 de ’ALENA relatif a la protection des investissements. Elle
estimait que le Mexique avait manqué a son devoir de protection. Le tribunal a
tranché en faveur de 1’entreprise dont la responsabilité n’a pas €été reconue pour les

dommages environnementaux survenus de son fait>®.

229. Dans ce contexte et au plan des interprétations émanant des organes de
réglement des différends multilatéraux et régionaux, I’UE présente la structure la plus
adaptée a I’établissement de la responsabilité en matiére environnementale. Les autres
intégrations sont encore liées a la protection du libre commerce, ce qui ne donne pas
une autonomie suffisante aux questions environnementales. En outre, étant donné la
quantité réduite des affaires, il est aisé de constater que les tribunaux internationaux
sont peu saisis pour les questions de dommage environnemental. Et comme une Cour
mondiale de I’environnement n’est pas encore une réalité, reste a analyser les

réglements de différends réalisés par des arbitrages entre Etats et parties privées.

¥ Chapitre 20 de 1I’Accord de libre-échange nord-américain.

ALENA, Reservatorio Silva, (Mexique), 1995. Disponible sur: <
http://www.cec.org/Page.asp?PagelD=1226&SiteNodeID=346 >. Consulté le 24 nov. 2011.
BALENA, Cozumel, (Mexique), SEM-96-001, 17janv. 1996. . Disponible sur: <

http://www.cec.org/Page.asp?PageID=2001&ContentID=2346&SiteNodeID=250&BL_ExpandID= >.
Consulté le 24 nov. 2011.

TALENA, Metales y derivados (Mexique c¢. Etats-Unis), 11 fev. 2002. Disponible sur: <
http://www.cec.org/Page.asp?PageID=2001&ContentID=2372&SiteNodeID=250&BL_ExpandID=>. Consulté¢ le
24 nov. 2011.

¥ CIRDI, Metalclad Corporation c. Etats-Unis du Mexique, Aff. no. ARB (AF) 97/1, 30 aott 2000.
Voir a ce propos: GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone, 2004, p. 669-680.
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§2 Le traitement des dommages environnementaux internationaux dans le

contentieux arbitral international

230. Des arbitrages publics et privés ont été effectués dans le cadre des
dommages internationaux environnementaux avec des interprétations plus facilement
dirigées vers la réparation des dommages, mais pas encore porteuses de résultats
suffisants pour les victimes. Méme si les traités environnementaux prévoient des
régles pour D’arbitrage®®, cette possibilité semble assez peu utilisée par les Etats.

391
1

Cependant, & travers 1’arbitrage transnational®', entre un Etat et une entreprise et a

travers 1’arbitrage privé, les entreprises peuvent étre tenues pour responsables des

% Para. 111 et 112 de la décision. Disponible sur : GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI,
Paris, Pedone, 2004, p.678.

% Convention-Cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, signée & New York, le 9
mai 1992, entrée en vigueur le 21 mars 1994, art. 14.2 a) CIJ, b) L’arbitrage, conformément a la
procédure qu’adoptera dés que possible la Conférence des Parties dans une annexe consacrée a
I’arbitrage ; Convention pour la protection de la couche d’ozone, Vienne, 22 mars 1985, entrée en
vigueur le 22 septembre 1988, art. 11.3 a) Arbitrage, b) CIJ; Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer, Montego Bay, du 10 décembre 1982, entrée en vigueur le 16 novembre 1994, art. 188
— Soumission des différends a une chambre spéciale du Tribunal international du droit de la mer ou a
une chambre ad hoc de la Chambre pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins ou a un
arbitrage commercial obligatoire, 2. Arbitrage, c) En 1’absence, dans le contrat, d’une disposition sur
la procédure arbitrale applicable au différend, 1’arbitrage se déroule, a moins que les parties n’en
conviennent autrement, conformément au Reéglement d’arbitrage du CNUDCI ou a tout autre
réglement d’arbitrage qui pourrait étre prévu dans les régles, réglements et procédures de 1’ Autorité,
Annexe VII Arbitrage ; Convention OSPAR pour la protection de 1’Atlantique Nord-Est et ses
ressources, Paris, 22 sep.1992, entrée en vigueur le 25 mars 1998, art. 32.1. arbitrage ; Convention
internationale sur 1’intervention en haute mer en cas d’accident entrainant ou pouvant entrainer une
pollution par les hydrocarbures, Bruxelles, 29 novembre 1969, entrée en vigueur le 19 juin 1975,
Chapitre II : De ’arbitrage, art. 13, art. 16. Si une procédure a été engagée entre deux Parties, toute
autre Partie dont les ressortissants ou les biens ont été affectés par les mesures considérées, ou qui, en
sa qualité d’Etat riverain, a pris des mesures analogues, peut se joindre a la procédure d’arbitrage en
avisant, par écrit, les Parties qui ont engagé cette procédure a moins que I’une de celles-ci ne s’y
oppose ; Convention de Béle sur le contrdle des mouvements transfrontiéres de déchets dangereux et
de leur élimination, du 22 mars 1989, entrée en vigueur le 05 mail992, art. 20.3 (...) a) a la Cour
Internationale de Justice ; e/ou b) a I’arbitrage conformément aux procédures énoncées dans 1’annexe
VI ; La Convention sur les effets transfrontaliers des accidents industriels, du 17 mars 1992, art. 21 a)
Cl1J, b) Arbitrage, procédure: Annexe XIII; Convention sur la diversité biologique, Rio de Janeiro, le
5 juin 1992, entrée en vigueur le 29 décembre 1993, art. 27. 1 négociation, art. 27. 2 bons offices ou
médiation d’une tierce Partie, art. 27.3 — déclaration par écrit précisant si I’Etat accepte : a)
I’arbitrage, conformément a la procédure énoncée a la premicre partie de 1’annexe II, b) soumission
du différend a la Cour international de Justice ; Convention sur la conservation des espéces
migratrices appartenant a la faune sauvage, Bonn, 23 juin 1979, entrée en vigueur le 01 novembre
1983, art. XIII.2 Arbitrage, notamment celui de la Cour permanente d’Arbitrage de la Haye.

' JESSUP (P.), Transnational Law, Yale University Press, 1956, p. 2, « all law which regulates
actions or events that transcend national frontiers »;, LEBEN (C.), « Entreprises multinationales et
droit international économique », Revue de science criminelle, 2005 p. 777.
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dommages causés. A ce stade, il devient intéressant d’observer les réparations
obtenues par les arbitrages publics (A) et par les arbitrages qui peuvent toucher les

parties privées (B).

A) Le traitement des dommages environnementaux dans l'arbitrage interétatique

231. L’arbitrage ad hoc entre les Etats a été quelques fois utilisé dans le cas
des dommages environnementaux, hors organisations internationales. Des questions
juridiques comme la responsabilit¢ pour le dommage environnemental, la loi
applicable aussi bien que les facteurs a considérer pour I’indemnisation et

I’importance de 1I’échange d’informations ont été tranchées par ces arbitrages.

232. L’affaire Fonderie de Trail392, entre les Etats-Unis et le Canada est un
des premiers arbitrages publics environnementaux. Il s’agissait d’un arbitrage portant
sur des pollutions commises par une fonderie canadienne située a proximité de la
fronti¢re américaine. En 1927, le gouvernement américain a présenté une réclamation
au gouvernement du Dominion du Canada. Ne pouvant arriver a un accord, les deux
gouvernements ont décidé de soumettre le différend a I’arbitrage et ont signé un
compromis en 1935. La sentence de 1938 a reconnu la responsabilité du Canada pour
les actes de pollution ayant leur origine sur son territoire et causant des dommages
sur le territoire d’autres Etats, méme si les actes de pollution n’étaient pas imputables
a I’Etat lui-méme ou a ses organes™ . L’importance de la décision tient aussi a
I’interprétation des circonstances qui devaient étre considérées pour décider de la
valeur de I’indemnisation. Parmi les faits qui ont dii étre indemnisés, nous citerons,

394 e A : -
par exemple™ : les dommages causés a la terre, aux animaux et aux végétaux, les

2 Voir a ce propos : KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de I’environnement , 3°™ éd,
Paris, Pedone, 2004, p. 116 et s.; ROBB (C.A.R.) (Ed.), International environmental law reports:
Early Decisions», Volume 1, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 231-332.

3% KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de I’environnement, 3™ éd, Paris, Pedone, 2004.
p. 119.

% ROBB (C.A.R.) (Ed.), International environmental law reports : Early Decisions, Volume 1,
Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 259, « The Tribunal has first considered the items
of indemnity claimed by the United States in its Statement on account of damage occurring since
January 1, 1932, covering: a) Damages in respect of cleared land and improvements thereon;
b)Damages in respect of uncleared land and improvements thereon; c) Damages in respect of
livestock; d) Damages in respect of uncleared land and improvements thereon; e) Damages in respect
of livestock; f) Damages in respect of property in the town of Northport; g) damages in respect of
business enterprises. (...) Since the Tribunal has concluded that on all the evidence, the existence of
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dommages affectant la propriété, les dommages liés aux travaux des entreprises. La

preuve des dommages aussi bien que la cause du dommage doivent étre considérées.

233. Pour le choix de la loi applicable, le tribunal a analysé ce que prévoyait
le traité au chapitre des regles de procédure. L’interprétation s’est orientée vers
’idée que le droit international était la loi applicable, étant donné que les Etats n’en
avaient pas exclu ’application. La loi applicable était le droit international, 1’équité
et la justice. En cas de doute, le traité prévoyait que la loi applicable était les régles
de droit américain de méme que le droit et la pratique internationaux®’. Cette
interprétation est trés importante pour le droit international de 1’environnement car
elle permet que les regles des Conventions environnementales soient applicables aux

relations bilatérales relatives a 1’environnement.

234. Une autre sentence a abordé le probléme des pollutions transfrontiéres:
celle qui a ¢été rendue dans 1’affaire du Lac Lanoux qui a opposé la France et
I’Espagne en 1956. Il y a eu, a cette occasion, une importante prise en considération
de I’obligation d‘échanger des informations sur les conséquences liées au traité passé
au sujet de la riviére, située a la frontiére entre les Etats. Méme si I’Espagne n’a pas
utilisé d’arguments environnementaux pour se protéger des ouvrages que la France
voulait entreprendre a proximité de la riviere Carol qui se jette en Espagne, la France

a di arréter ses constructions en raison des problémes transfrontaliers qu’elles

injury has been proved, it becomes necessary to consider next the cause of injury. This question
resolves itself into two parts: first, the actual causing factor and second, the manner in which the
causing factor has operated».

% KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de I’environnement, 3°™ éd, Pedone, Paris, 2004.
p- 120; ROBB (C.A. R.) (Ed.), International environmental law reports: Early Decisions, Volume 1,
Cambridge University Press, 1999, p. 291, «In this respect attention should be paid to the rules of
procedure adopted by this Tribunal with the concurrence of both Agents on June 22, 1937, wherein it
is said (Article 16): with regard to any matter as to which express provision is not made in these
rules, the Tribunal shall proceed as international law, justice and equity may require. Undoubtedly
such provisions could not prevail against the Convention, but they show, at least, how, in the common
opinion of the Tribunal and of the Agents, Article IV of the Convention was understood at the time.
According to the latter, the Tribunal shall apply the law and practice followed in dealing with cognate
questions in the United States of America as well as international law and practice. This text does not
bind the Tribunal to apply national law and practice to the exclusion of international law and
practice».
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. 396
pouvaient creer

. La délimitation des termes du différend peut étre percue dans les
dispositions de la sentence qui partagent le différend en deux questions: les travaux
entrepris pour utiliser 1’eau du Lac constituaient-ils un non-respect des droits de
I’Espagne, reconnus par le Traité entre les parties? D’autre part, 1’exécution des
travaux était-elle une violation du traité vu que les travaux é&taient réalisés en
I’absence d’un accord antérieur avec 1I’Espagne™’ ? Dans la décision, le Tribunal a
considéré que le fait de devoir informer sur les travaux ne signifiait pas I’obligation
d’avoir ’accord de I’Etat concerné, c’est-a-dire, I’Espagne. La nécessité d’échanger
des informations a été soulignée, mais la réparation des dommages n’a pas ¢été

398
obtenue™".

Ressort de cet arbitrage un résultat plus politique que juridique. La
décision s’est orientée plutdt dans le sens de 1’encouragement de la surveillance et

des échanges d’informations sans exiger une obligation.

235. Une autre sentence, prise dans le cadre de la Cour Permanente
d’Arbitrage de La Haye a propos d’une affaire opposant les Pays Bas et la Belgique a
interprété la notion de développement durable et a appliqué ce concept pour établir
des critéres spécifiques permettant d’aboutir au partage de compensations entre les
deux pays®”. Cette décision est isolée dans le cadre international étant donné qu’elle
essaye d’interpréter I’application concréte de ce qui pourrait étre le développement
durable. Il est important de souligner que cette Cour a toute compétence pour juger

les personnes privées, ce qui correspond plus a la réalité actuelle des affaires

3% KISS (A.), BEURIER (J.-P), Droit international de I’environnement, 3™ éd, Paris, Pedone, 2004.
p- 120 ; ROBB (C.A.R.) (Ed.), International environmental law reports: Early Decisions, Volume 1,
Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 332-386.

7 ROBB (C.A.R.) (Ed.), International environmental law reports: Early Decisions, Volume 1,
Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 339.

¥ ROBB (C.A.R.) (Ed.), International environmental law reports: Early Decisions, Volume 1,
Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 341, (...) «The obligation to give notice in Article
11 of the Additional Act did not include the more extensive obligation to obtain the agreement of the
state entitled to notification. However, those articles did impose a duty of consultation and of
bringing into harmony the respective actions of the two states when general interests were involved in
matters concerning waters ».

3% Cour Permanente d’Arbitrage de la Haye, Iron Rhine (Belgique c. Pays-Bas), décision, 24 mai
2005, para. 59, «As the Tribunal has already observed above, economic development is to be
reconciled with the protection of the environment, and, in so doing, new norms have to be taken into
consideration, including when activities begun in the past are now expanded and upgraded».

Disponible sur: <http://www.pca-cpa.org/upload/files/BE-
NL%20Award%20corrected%20200905.pdf>. Consulté le 25 abr. 2011.
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environnementales. En revanche, sa juridiction n’est pas obligatoire et ses procédures

sont confidentielles.

236. Il s’agissait de la construction d’un chemin de fer, prévue dans un
Traité entre la Belgique et les Pays-Bas signé en 1839. Le chemin commengait dans le
port d’Anvers, en Belgique, et allait jusqu’au bassin de la Ruhr en Allemagne, en
traversant les Pays-Bas®®. En 2000, les Pays-Bas ont réalisé des études d’impact
environnemental, en raison de transpositions européennes que le pays devait effectuer
pour la protection de I’environnement, et ils ont décidé de démarquer des régions
bénéficiant de la protection environnementale. Parall¢lement, la Belgique voulait
exécuter des travaux en vue de 1’utilisation, de 1’adaptation et de la modernisation du
tracé historique du Rhin de fer sur le territoire néerlandais et, pour ce faire, entendait

appliquer les procédures du droit belge y afférentes.

237. En juillet 2003, les parties ont conclu un compromis d’arbitrage dans le
cadre de la Cour d’Arbitrage de La Haye. La Cour devait indiquer si le droit néerlandais
¢tait applicable a ’affaire, dans quelle mesure la Belgique avait le droit d’exécuter ou de
faire exécuter des travaux pour la modernisation du Rhin de fer sur le territoire
néerlandais et dans quelle proportion les colits financiers liés a cette modernisation

devraient étre supportés par les pays concernés **'.

238. Le tribunal a tranché en 2005, sur la base du concept du développement
durable*”. Selon sa décision, les coits devaient étre équilibrés entre les parties, en

vertu de I’affirmation suivante** :

« Les coflits ne doivent pas étre assumés exclusivement par la
Belgique comme s’il s’agissait d’'une « nouvelle route » mais ne
doivent pas non plus étre assumés exclusivement par les Pays-
Bas. En conséquence, les obligations financiéres des Parties
doivent étre soigneusement €quilibrées, ce qui exige que l’on
prenne en compte un nombre important de facteurs ».

% para. 16 de la décision.

“! para. 3.1 de la décision.

2 para. 59 de la décision, « Le droit de I’environnement et le droit applicable au développement ne
constituent pas des alternatives, mais des concepts intégrés se renfor¢ant mutuellement ; ainsi,
lorsque le développement risque de porter atteinte de maniére significative a I’environnement, doit
exister une obligation d’empécher, ou au moins d’atténuer, cette pollution (voir paragraphe 222). Le
Tribunal estime que ce devoir est désormais devenu un principe du droit international général. Ce
principe s’applique non seulement aux activités autonomes, mais également aux activités entreprises
pour mettre en oeuvre des traités spécifiques conclus entre les Parties ».

93 Para. 220 de la décision.
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239. Le Tribunal interpréte dans sa sentence ce qui serait raisonnable dans le
cas. I considére*™ que la Belgique peut exercer son droit de passage, mais que les

préoccupations des Pays-Bas en mati¢re d’environnement doivent étre prises en

405

compte” . En conséquence, le Tribunal décide que les colits devront étre supportés

par les deux pays en fonction des bénéfices de chaque partie et de leurs obligations
relatives aux mesures d’adaptation et de modernisation. Les cofits ont été partagés de

la maniére suivante:

« LaBelgique a [1’obligation de financer [1’aspect
environnemental de 1’ensemble des cotits de la réactivation, ce
qui est inhérent a 1’exercice de son droit de passage. Par ailleurs,
une interprétation des dispositions financi¢res de 1’Article XII
fondée sur le caractére raisonnable exige ¢également Ila
reconnaissance de 1’usage par les Pays-Bas de certaines parties
de la ligne. S’agissant de ces trongons, il convient de prendre en
considération tant les frais imputables au développement
autonome que les avantages qu’en retireront les Pays-Bas et ceci
d’autant plus que la ligne sera adaptée et modernisée. Sur les
trongons de voie ou circuleront a la fois les trains du Rhin de fer
et les trains néerlandais, la Belgique n’aura a financer que les
frais liés aux mesures imputables a 1’usage de la ligne par les
trains du Rhin de fer. Les Pays-Bas assumeront quant a eux le
colt total dans la mesure ou ils en obtiennent des avantages
particuliers et quantifiables ».

240. Cette décision apporte des analyses plus précises concernant la mise en
oeuvre du développement durable et conduit, de cette maniere, a la réparation. En
revanche, il est clair que cette décision et les autres ne touchent pas directement les
entreprises responsables du dommage. Il faut analyser le contexte des arbitrages dans
le cadre des investissements**®, de méme que les arbitrages privés de la Chambre de
Commerce Internationale (CCI) pour observer si, dans ces contextes, le traitement de

la réparation des dommages par les entreprises se rencontre plus souvent.

4% para. 221 de la décision.

45 para. 226 de la décision.

6 CLAY (T.), « Arbitrage et environnement », Les cahiers de I’arbitrage, Gaz. Pal., n. 149, 29 mai
2003, p. 5.
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B) Le traitement des dommages environnementaux dans l'arbitrage relatif aux investissements et dans
l'arbitrage privé

241. Les questions environnementales sont de plus en plus traitées dans le
cadre des arbitrages du droit international des investissements et dans celui des
arbitrages privés. Pour les premiers, peuvent &tre relevés différents traités, dans le
contexte du CIRDI, et pour les seconds, des affaires ayant été examinées dans le
cadre de la CCI. Une analyse de I’ouverture de ces systémes a la prise en compte des
dommages environnementaux pour aboutir a une condamnation directe des
entreprises responsables des dommages causés, impose d’observer : les questions
générales relatives a D’application de l’arbitrage transnational et privé pour les
dommages environnementaux (1) ; les aspects négatifs et positifs de 1’arbitrage privé
dans le cas des dommages environnementaux (2) ; les interprétations des arbitrages

relatifs aux investissements et de 1’arbitrage commercial dans le cadre de la CCI (3).

1) Les questions générales de [’arbitrage privé pour les
dommages environnementaux

242. Parmi les questions générales liées a I’application de 1’arbitrage privé
pour les dommages environnementaux sont considérées les discussions sur

I’arbitrabilité du dommage et les enjeux du compromis arbitral.

243. Une des discussions concerne, dans le contexte des différends
environnementaux, 1’application par les arbitres des questions, tant substantielles que
procédurales qui sont normalement appliquées par les systémes judiciaires étatiques

1*7. Car « le monopole décisionnel et coercitif de 1’Etat est

au nom de I’intérét généra
relativisé en raison du pouvoir des acteurs économiques de reconfigurer leur espace

normatif »*®. Méme si I’Etat veut garder un monopole normatif, ce monopole devient

97 MUIR-WATT (H.), « Economie de la justice et arbitrage international: réflexions sur la
gouvernance privée dans la globalisation», Revue de ['arbitrage, 2008, n. 3, juillet-septembre, p. 409 ;
PRIEUR (M.), Cours sur les principes généraux du droit de I’environnement, p. 3-8. Disponible sur :
<http://foad.refer.org/IMG/pdf/Module 5.pdf>. Consulté le 11 déc. 2011.

‘% MUIR-WATT (H.), « Economie de la justice et arbitrage international: réflexions sur la
gouvernance privée dans la globalisation», Revue de l'arbitrage, 2008, n. 3, juillet-septembre, p. 411.
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difficile & maintenir, vu la mobilité des entreprises qui peuvent choisir n’importe
quelle loi nationale ou bien des régles internationales. C’est pourquoi, il est important
d’étudier si les arbitrages arrivent a considérer les enjeux environnementaux et a

dépasser le simple différend jugé entre les parties.

244. L’arbitrabilité des dommages environnementaux est discutée, en raison
de la crainte de donner aux parties la possibilit¢ d’écarter, par contrat, des lois
d’ordre public. Toutefois, les regles de police administrative destinées a protéger la
nature sont d'ordre public. En ce sens, les particuliers ne peuvent pas valablement y
déroger par un acte juridique. La jurisprudence francaise a déja depuis longtemps
considéré que [D’arbitrabilit¢é du litige n’est pas exclue du seul fait qu’une
réglementation d’ordre public est applicable au rapport de droit litigieux*. Ainsi, ce
n’est pas parce que la matiere est d’ordre public qu’elle n’est pas arbitrable. Les
arbitres sont compétents pour régler les dommages environnementaux a condition

) ) s 410
qu’une convention d’arbitrage ait été conclue™ .

245. En ce qui concerne le compromis, la matiére environnementale présente
cette difficulté que les litiges, pour la plupart, ne sont pas d’origine contractuelle.
Deux situations sont envisagées dans ce contexte : a) une clause compromissoire peut
étre insérée dans un contrat a propos de la violation d’une régle environnementale ; b)
le contrat peut avoir un autre objet dont I’exécution peut déboucher sur une

problématique environnementale*''.

246. Pour le premier type de contrat, il peut exister des contrats comportant
un objet interdit, par exemple un contrat de transport de déchets dangereux. L’ arbitre
doit le résoudre en agissant comme un juge qui respecte les regles d’ordre public et
doit considérer le contrat comme non valable. Si 1’arbitre ne le fait pas, la sentence
pourra facilement étre annulée ou bien ne pas recevoir I’exequatur. Pour la deuxi¢me
circonstance, ou figurent dans ’exécution du contrat des questions qui touchent a

I’environnement, quelques arbitrages démontrent son occurrence. Un cas récurrent est

499 Cour d’Appel de Paris, 1". Chambre, Société Labinal ¢/ sociétés Mors et Westland Aerospace, 19
mai 1993, Rev. Arb., no. 1, 1993, p. 645-663.

49 A ce propos voir : CLAY (T.), « Arbitrage et environnement », Les cahiers de I’arbitrage, Gaz.
Pal., n. 149, 29 mai 2003, p. 3.

I CLAY (T.), « Arbitrage et environnement », Les cahiers de I’arbitrage, Gaz. Pal., n. 149, 29 mai
2003, p. 3.
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. . . 412 . . C .
celui des clauses de garantie de passif*'? lorsqu’il y a cession et acquisition de
sociétés. La préoccupation grandissante des législations nationales a 1’égard des
problémes environnementaux conduit les contractants a prévoir des stipulations

. . .y . 413 s N r (e
environnementales particulieres au sein de ces clauses' °. D’ou la nécessité
d’analyser, dans ce cas, les aspects positifs et négatifs afin d’utiliser 1’arbitrage

comme un réglement des différends pour juger un dommage environnemental.

2) Les aspects négatifs et positifs de [’arbitrage privé
concernant les dommages environnementaux

247. Des aspects négatifs et positifs peuvent étre soulignés dans 1’utilisation
de l’arbitrage privé pour statuer sur un dommage environnemental. Au nombre des
aspects négatifs, se trouvent la confidentialit¢ des jugements, ainsi que la non
considération des tiers. Parmi les aspects positifs, figurent la notion de 1’autonomie
des parties pour le choix des régles applicables ainsi qu’une ouverture plus grande a
I’application des traités et aux interprétations des questions internationales.

248. Du c6té des arguments négatifs, la confidentialité de la procédure peut
étre vue comme un obstacle dans la mesure ou elle rend plus difficile la participation
et ’intervention de la collectivité¢ dans les arbitrages*'®. Sans compter que la
difficulté qu’ont les tiers, de méme que les assureurs, a participer en tant qu’amicus

. . . L 415
curiae peut aussi représenter un désavantage™ .

249, D’un autre co6té, I’arbitrage international est ouvert aux méthodes
comparatistes, aux principes internationaux, a I’insertion internationale des arbitres,
. N . . . . 416
ce qui tend a une meilleure prise en compte des enjeux environnementaux . La

notion d’autonomie de la volonté peut étre considérée aussi comme un avantage de

12 Pour cette question voir: VIANDIER (A.), « Arbitrage et garantie de passif », Rev. Arb., n. 3,
1994, p. 439.

13 JOLIVET (E.), « Chronique de jurisprudence arbitrale de la Chambre de commerce internationale
(CCI) : aspects du droit de 1’environnement dans 1’arbitrage CCI », Gaz.Pal., n. 339, 4 décembre
2004.

14 Sur des exemples d’arbitrages collectifs aux Etats-Unis voir : MUIR-WATT (H.), « Economie de
la justice et arbitrage international: réflexions sur la gouvernance privée dans la globalisation», Revue
de l'arbitrage, 2008, n. 3, juillet-septembre, p. 413.

15 1 es jurisprudences sur ces sujets seront travaillées dans le prochain point 3).

416 OPPETIT (B.), « Philosophie de I’arbitrage commercial international(1993) », in, Un siécle
d’étude du droit international : 1874-2000, Paris, Litec, p. 547.
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’arbitrage privé, dans le cas des dommages environnementaux. Etant donné que le
dommage environnemental peut avoir un fait générateur dans un Etat différent de
I’Etat de la survenance du dommage, ou bien peut engendrer des dommages différents
dans des Etats divers, il est trés difficile de trouver un facteur de rattachement
efficace pour les régles de conflit de lois. L’autonomie de la volonté*!” peut apporter
des solutions pour chaque cas, selon les circonstances du fait et le droit de chaque

contentieux.

250. L’autonomie de la volonté n’est pas a négliger, vu I’importance
croissante de la transaction en matiére environnementale. Elle est utilisée en France
dans le contexte environnemental, a propos de la pollution d’un cours d’eau®, d’une
infraction en matiére de péche*”’, ou en matiére forestiére*”’. En tant qu’instrument
de gestion du risque, le droit de la réparation devient un droit négocié¢*?'. Dés lors
qu’il faut régler des risques collectifs, il faut accepter de sortir du strict

422

quantifiable™”. La liberté laissée aux parties de négocier les détails du différend est

favorable a 1’arbitrage.

251. Le caractére négocié de ce droit de la réparation se manifeste aussi a
travers le recul du juge devant I’expert. Ce recul est provoqué par le caractere
technique des questions débattues. La norme de réparation sera celle qui, prenant en
compte les diverses perspectives du risque et les différents intéréts en cause, pourra
arriver 4 un colt raisonnable*”. Le probléme dans ce contexte est que les exigences
vis-a-vis de l'environnement n’ont pas encore le méme poids que les exigences
¢conomiques. Ce qui confére a l’arbitre un rdle trés important au niveau de la
coordination du processus qu’il doit diriger vers une considération optimale de la
protection environnementale. Une bréve analyse des affaires s’impose pour mieux

connaitre I’application des aspects cités.

" BOLZE (A.), Recherche sur les régles de procédure dans le litige privé international, thése, Paris
I1, 1996, p. 235.

“1% Art. 432-2, C. env.

‘1% Art. L. 437-14, C. env.

420 Art. L. 153-2, L.225-5 et R. 153-1, C. forestier. Voir a ce propos: PRIEUR (M.), Droit de
[’environnement, 5°. éd., Paris, Dalloz, coll. Précis, 2004, p. 901.

21 oSsT (F.), La nature hors la loi : I’écologie a [’épreuve du droit, Paris, La découverte, 2002, p. 90.
2 MARTIN (G.), « La réparation du préjudice écologique », in, Droit de [’environnement marin :
développements récents », Paris, Economica, 1988, p. 35.
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3) L’analyse des affaires

252. Pour que I’environnement soit considéré dans des arbitrages, trois
¢léments centraux doivent étre appliqués par les arbitres dans le cadre des réglements
de différends relatifs a des dommages environnementaux : 1) le respect des principes
et conventions environnementaux; 2) la considération des évaluations techniques ; 3)
les intéréts des tiers dans la demande. Il faut analyser le contexte des réglements de
différends opérés par les arbitrages sur les investissements ainsi que par les arbitrages
privés, dans le cas de dommages environnementaux, pour vérifier 1’attention portée a

ces ¢léments.

1) L’arbitrage relatif aux investissements

253. Le systeme CIRDI a pour but de régler les investissements relatifs aux
investissements. Ce mécanisme de réglement des différends contribue a la protection
juridique des investisseurs et de leurs investissements. Cela se fait parfois au
détriment de la considération environnementale qui y est encore trés faible. Une
évolution discréte a pu étre observée depuis la sentence du cas Métalclad***jusqu’aux

considérations de 1’affaire Azurix*>.

254. Dans le cas Métalclad la protection de 1’environnement n’a pas été
considérée comme une motivation suffisante susceptible de justifier les mesures qui
ont interrompu 1’investissement. Il s’agissait d’une entreprise qui voulait établir un
centre de traitement de déchets toxiques a la Pedrera dans la Commune de

Guadalcazar au Mexique. Elle avait obtenu les autorisations fédérales nécessaires. En

3 MARTIN (G.), « La réparation du préjudice écologique », in, Droit de [’environnement marin :
développements récents », Paris, Economica, 1988, p. 330.

2% CIRDI, Metalclad Corporation c. Etats-Unis du Mexique, n. ARB (AF) 97/1, 30 aott 2000. Voir
sur ce sujet: GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone, 2004, p. 669-680.

43 CIRDI, Azurix Corp c. République d’Argentine, n. ARB/01/12, 14 juillet 2006.Voir : FOURET
(J.), KHAYAT (D.), Recueil des commentaires des décisions du CIRDI (2002-2007), Bruxelles,
Bruylant, 2009, p. 430-435. Pour une classification des décisions qui concernent les investissements
et ’arbitrage CIRDI voir : VINUALES, (J.E.), « Conflits normatifs en droit international : normes
environnementales v. protection des investissements », in, Le droit international face aux enjeux
environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p. 412.
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revanche, la Commune avait refusé de délivrer a I’entreprise le permis de construire
en raison de sa perception de possibles dommages environnementaux pouvant toucher
la région. Métalclad a continué la construction, assurée par les autorités fédérales
qu’elle avait les autorisations nécessaires**°. Au moment de I’inauguration du centre,
la cérémonie a été entravée par des manifestations soutenues par la Commune.
L’entreprise a introduit une requéte aupres du CIRDI, le 2 janvier 1997, pour
demander une indemnisation des investissements faits*’. Le Tribunal CIRDI a
considéré que 1’objectif de la mesure, c’est-a-dire la protection de I’environnement,
n’avait aucune incidence sur la continuation des investissements**et que le droit a

une indemnisation était justifi¢*?.

255. Un arbitrage sur la base des régles de la Conférence des Nations Unies
pour le Droit Commercial International (CNUDCI), dans le cadre de I’ALENA, SD
Myers®’, a démontré une prise en compte plus directe de ’environnement. La
sentence a considéré que le niveau de protection environnementale relevait de la
compétence de chaque Etat, mais la sentence a ét¢ rendue dans le sens du libre
commerce. Dans ce cas, le Canada avait interrompu 1’exportation de déchets de BPC.
Cette interruption avait été¢ faite en raison de la protection environnementale.
L’investisseur dont 1’activité principale était la décontamination de BPC estimait que
cette mesure portait atteinte a ses droits sur le fondement des Articles 1105 et 1102 de
I’ALENA. Considérant ’environnement, le tribunal a affirmé que les principes
environnementaux, présents dans le cadre de I’ALENA, du NAAEC, de Ila

Déclaration de Rio et de la Convention de Bale, pouvaient étre utilisés par les parties

26 para. 86 et 87 de la décision. Voir : GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone,
2004, p.674

*7 Fondée sur I’article 1110 de I’Accord d’ALENA qui dispose que : « Aucune des Parties ne pourra,
directement ou indirectement, nationaliser ou exproprier un investissement effectué sur son territoire
par un investisseur d’une autre Partie, ni prendre une mesure équivalant a la nationalisation ou a
I’expropriation d’un tel investissement, sauf : a) pour une raison d’intérét public ; b) sur une base non
discriminatoire ; ¢) en conformité avec ’application réguliére de la loi et de 1’article 1105 (1) 15 ; et
(d) moyennant le versement d’une indemnité(...)».

28] s’agit de la théorie de ’effet, qui se concentre sur la réalité de I’impact causé par la mesure,
formulé dans la sentence arbitrale. Voir a ce propos : BELLIER (S.), « La mesure poursuivant un
objectif environnemental et I’expropriation indirecte devant le tribunal arbitral CIRDI », in, LECUCQ
(0.), MALJEAN-DUBOIS (S.) (Org.), Le réle du juge dans le développement du droit de
[’environnement, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 340.

% Para. 128 de la sentence. Voir: GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone, 2004.
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pour assurer la protection de I’environnement. Selon le tribunal, I’environnement et le
développement économique dévaient étre « mutually supportive» *'. Ceci étant, la
sentence a affirmé que le Canada aurait pu adopter une mesure moins restrictive pour
le commerce, ce qui n’avait pas été fait dans ce cas d’espéce ™.

256. D’autres sentences vont dans le méme sens que la décision Métalclad,
comme Biloune*? et CDSE c¢. Costa Rica®*. En revanche, dans une affaire Azurix® S
le Tribunal a eu une interprétation différente, considérant que le but, la finalité de la
mesure pouvait &tre prise en considération pour moduler la protection due a
’investissement™®. Cette affaire n'était pas directement liée a la protection de
I'environnement mais concernait des questions portant, comme cette derniére, sur la
protection de l'intérét public. Le tribunal s'est toutefois montré restrictif dans son
interprétation des mesures liées a 1’intérét public. Il s’agissait, dans cette affaire, d’un
contrat pass¢ entre la société Azurix et I’Argentine pour assurer la distribution de

I’eau et des services d’assainissement dans la province de Buenos Aires. En raison

B9 ALENA - CNUDCI, SD Myers, Inc. v. Canada, décision partielle, 13 novembre 2000, 40 ILM
1408, 2001. Disponible sur : <http://italaw.com/documents/PartialAward Myers_000.pdf>. Consulté
le 13 sep. 2011.

BIALENA - CNUDCI, SD Myers, Inc. v. Canada, décision partielle, 13 novembre 2000, 40 ILM
1408, 2001, para. 220 et 227.

“2ALENA - CNUDCI, SD Myers, Inc. v. Canada, décision partielle, 13 novembre 2000, 40 ILM
1408, 2001, para. 255. Voir a ce propos: PAVONI (R.), « Environmental Rights, Sustainable
Development, and Investor-State Case Law: A Critical Appraisal», in, DUPUY (P.M.), FRANCIONI
(F.), PETERSMANN (E.V.) (Eds), Human Rights in International Investment Law and Arbitration,
Oxford, Oxford Unipress, 2009, p. 531.

433 CIRDI, Biloune and Marine Drive Complex Ltd c. Ghana Investments Centre, 30 juin 1990.
Disponible sur: <http://www.biicl.org/files/3935 1990 biloune v_ghana.pdf>. Consulté le 28 jan.
2010

% CIRDI, Compaiiia del Desarrollo de Santa Helena S.A c. République du Costa Rica, n. ARB/96/1,
17 février 2000. Voir : GAILLARD (E.), La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone, 2004, p. 567-
576.

3 CIRDI, Azurix Corp c. République d’Argentine, n. ARB/01/12, 14 juillet 2006. Voir & ce propos :
BELLIER (S.), « La mesure poursuivant un objectif environnemental et 1’expropriation indirecte
devant le tribunal arbitral CIRDI », in, LECUCQ (O.), MALJEAN-DUBOIS (S.) (Org.), Le réle du
juge dans le développement du droit de [’environnement, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 336 et s.

% Paragraphes 310 et 312, « 310 For the Tribunal, the issue is not so much whether the measure concerned
is legitimate and serves a public purpose, but whether it is a measure that, being legitimate and serving a
public purpose, should give rise to a compensation claim. In the exercise of their public policy function,
governments take all sorts of measures that may affect the economic value of investments without such
measures giving rise to a need to compensate; 312. The Tribunal finds that these additional elements provide
useful guidance for purposes of determining whether regulatory actions would be expropriatory and give rise
to compensation ». Disponible
sur :<http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=D
C507_Ené&caseld=C5>. Consulté le 12 juin 2011.
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d’un conflit sur la valeur des tarifs de I’eau, la société Azurix a déposé une demande
d’arbitrage aupres du CIRDI en 2001. La société a demandé une compensation pour
ce qu’elle considérait comme é&tant une expropriation. Adoptant une attitude
restrictive, le Tribunal a considéré les arguments de 1’ Argentine comme insuffisants
pour justifier I’expropriation®’. En effet, I’Etat argentin avait invoqué I’argument de

I’intérét public pour justifier sa mesure.

257. De manicre générale, en ce qui touche aux affaires environnementales,
des principes comme ceux de la proportionnalité ou de la nécessité de la mesure sont
souvent utilisés. Dans le contenticux arbitral relatif aux investissements, ces critéres
ont été rarement considérés lorsqu’une question d’ordre environnemental a été
soulevée. Un exemple peut étre vu dans la sentence Tecmed®® de 2003. Dans ce cas,
il y a eu une analyse de la proportionnalit¢ de la mesure d’expropriation au vu de
I’intérét public. Cependant, la sentence a pris en compte I’'impact de la mesure sur la
propriété¢ de I’investisseur, et pas forcément la cause de la mesure, c’est-a-dire, la

finalité de la mesure qui est de protéger I’intérét public*’.

258. Par ailleurs, certaines sentences prévoient la possibilité pour I’Etat de
, . . - . . 5/ , .., 440
ne pas exécuter une obligation envers 1’investisseur en raison de I’état de nécessité™ .

Cet argument n’a pas été recu dans 1’affaire CMS Gas Transmission Company c/

41

Argentine™'. Méme si cette affaire ne traite pas directement des questions

“TPara. 322 de la décision. Disponible
sur :<http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&d
ocld=DC507 En&caseld=C5>. Consulté le 12 juin 2011.

8 CIRDI, Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Etats-Unis du Mexique, n. ARB (AF)/00/2, 29
mai 2003. Voir a propos de cette sentence : FOURET (J.), KHAYAT (D.), Recueil des commentaires
des décisions du CIRDI (2002-2007), Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 83-91. Disponible sur:
« http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld
=DC602 Sp&caseld=C186 ». Consulté le 12 juin 2011.

9 Para. 122, « El acto o medida no debe imponer una carga o peso excesivo en el inversor extranjero
en relacion con la finalidad perseguida por el acto reputado como expropiatoriol41. En la valoracion
de dicha carga o peso, juega rol primordial la entidad o dimensién de la privacion de propiedad
operada por la actuacion estatal, y si tal privacion fue compensada o no142. También debe tenerse em
cuenta, en razon de distintos factores legales y précticos, que el inversor extranjero tiene reducida o
ninguna ingerencia en la toma de decisiones que le afectan, en parte a raiz de su exclusion del
ejercicio de derechos politicos reservados a los nacionales del Estado que las adopta, tales como la
eleccion de las autoridades en las que tales decisiones se originan ».

0 Voir a ce propos: LEBEN (C.), «L’état de nécessit¢ dans le droit international de
I’investissement », Gaz. Pal., n. 349,15 décembre 2005, p. 28 et s.

! CIRDI, CMS Gas Transmission Company ¢/ République argentine, Affaire no. ARB/01/8, 12 mai
2005. Disponible sur: <www.asil.org/ilib/2005 mai ilib0505525.htm>. Voir: FOURET (J.),
KHAYAT (D.), Recueil des commentaires des décisions du CIRDI (2002-2007), Bruxelles, Bruylant,
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environnementales, le raisonnement de la sentence a propos de I’état de nécessité
démontre la fermeture du systéme a I’égard des exceptions a la réalisation des
dispositions du contrat. En raison des mesures économiques et financi¢res adoptées
dans la période 2000/2002 pour lutter contre la crise qu’elle traversait, I’Argentine a
essayé de justifier I’impossibilité de maintenir les engagements liés aux contrats de
concession avec la société américaine CMS qui était actionnaire a 30% de la société

argentine de distribution de gaz (TGN). Selon I’Argentine, cette mesure était basée
sur ’état de nécessité. Bien que cet argument n’ait pas été retenu par le Tribunal**,
celui-ci a développé des interprétations importantes sur 1’application de cette
exception, méme s’il n’y a pas eu de discussions environnementales dans cette affaire

et si la sentence a été annulée*®.

259. Pour illustrer les conditions établies par le Tribunal pour configurer

’état de nécessité, I’extrait suivant apporte des éclairages sur le sujet:

« L’Etat ne peut invoquer 1’état de nécessité comme cause
d’exclusion de I’illicéité d’un fait non conforme a 1’une de ses
obligations internationales que si ce fait : a) constitue pour I’Etat
le seul moyen de protéger un intérét essentiel contre un péril
grave et imminent ;et b) ne porte pas gravement atteinte a un
intérét essentiel de I’Etat ou des Etats a 1’égard desquels
I’obligation existe ou de la communauté internationale dans son
ensemble. En tout cas, I’état de nécessité ne peut étre invoqué
par I’Etat comme cause d’exclusion de Dillicéité: a) si
I’obligation internationale en question exclut la possibilité
d’invoquer 1’état de nécessité ; ou b) si I’Etat a contribué a la

survenance de cette situation »***.

2009, p. 338-349. Pour une sentence ayant accepté 1’état de nécessité voir: voir : CIRDI, LG&E v.
Argentina, Cas no. ARB/02/1, 3 oct. 2006, para. 261, 266. Disponible sur:
<http://italaw.com/documents/ARB021 LGE-Decision-on-Liability-en.pdf>. Consulté le: 13 sep.
2011.

“2para. 317. Disponible sur:
<http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld
=DC504 Ené&caseld=C4>. Consulté le 12 juin 2011.

3 Annulation le 25 septembre 2007. Disponible sur:
<http://italaw.com/documents/CMS AnnulmentDecision.pdf>. Consulté le 13 sept. 2011.

% Projet d’articles de la Comission de Droit international sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite de 2001, art. 25. Voir a ce propos : LEBEN (C.), « L’état de nécessité dans
le droit international de 1’investissement », Gaz. Pal., n. 349, 15 décembre 2005, p. 30.
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260. Il ressort de cette interprétation que 1’état de nécessité pourrait étre
utilisé comme argument dans le cadre des dommages environnementaux causés par
les investisseurs, vu qu’il s’agit d’un intérét de la communauté internationale dans
son ensemble. En outre, il s’agit de dommages auxquels 1'Etat n'a normalement pas
contribué. Toutefois, le tribunal a affirmé que, méme si I’état de nécessité était
reconnu, I’obligation d’indemnisation continuerait*”. Cette interprétation dans le cas
CMS ne se montre pas favorable a la protection environnementale car c’est a
I’investisseur de payer pour les dommages environnementaux qu’il commet et il ne

revient pas a I’Etat d’indemniser le dommage environnemental.

261. 11 doit étre souligné que dans le cas LGRE c. Argentine®*® une sentence
opposée a été rendue qui considérait 1’état de nécessité de 1’ Argentine comme capable
de justifier la coupure du service de distribution de gaz en Argentine. Une période
spécifique, entre 2001 et 2003, a été jugée capable de justifier I’interruption en raison
d’une crise politique et economique*’. La période postérieure n’a pas été considérée
comme €tant une exception et, par conséquent, la responsabilité de I’ Argentine n’était
pas exclue apres 2003. Dans ce contexte, I’interprétation de ce qui peut étre considéré
comme ¢tat de nécessité n’est pas claire car le méme fait a déja été considéré comme

étant et comme n’étant pas une situation d’état de nécessité.

262. Les questions d'ordre environnemental n'ont pas la priorité devant les
tribunaux arbitraux constitués pour des affaires relatives aux investissements. Les
arguments portant sur la protection de I'environnement sont souvent soulevés comme
un moyen de défense par les Etats par exemple, pour justifier I'adoption d'une mesure
environnementale qui porte potentiellement atteinte a l'activité d'un investisseur.

Toutefois, le débat concernant la protection de l'investissement face a la protection de

5 LEBEN (C.), « L’état de nécessité dans le droit international de I’investissement », Gaz. Pal., n.
349, 15 décembre 2005, p. 34, « Réaffirmant le caractére coutumier de 1’article 27, il rejette
I’argument de I’ Argentine qui soutenait qu’aucune indemnisation n’est due si des mesures sont prises
en état de nécessité (par. 389) et affirme : The Respondent’s argument is tantamount to the assertion
that a Party to this kind of treaty, or its subjects, are supposed to bear entirely the cost of the plea of
the essential interests of the other. This is, however, not the meaning of international law or the
principles governing most domestic legal systems”. La raison donnée par le Tribunal correspond a un
des arguments classiques avancés pour maintenir 1’obligation d’indemnisation ».

SCIRDI, LG&E v. Argentina, Cas no. ARB/02/1, 3 oct. 2006, paras. 261, 266. Disponible sur :
<http://italaw.com/documents/ARB021 LGE-Decision-on-Liability-en.pdf>. Consulté le 13 sep.
2011.

7 CIRDI, LG&E v. Argentina, para. 257.
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I'environnement se solde souvent par une valorisation de la premiere au détriment de
la derni¢re. Le droit international public offre des moyens comme l'invocation de
l'intérét public ou la référence a 1'état de nécessité qui peuvent étre utilisés pour des
questions environnementales dans le contentieux arbitral. Pour le moment, les
avancées sont timides. Le contentieux de la CCI se présente dans un contexte

similaire.

2) L’arbitrage CCI

263. L’¢étude de I’arbitrage commercial dans le cadre de la CCI montre la
récurrence des affaires liées a [’environnement ainsi qu’a la prospection et
’exploitation de ressources naturelles, miniéres, gaziéres ou pétroliéres**® de méme
que des affaires qui traitent des responsabilités environnementales résultant de
clauses de garantie de passif. Comme le réeglement d’arbitrage CCI n’établit pas de
discrimination en fonction de la nature, privée ou publique, des parties, les individus,

les entreprises ou bien I’Etat peuvent étre sujets de droit dans ce systéme.

264. De plus, ce systéme comporte la possibilité de recourir aux experts pour
répondre a la complexité technique des examens, en particulier lorsqu’il faut établir
I’existence d’une pollution, ce qui se révele positif. Cette organisation s’est donc
dotée d’un centre d’expertise qui peut se charger de toutes ces questions™’. Le
tribunal arbitral ou I’arbitre unique agissant en vertu du réglement d’arbitrage de la
CCI peut demander au centre la participation d’un expert sans encourir de frais
supplémentaires, €vitant ainsi aux arbitres de retarder la progression de la procédure

arbitrale pour rechercher I’expert idoine™’.

¥ JOLIVET (E.), « Chronique de jurisprudence arbitrale de la Chambre de commerce internationale
(CCI) : aspects du droit de 1’environnement dans 1’arbitrage CCI », Gaz.Pal., n. 339, 4 décembre
2004, p. 1. A propos des sentences arbitrales CCI qui traitent sur la possibilité de responsabiliser le
groupe de sociétés voir: LEBEN (C.), « Entreprises multinationales et droit international
économique », Revue de science criminelle, 2005 p. 777, para. 11.

9 Sur le fonctionnement de ce centre, voir le réglement d’expertise de la CCI en vigueur & compter
du 1 janvier 2003. Disponible sur:
<http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/Court/Arbitration/other/rules_expert french.pdf>.  Consulté
le 28 janv. 2010.

#0 L’ Article 20(4) du réglement d’arbitrage CCI de 1998 prévoit: « Le tribunal arbitral peut, aprés
avoir consulté les parties, nommer un ou plusieurs experts, définir leur mission et recevoir leurs
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265. Pour les dommages liés a la cession de garantie, 1’exemple qui se
présente est celui de la sentence rendue en 1999 dans I’affaire 9970 opposant une
demanderesse et des défenderesses italiennes®'. Le litige portait sur un contrat
d’achat et de vente d’actions conclu entre les parties ou les défenderesses avaient
vendu a la demanderesse leurs actions d’une société. La demanderesse voulait que le
passif décrit dans le contrat en raison des pollutions environnementales soit supporté
par les défenderesses. Celles-ci contestaient en affirmant que la pollution était
postérieure a la cession. Le tribunal a jugé que les responsables de la pollution étaient
les défenderesses qui réfutaient ce fait. Des experts ont €té requis et ont affirmé que
la pollution avait eu lieu, du moins de fagon prédominante, a une date antérieure a
celle de la cession de I’usine. Le tribunal a donc conclu que les défenderesses qui
avaient vendu I’usine étaient responsables de la pollution. Il a également quantifié le
montant du paiement qui devait étre fait par les défenderesses. D’autres sentences ont
¢été rendues dans le méme sens, avec des analyses d’experts, et avec la condamnation

des responsables a réparer les dommages environnementaux ‘2.

266. Les arbitres font face a plusieurs difficultés d’interprétation lorsqu’il
n’y a pas de preuves concrétes de I’infraction ou du préjudice causé par le dommage
environnemental. Dans I’affaire 9363 de 1999*° opposant des demanderesses
mexicaines et canadiennes et des défenderesses canadiennes, les arbitres ont rejeté les
demandes qui portaient sur I’infraction touchant 1’intégrité de 1’environnement en
argumentant que les demanderesses n’avaient pas apporté la preuve, soit de
I’infraction elle-méme, soit du préjudice qui en était résulté. Les arguments utilisés
par les défenderesses pour démontrer que les dépenses environnementales des

demanderesses constituaient des dépenses courantes qu’elles devaient prendre en

rapports. Si I’une des parties le demande, celles-ci doivent avoir la possibilité d’interroger lors d’une
audience I’expert ou les experts nommés par 1’arbitre ».

1 JOLIVET (E.), « Chronique de jurisprudence arbitrale de la Chambre de commerce internationale
(CCI) : aspects du droit de 1’environnement dans 1’arbitrage CCI », Gaz.Pal., n. 339, 4 décembre
2004, p. 2-3.

2 Pour un résumé de 8 arbitrages liés a des dommages environnementaux voir : JOLIVET (E.),
« Chronique de jurisprudence arbitrale de la Chambre de commerce internationale (CCI) : aspects du
droit de I’environnement dans 1’arbitrage CCI », Gaz.Pal., n. 339, 4 décembre 2004, p. 54.

3 JOLIVET (E.), « Chronique de jurisprudence arbitrale de la Chambre de commerce internationale
(CCI) : aspects du droit de 1’environnement dans 1’arbitrage CCI », Gaz.Pal., n. 339, 4 décembre
2004, p. 3.

- 144 -



£

Université Panthéon-Assas COSTA DE OLIVEIRA Carina| Thése de doctorat | février 2012

compte et qui, par conséquent, ¢taient exclues de la garantie, n’ont pas été acceptés
par ’arbitre. Dans le contexte des mesures procédurales, faire porter la charge de la
preuve par les deux parties pour bien trancher le conflit, ce qui a été fait dans le cadre
de ’OMC™*, pourrait étre une maniére de procéder pour les arbitres, lorsqu’il y a des
preuves a produire et a analyser.

267. Une application du principe de précaution apparait dans une sentence

rendue a Paris en 2003%°

, fait important pour la protection de I’environnement.
L’affaire opposait une multinationale du pétrole et un FEtat africain. Aprés
I’exploitation d’une plateforme offshore en Afrique pendant un temps assez long, des
dommages environnementaux ont été provoqués par les extractions. En revanche,
aucune prévision contractuelle n’avait été ¢tablie pour la responsabilité associée a une
pollution environnementale. La question était donc de savoir qui devrait supporter la
charge de la réparation, I’Etat ou bien ’entreprise. Le tribunal arbitral a décidé que la
remise en ¢état des sites était obligatoire, méme en |’absence de prévisions
contractuelles. La sentence a statu¢ que le colit devrait peser de maniére égale sur les
deux parties. La responsabilité de I’Etat étant justifiée par la Convention de Montego
Bay sur le droit de la mer qui responsabilise les Etats, sommés de retirer les
installations désaffectées afin de ne pas polluer le milieu marin. Sur la responsabilité
de I’entreprise, le tribunal a affirmé qu’en raison du droit international coutumier, les
opérateurs privés ont obligation de remettre en état les sites pollués au nom du
principe de précaution. Cette sentence indique peut-étre une voie a suivre pour

justifier le partage de responsabilité entre les entreprises et 1‘Etat.

268. Ces affaires diverses apportent une possibilité de voir, dans ce systéme
de réglement de différends, une option pour I’inclusion éventuelle des entreprises. En
revanche il n’est pas possible de conclure qu’il s’agit d’un systéme spécialement

favorable a I’environnement, vu qu’il est plutot li¢ aux questions commerciales. La

% Dans le cadre de I’'OMC tant le demandeur que le défendeur doivent apporter des preuves sur les
faits allégués par les deux parties. A ce propos voir: Rapport de 1’Organe d’appel de ’'OMC, CE-
Hormones, WT/DS26/AB/R (Etats-Unis), 16 janv. 1998, WT/DS 48/AB/R (Canada), 16 jan. 1998.
Disponible sur: <http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/cases f/ds48 f.htm>. Consulté le 27
oct. 2009.Voir a ce propos: MALJEAN-DUBOIS (S.) (Org.), Droit de 1’Organisation Mondiale du
Commerce et protection de I’environnement, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 60.

5 CLAY (T.), « Arbitrage et environnement », Les cahiers de I’arbitrage, Gaz. Pal., n. 149, 29 mai
2003, p. 5.
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difficulté d’analyse vient de la confidentialité de cette procédure qui ne permet pas
une ¢étude plus approfondie. Un autre aspect important a analyser est 1’acceptation de
I’amicus curiae dans les arbitrages, fait qui pourrait contribuer a 1’ouverture du

systeme a la participation des organisations liées a la défense de I’environnement.

3) L’acceptation de |’amicus curiae dans les arbitrages

269.