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INTRODUCTION GENERALE

Cas n°1 - Saisie par la Finlande, la Cour internationale de Justice était amenée a statuer sur la
licéité de la construction unilatérale d’un pont par le Danemark au-dessus du détroit du Grand-
Belt. La Finlande alléguait que la construction de cet ouvrage public était de nature a créer un fait
accompli, entravant la liberté de navigation dans le détroit. Durant les audiences relatives aux
mesures conservatoires, le Danemark soutenait que les revendications de la Finlande ne pouvaient
étre satisfaites que par 1’octroi de dommages et intéréts : la réparation par équivalent était le seul
mode de réparation possible pour I’atteinte portée aux conditions de navigation résultant de la
construction. La Cour rejeta cet argument, se réservant le droit d’ordonner le démantélement
complet du pont dans sa décision au fond en ces termes : « on ne peut ni ne doit exclure a priori
la possibilité d 'une décision judiciaire ordonnant soit de cesser les travaux soit de modifier ou de
démanteler les ouvrages »'. L’affaire fut rayée du role peu de temps aprés a la demande des parties
et la construction de I’ouvrage public menée a son terme, au grand soulagement des institutions de
I’Union européenne : le pont était I’un des maillons indispensables de la construction d’un grand
réseau européen de transports et bénéficiait a ce titre des concours financiers de plusieurs bailleurs

de fonds internationaux.

Cas n° 2 - Dans l'affaire de la Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et
Bahrein, les parties s’affrontaient sur le statut juridique de Qit’at Jaradah, minuscule formation
maritime inhabitée, dépourvue de végétation et relevant de la souveraineté de Bahrein. A marée
basse, Qit’at Jaradah fait six-cent métres de long sur soixante-quinze métres de large ; a marée
haute, douze métres de long sur quatre metres de large pour une altitude d’environ quarante
centimetres. Rappelant qu’une ile est définie en droit international comme « une étendue naturelle
de terre entourée d'eau qui reste découverte a marée haute »*, la Cour en a donc conclut que Qit'at
Jaradah répondait a ces criteres, bénéficiait conséquemment d’une mer territoriale et devait étre
prise en compte aux fins du tracé de la ligne d’équidistance’. La cause est entendue : quarante-huit
metres carrés de sable émergeant, a marée haute, a deux fois la hauteur du Traité de droit
international public des professeurs A. Pellet, P. Daillier et M. Forteau peuvent générer jusqu’a

douze milles marins de mer territoriale, soit un cercle de vingt-deux kilomeétres. Ces conditions

' Cl, Affaire du Passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), demande en indication de mesures conservatoires,
ordonnance du 29 juillet 1991, CLJ Recueil, 1991, § 31, p. 19, nos italiques.

2 Convention de Genéve de 1958 sur la mer territoriale et la zone contigiie, art. 10, § 1 ; Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer, art. 121, § 1.

3 CIJ, Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahrein (Qatar c. Bahrein), arrét du 16 mars 2001,
Rec. p. 63, § 195.
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varient toutefois en fonction des phénomenes naturels de sédimentation et d’¢élévation du niveau
de la mer et rien n’indique que Qit’at Jaradah sera encore émergée dans un futur proche. Dans son
opinion individuelle, le juge Oda avait averti la Cour de I’interprétation qui pourrait étre faite de
ce passage de la décision. Le juge pointait précisément le risque que les Etats soient tentés de
procéder a des travaux d’enrochement de ces minuscules éminences maritimes afin de le maintenir
hors des flots en permanence : « Un autre point m'inquiéte, qui est que la technologie moderne
permettra peut-étre d'ériger sur de petites iles et des hauts-fonds découvrants divers ouvrages
a vocation récréative ou industrielle. La Convention des Nations Unies de 1982 contient certes
quelques dispositions pertinentes en ce domaine (par exemple les articles 60 et 80), mais j'estime
que la question de savoir si ce genre d'ouvrages serait autorisé par le droit international et celle
de savoir, le cas échéant, quel serait le statut juridique de ces ouvrages appellent débat. Les
passages du présent arrét [...] pourraient avoir une incidence énorme sur I'évolution future du droit

de la mer »*.

Cas n° 3 - La quatriéme Convention de Geneve fait interdiction & la puissance occupante de «
procéder a la déportation ou au transfert d’'une partie de sa propre population civile dans le
territoire occupé par elle »°. Une association frangaise s’était pourvue en justice, en France, contre
deux entreprises frangaises qui avaient obtenu de 1’Etat d’Israél la conclusion d’un contrat en vue
de la construction et de I’exploitation d’un tramway entre Jérusalem-Ouest et des implantations
israé¢liennes a Jérusalem-Est. La décision sur la recevabilité et la compétence rendue en premiére
instance avait ouvert la voie a la reconnaissance, d’une part, de I’invocabilité de 1’article 49 de la
quatrieme Convention de Genéve par des personnes privées, d’autre part, de la nullité d’un contrat
passé par des personnes privées en contradiction avec ces dispositions®. Au fond, le tribunal de
grande instance de Nanterre dit cependant que « la disposition en cause [...] adresse uniquement
une prohibition a 1I’Etat occupant, sans créer de droits subjectifs au profit des ressortissants du

territoire occupé, lesquels ne sont méme pas mentionnés dans cet alinéa »'.

Cas n° 4. La construction d’une ligne et d’un pont ferroviaires destinés a la circulation de trains a
grande vitesse avaient rendu nécessaire 1I’expropriation partielle de quatre familles par les autorités
grecques. Les maisons de chacune d’entre elles se trouvaient, apres la construction de 1’ouvrage
public, a une distance inférieure a cinq metres des rails, avec toutes les nuisances qu’une telle

situation entrainait. Les maisons de trois d’entre elles se trouvaient en contrebas du pont

* CWJ, Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahrein (Qatar c. Bahrein), arrét du 16 mars 2001,
Opinion individuelle du juge ODA, § 9. Nos italiques.

> Convention (IV) de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 aott 1949, art. 49, § 6.
® Tribunal de grande instance de Nanterre (France), Association France Palestine Solidarité c. Veolia Transport, Alstom,
Alstom Transport, jugement du 15 avril 2009.

" Tribunal de grande instance de Nanterre (France), 6e chambre, n® RG: 10/02629, jugement du 30 mai 2011.
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ferroviaire, si bien que leur horizon était définitivement obstrué et qu’elles se trouvaient exposés
a une pollution sonore et a des vibrations constantes. Les familles avaient ét¢ indemnisées suite a
leur expropriation partielle. Cependant, elle se plaignaient devant le juge interne de n’avoir été
indemnisées du préjudice résultant de la perte de valeur de la partie non expropriée de leurs biens
entrainée par le fonctionnement 1’ouvrage public : comment revendre le bien dans de telles
conditions ? Ce type de contentieux est généralement appréhendé¢ sous I’angle de la responsabilité
sans faute de I’Administration, les requérants ne pouvant réclamer pareille indemnisation qu’en
démontrant I’existence d’un préjudice « anormal et spécial ». Le juge interne avait ainsi refusé de
faire droit a leur demande. Les requérants saisirent la Cour européenne des droits de I’homme et
alléguaient d’une violation de I’article 1 du premier Protocole additionnel. Traditionnellement
réticente a trancher ce type de différend dans lesquels les autorités nationales disposent d’une
marge d’appréciation importante, la Cour va toutefois reconnaitre la responsabilité de la Grece :
en refusant d’indemniser les requérants pour la baisse de la valeur de la partie non expropriée de
leurs terrains, le juge interne avait rompu le juste équilibre devant régner entre la sauvegarde des

droits individuels et les exigences de 1’intérét général®.

Dans le premier cas se posait la question de la conciliation, avec la liberté de navigation, du
droit de I’Etat d’entreprendre la construction d’un ouvrage public au-dessus d’un détroit. Mené au
nom de I’intérét général (en vue de désenclaver une région traversée par un détroit), s’intégrant plus
largement dans un programme défini par une organisation internationale, sa licéité était contestée
devant un juge international indiquant que ses pouvoirs s’étendent virtuellement jusqu’au
démantelement complet. Dans le second cas, I’absence de définition quantitative de « I’1le » dans la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer permet d’entrevoir, avec I’évolution des
techniques industrielles, 1’'usage qui peut étre fait de 1’ouvrage public en vue de garantir une
prétention territoriale. Dans le troisieme cas, se posait la question de I’invocabilité, par une personne
privée, de la norme internationale prohibant la construction de 1’ouvrage public par (ou pour le
compte) de I’Etat devant le juge interne. Etaient ici directement visé ceux (les investisseurs) qui
disposent des techniques permettant la construction de I’ouvrage public pourtant prohibé par le droit
international. Dans le quatriéme cas, était en jeu le contrdle exercé par une juridiction internationale
sur I’analyse faite par le juge interne de 1’équilibre nécessaire entre la sauvegarde des droits

individuels et les exigences de I’intérét général.

¥ Cour EDH, Athanasiou et autres c. Gréce, 9 février 2006, n°2531/02.
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Ces quatre exemples illustrent tous, a des degrés variables, la complexité des rapports

dialectiques entretenus par 1I’ouvrage public et le droit international (§2) qui font I’objet de cette thése

§1).
§1. L’objet de I’étude

Notre étude part de I’hypothese selon laquelle une réflexion d’ensemble sur les rapports entre

I’ouvrage public (A) et le droit international (B) est nécessaire.
A. L’étude porte sur /’ouvrage public

Nous souhaitons analyser ces questions sous 1’angle de /’ouvrage public et non sous celui d’un
ouvrage public particulier. Une conception unitaire (2) sera ainsi préférée a une approche sectorielle

portant sur un ouvrage public particulier (1).
1. L’exclusion d’une approche sectorielle portant sur un ouvrage public

Les analyses sectorielles qui portent sur un ouvrage public en particulier (le barrage’, le mur,
le pipeline'’, le canal'', le tunnel'?, etc.) ont & la fois 1’avantage et I’inconvénient de la précision et
de la technicité. Avantage, car elles apportent une connaissance fondamentale du droit international
applicable dans le cadre (géographique'®, temporel, etc.) qu’elles précisent. Inconvénient, car leur
champ d’application limite par essence la transversalité nécessaire a I’étude des dynamiques de fond

du droit international.

Un exemple peut en étre donné avec le rapport de la Commission mondiale des barrages. En
avril 1997, avec le soutien de la Banque mondiale et de I’Union internationale pour la conservation

de la nature (UICN), les représentants de divers groupes d’intérét se réunirent en Suisse afin de

® HAPPOLD M., « Dams and International Law », in BOISSON DE CHAZOURNES L., SALMAN S. M. A. (Dirs.), Les ressources
en eau et le droit international, Académie de droit international de La Haye, Travaux du Centre d’études et de recherches
en droit international et relations internationales, 2005, pp. 577-604 ; BAINHAM A., « The Danube Dams and International
Law », Cambridge law journal, vol. 57, n° 1, 1998, pp. 1-45 ; BAaxX1 U., « What Happens Next is Up to You : Human
Rights at Risk in Dams and Development », American University International Law Review, vol. 16,n° 6,2001, pp. 1507-
1529.

' SOUBEYROL I., « La condition juridique des pipe-lines en droit international », AFDI, 1958, pp. 166-185.

" AURESCU B., « L'efficacité des dispositions sur le réglement des différends dans les conventions environnementales.
Etude de cas : le projet ukrainien du canal navigable Bystroe dans le delta du Danube », in AURESCU B., PELLET A. (Dirs),
Actualité du droit des fleuves internationaux. Actes des journées d'étude des 24 et 25 octobre 2008, Paris : Pedone, 2010,
pp- 265-283 ; KLINGHOFER V., L élargissement du canal de Panama, Mémoire (non publi¢), SCAPEL Ch. (Dir.), Faculté
de droit et de science politique d’Aix-Marseille, 2008, 72 p ; MACK G., The land divided : a history of the Panama Canal
and other isthmian canal projects, New-York : Octagon Books, 1974, 650 p.

"2 DARIAN-SMITH E., Bridging divides : the Channel tunnel and English legal identity in the new Europe, University of
California Press, 1999, 256 p.

"> GrROS ESPIELL H., « Le régime du Rio de la Plata », AFDI, 1964, pp. 725-737.
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débattre de questions hautement litigieuses liées a la question des grands barrages. L atelier accueillit
trente-neuf participants, représentant les gouvernements, le secteur privé, les institutions financieres
internationales, les organisations de la société civile et des personnes elles-mémes concernées. A
I’issue de la réunion, il fut proposé que toutes les parties collaborent a la création de la Commission
mondiale des barrages (CMB), avec pour mandat d’examiner 1’impact des grands barrages en maticre
de développement et d’évaluer les options disponibles en ce qui concerne le développement des
ressources en eau et en énergie ; et de mettre au point des criteres, des lignes directrices et des normes
acceptables a 1’échelle internationale, concernant la planification, la conception, I’évaluation, la
construction, I’exploitation et le contrdle des grands barrages, ou leur mise hors service. Les travaux
de la CMB débuterent en mai 1998, sous la présidence du Professeur Kader Asmal. En novembre
2000, la Commission publia son rapport final, Barrages et développement : un nouveau cadre pour
la prise de décisions qui constitue depuis lors la référence a la fois en matiére d’état des lieux des

impacts des grands barrages, et de recommandations pour la mise en oeuvre des grands barrages.

Plusieurs questions fondamentales sont abordées dans ce rapport'® : le sort des peuples
autochtones et de certaines populations particulierement vulnérables (femmes et enfants), les
déplacements massifs causés par la construction des systémes d’écluse, la submersion de sites classés
sur la Liste du patrimoine mondial de 'UNESCO, la nécessité de faire participer les individus a la
prise de décision en matiére d’aménagement, la diversité des bailleurs de fonds et la détermination
de leurs éventuelles responsabilités, etc. Mais 1’on voit mal en quoi ces questions sont propres aux
barrages : elles se posent a I’identique a chaque fois que I’Etat procede a la construction de routes, de
ponts, ou plus largement de toute opération d’aménagement du territoire d’une certaine envergure.
Surtout, le choix d’un ouvrage en particulier peut vite devenir problématique : s’agissant des fleuves
internationaux, il n’y a pas que les barrages qui sont susceptibles de générer les impacts susvisés, que
I’on songe par exemple a 1’élargissement artificiel des chenaux navigables ou a la construction des
ouvrages annexes au projet principal (routes, réseaux d’alimentation, etc). Seule I’ampleur des
impacts peut éventuellement servir de critére distinctif, mais il ne s’agit alors plus d’une question
juridique et qui reléve désormais du calcul économique (a charge pour les services de planification

de I’Etat de choisir le type d’ouvrage générant le moins d’impact).

Cette question sémantique s’est également posée de fagon tres intéressante en marge de 1’avis

consultatif rendu par la Cour internationale de Justice en I’affaire de |I’Edification d’un mur en

' ASMAL K., « Introduction : World Commission on Dams Report, Dams and Developement », American University
International Law Review, vol. 16,1n° 1,2001, pp. 143-156 ; SALMAN S. M. A., « Dams, International Rivers, and Riparian
States : an Analysis of the Recommandation of the World Commission on Dams », American University International
Law Review, vol. 16, n° 6, 2001, pp. 1477-1505 ; SANCHEZ R. M., « To the World Commission on Dams : don't forget
the law, and don't forget human rights : lessons from the U.S. — Mexico border », The University of Miami inter-American
law review, vol. 30, n° 3, 1999, pp. 629-657.
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territoire palestinien occupé. Un débat s’était €levé devant les juges sur le vocabulaire utilisé par les
différents protagonistes pour qualifier les « ouvrages » édifiés par Isra€l en territoire palestinien. Dans
son argumentation, le gouvernement isra¢lien employait le terme « cloture » (« fence ») et contestait
vigoureusement 1’usage du vocable « mur » par 1’Assemblée générale des Nations Unies et la
Palestine. Le Secrétaire général des Nations Unies retenait quant a lui le terme « barricre »
(« barrier »), arguant du fait qu’il s’agissait d’un terme plus général. J.-M. Sorel, officiant en qualité
de conseil du Belize, fut le seul représentant a avoir évoqué les fondements terminologiques de
I’affaire en ces termes : « I’expression méme de « mur » est contestée par Israél qui le qualifie de
« cloture » ou de « barriere ». De I’avis du Belize, cette distinction n’est pas pertinente. Qu’il s’agisse
d’une construction en béton prenant la forme d’un véritable mur, ou de rangées de barbelés (...), les
effets restent similaires quelles que soient les appellations utilisées »'°. L’argumentation doit étre
saluée : le droit international n’isole pas de notion autonome de « mur », de « barriére », de « cloture »
et seuls comptent les effets de la construction en cause dont la licéité doit étre appréciée au regard des
regles pertinentes du droit international. Analysant ce débat sous I’angle de la sémantique et de la
sémiotique, A. Geslin s’était interrogée en ces termes : « Y a-t-il un terme adéquat ? Est-il un terme
représentant une plus grande généralité que les autres et s’avérant ainsi susceptible de mieux englober
cette réalité complexe que les autres ? »'®. Si la Cour a éprouvé quelques difficultés a qualifier le
« mur » israélien en Palestine dans son avis consultatif, elle n’en a éprouvé aucune en revanche a
considérer qu’il s’agissait d’un « ouvrage »' . Plutét qu’une approche visant une catégorie particuliére
d’aménagement, nous souhaitons proposer une étude fondée sur une conception unitaire portant sur

I’ouvrage public.
2. Le choix d’une conception unitaire portant sur /’ouvrage public

Ce qui unit chacun des exemples cités précédemment, c’est la rencontre avec le droit
international d’un ouvrage public, c’est-a-dire d’un bien immeuble résultant d’une opération
d’aménagement par 1’Etat (ou pour son compte) d’un espace relevant de sa souveraineté ou de sa
juridiction en vue de la satisfaction d’un intérét public. Le but méthodologique poursuivi par notre
travail n’est pas de projeter une notion de droit administratif francais dans le champ disciplinaire du

droit international. Nous n’employons ici la terminologie issue du droit frangais'®, et partagée par de

"> C1J, Conséquences juridiques de I'édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, exposé oral de J.-M.
SOREL au nom du Belize, Audience publique, 24 février 2004, Compte rendu 2004/3, §21, p. 20

' GESLIN A, « Sémantique, sémiotique et matérialité des murs », in « Les murs et le droit international », Acte du
colloque du CERDIN, Cahiers internationaux, n°24, Paris : Pedone, p. 51, nos italiques.

' C1J, Conséquences juridiques de I'édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, 24 février
2004, C1J Recueil, §67, p. 164.

'8 11 est enseigné que par opposition au simple ouvrage de construction, « bdtiment, édifice et plus généralement toute
espéce de construction, tout élément concourant a la construction d’un édifice par opposition aux éléments
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\ . 1 r 19 <y . .
nombreux systémes juridiques étrangers ~, que par commodité et non par analogie. Que plusieurs
auteurs spécialistes de droit administratif pointent la déconstruction progressive de la notion de

. : o . . o : . 21
service public®® en droit interne, phénomeéne qui atteint, par extension, celle d’ouvrage public®', est

ici sans objet. Deux raisons dictent ce choix sémantique.

En premier lieu, ce terme nous permet de qualifier une pratique universelle qui accorde a I’Etat
le pouvoir d’organiser et de répartir, sur les espaces relevant de souveraineté ou de sa juridiction, les
infrastructures nécessaires a son développement. Méme dans les Etats qui laissent une libre part a
I’initiative privée dans I’accomplissement de cette mission s’exerce un contrdle étatique, fondée sur
I’autorisation administrative accordée a un particulier d’entreprendre 1’activité visée. Surtout, la
question de 1’ouvrage public se pose a I’ensemble des Etats indépendamment de leur niveau de
développement. Tous les Etats sont confrontés a des problémes communs de gestion et de valorisation
de la domanialité publique®. Ils définissent a cet effet une politique économique et financiére en
matiere de grands projets d’investissements, afin de développer les nouvelles infrastructures dont leur
pays a besoin. IlIs ordonnent la priorité entre les projets les plus importants et ceux considérés comme
secondaires. Les nécessités de telles politiques sont connues : indispensable reconstruction d’un pays
apres des événements exceptionnels, volonté pour un gouvernement de laisser des marques visibles,
influence du niveau et du mode de vie et d’une région enticre, etc. Cette programmation politique
induit nécessairement un certain interventionnisme de leur part. Il leur faut d’abord faire face aux
bouleversements qui interviennent dans la géographie du travail. La croissance exige en effet une
adaptation permanente, un déplacement continu des capitaux et des hommes des secteurs en déclin
vers ceux qui bénéficient de perspectives favorables. Ces migrations internes nécessitent la
construction d’infrastructures de transport permettant d’assurer la circulation effective des biens,

services et personnes.

En second lieu, ce choix sémantique nous semble le mieux & méme de saisir toute la
complexité dialectique qu’entretiennent 1I’ouvrage public et le droit international. Nous I’avons choisi
pour sa neutralit¢ qui permet de se distancier d’une tendance académique de fond qui fait de

I’« impact » (environnemental, social) le critére déterminant lorsqu’il s’agit de choisir des exemples

d’équipement », I’ouvrage public recouvre tout immeuble résultant d’un travail ou d’un aménagement affecté « [...] soit
a l'usage direct du public soit a un service public » : CORNU G., Vocabulaire juridique, v° Ouvrage, PUF, Coll. Quadrige,
7° Ed., 2005, p. 637.

V. en anglais : « public work » (ouvrage public) ; « public works » (travaux publics), « structure » (ouvrage d’art) bien
que le terme consacré en matiére de politique de grands travaux soit celui d’ « internal improvement ». En droit américain,
un critére financier est utilisé pour distinguer les plus grands ouvrages : ceux impliquant une dépense publique supérieure
aun milliard de dollars sont considérés comme « mega projects ». En droit italien : « lavori pubblici » (ouvrage et travaux
publics).

20 RAINAUD J.-M., La crise du service public frangais, PUF, Coll. Que sais-je ?, 1999, 128 p.

2! MELLERAY F ., « Incertitudes sur la notion d’ouvrage public », AJDA, 2005, p. 1376 et s.

** BARBERIS J., « Les liens juridiques entre I’Etat et son territoire : perspectives théoriques et évolution du droit
international », AFDI, 1999, pp. 132-147.
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d’application™. Cela revient mécaniquement & privilégier, d’une part, les grands ouvrages publics
(dont le barrage gigantesque construit par un Etat riverain sur un fleuve international constitue la
figure d’Epinal) et, d’autre part, induire indirectement I’idée qu’en deg¢a d’un certain seuil
d’importance le droit international se désintéressait des ouvrages publics. Bien évidemment la
question du filtrage des projets et de I’atténuation des impacts environnementaux et sociaux est
fondamentale et occupera une place importante dans notre analyse ; mais il sera soutenu qu’elle
n’épuise pas toute la dialectique entre I’ouvrage public et le droit international. Les régles du droit
international intéressent-elles les nuisances minimes ? Apportent-elles une solution au riverain
excédé par le bruit et la vibration des vitres de son salon suite a la construction récente d une autoroute
pres de son quartier ? Le décalage entre la grandeur des buts assignés au droit international
contemporain - la paix et le développement - et I’étroitesse des problémes évoqués invite
immédiatement a disqualifier ces conflits et les rejeter bien au-dela des « confins » de notre champ
disciplinaire : le droit international n’a que faire des décharges nauséabondes, des collecteurs d’eau
défectueux, des autoroutes bruyantes et des riverains en colére. Et pourtant, voila certains riverains
déboutés de leurs prétentions devant le juge interne et suffisamment déterminés pour s’emparer des
articles 8 de la CEDH et ler du premier Protocole additionnel pour plaider avec succes a Strasbourg
I’altération des conditions de jouissance de leur bien immobilier suite a la construction de I’ouvrage
public. Une dynamique identique s’observe dans les rapports interétatiques ou il n’est nul besoin
d’ouvrages gigantesques pour déclencher un différend international, que 1’on songe a la prise en
compte de 1’ouvrage public dans le contentieux des effectivités ou aux aménagements de petites
formations maritimes en vue de leur assurer le statut d’ile et par la méme la génération de larges
espaces maritimes. Ainsi défini, le terme choisi nous semble étre le vecteur le plus propice a une

analyse dialectique des rapports dialectiques entre I’ouvrage public et le droit international.
B. L’étude porte sur I’ouvrage public ef le droit international

Notre étude n’a pas pour objet d’identifier une notion autonome d’ouvrage public en droit
international, ce qui présupposerait qu’existe un régime juridique spécifique, s’appuyant sur des
régles de domanialit¢ publique communes a 1’ensemble des Etats formant la Communauté

internationale (1). 4 contrario, notre étude vise a analyser les rapports dialectiques entre 1’ouvrage

* BASTMELER K., KOIVUROVA T. (Dirs.), Theory and Practice of Transboundary Environmental Impact Assessment,
Martinus Nijhoff, 2008, 397 p. ; BOWMAN M., BOYLE A. (Dirs.), Environmental Damage in International and
Comparative Law : Problems of Definition and Valuation, Oxford University Press, 2002, 380 p. ; BRATSPIES R. M.,
MILLER R. A. (Dirs.), Transboundary Harm in International Law. Lessons from the Trail Smelter Arbitration, Cambridge
University Press, 2006, 372 p ; PEREZ M., « Biodiversité et droit de 1'urbanisme », Revue juridique de l'environnement,
Numéro spécial : « Biodiversité et évolution du droit de la protection de la nature : réflexion prospective », 2008, pp. 179-
184.
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public et le droit international (3) qui ne se limitent pas seulement aux ouvrages publics

internationalisés par traité au profit de deux ou plusieurs Etats (2).

1. L’étude n’a pas pour objet d’identifier une notion autonome d’ouvrage public en

droit international

Notre étude n’a pas pour objet d’identifier les contours d’une hypothétique notion d’ouvrage
public en droit international, sorte de transposition héritée du droit interne, qui supposerait I’existence
de régles de domanialité publique communes a I’ensemble des Etats de la Communaut¢ internationale
et D’existence d’autorités centralisées a méme de les faire respecter. Le droit international ne
singularise pas 1’ouvrage public en tant que notion autonome. Si I’ouvrage public est soumis a un
régime juridique c’est bien celui dicté par le statut du territoire sur lequel il se trouve : ce n’est pas
son régime juridique. Que I’on ne s’y méprenne pas : le droit international n’attache ainsi aucun effet
propre a 1’ouvrage public dans les relations qu’il entretient avec le statut des territoires sur lesquels
les Etats les construisent. Si le statut du territoire est sous cet angle déterminant pour le régime de
I’ouvrage public, il ne 1’est pas en raison de ’ouvrage. Les régles particulieres qui trouveront a
s’appliquer n’ont pas été définies en vue de répondre aux problémes spécifiques posés par I’ouvrage
public. Il se trouve simplement que I’ouvrage public est soumis aux régles qui s’appliquent a toute

activité se déroulant sur le territoire sur lequel il est établi.

Cela explique que le droit international ne dise que tres peu de choses des ouvrages publics :
en dehors de rares traités multilatéraux intéressant directement certains ouvrages publics tels les
barrages et qui n’ont été ratifiés (dans le meilleur des cas) que par un nombre trés restreint d’Etat, il
n’existe pas de regles spécifiques aux ouvrages publics tirées du droit international. On trouve bien
quelques affaires contentieuses soumises a la juridiction internationale permanente ou a 1’arbitrage,
sans toutefois que les juges ou les arbitres saisis n’aient pu délimiter le périmetre d’obligations

coutumieres applicables a la construction, I’exploitation et le démantélement des ouvrages.

2. L’étude n’est pas limitée a I’analyse du régime juridique de I’ouvrage public

international

Notre conception du sujet n’est pas non plus limitée a I’internationalité directe de 1’ouvrage
public. En ce sens, notre étude ne sera pas limitée a 1’ouvrage public international, ¢’est-a-dire celui
exploité en commun par deux ou plusieurs Etats. Il s’agit 1a d’une question importante sur laquelle
nous reviendrons dans nos développements, mais qui n’épuise pas a elle seule notre sujet : il s’agit

simplement d’un régime juridique particulier visant les modalités d’exploitation d’un ouvrage public



mais qui n’altere pas la portée du droit international a son égard. Deux exemples suffisent pour s’en
convaincre. Le tunnel sous la Manche devait étre initialement un pont suspendu entre la France et le
Royaume Uni au-dessus du Pas-de-Calais (qui ressort juridiquement de la catégorie des détroits) : le
projet avait été¢ abandonné et transformé en tunnel face a I’opposition des Etats tiers qui alléguaient
que la liberté de navigation en serait irrémédiablement entravée. S’il avait été construit en dépit de
ces oppositions, le fait qu’il s’agisse d’un ouvrage public international(is¢) n’aurait influé qu’en
second temps, quant aux questions de répartition de la responsabilité internationale entre la France et
du Royaume-Uni. Mais cela n’aurait rien changé a la question premicre de la licéité du projet au
regard du droit international (ici, I’interdiction d’entraver la navigation dans les détroits). De ce point
de vue, l’ouvrage public ne se serait pas fondamentalement distingué du pont construit

unilatéralement par le Danemark sur le détroit du Grand Belt.

Nous retiendrons ici une conception large des rapports entre 1’ouvrage public et le droit
international : si elle inclut la question des modalités d’exploitation transfrontaliére par plusieurs
Etats, elle n’y est pas limitée. Notre étude a pour objet d’analyser les rapports dialectiques entre

I’ouvrage public et le droit international.

3. L’étude a pour objet d’analyser les rapports dialectiques entre I’ouvrage public et le

droit international

Notre étude vise ainsi a analyser les rapports entre 1’ouvrage public e le droit international
public, ce qui suppose avant toute chose que nous précisions notre conception (a). Notre étude repose
sur I’hypothese scientifique suivante : la construction d’un ouvrage public, acte d’aménagement du
territoire par I’Etat qui est I’'une des manifestations les plus tangibles de sa souveraineté territoriale,

ne saurait s’exercer que dans les limites acceptables tracées par le droit international public (b).

a. L’identification du cadre conceptuel de I’étude

Nous retiendrons en premier temps une conception ouverte des sujets du droit international.
Ce choix est dicté par des raisons pragmatiques et il convient avant toute chose de se départir de I’idée
selon laquelle la construction d’un ouvrage public serait le résultat d’un processus décisionnel ne
faisant intervenir que 1’Etat. Certes, ce dernier conserve le monopole de la planification des grands
schémas d'infrastructures et de la répartition des compétences de ses collectivités infraétatiques par
la loi. C’est encore sa responsabilité¢ internationale qui sera engagée pour fait internationalement
illicite, lorsque 1’ouvrage public aura été construit et/ou exploité par lui ou pour son compte en

méconnaissance d’une obligation internationale. Mais derriére cette unité de fagade, il nous apparait
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fondamental de rappeler que le processus décisionnel concourant a la fois au choix de la nature, de la
localisation, des modalités d’exploitation, etc., de I’ouvrage public s'exerce dans le cadre d'un systeme

d'acteurs et de rapports de force complexe et instable.

Acteur polymorphe, « I’Etat y apparait (...) sous de multiples facettes : producteur de normes,
internes et internationales, contractant, objet lui-méme d’obligations »>*. L'aménagement du territoire
ne peut plus étre regardé comme relevant des seules autorités nationales car il doit désormais
s’accommoder de nouveaux acteurs territoriaux infraétatiques (collectivités territoriales™), a-
étatiques (entreprises®®, associations®’) ou supraétatiques (organisations intergouvernementales
régionales d’intégration économique, au premier rang desquelles 1’Union européenne™ ; banques
multilatérales de développement ; programmes de (re)construction portés par I’ONU, etc.). Comme
le souligne Ph. Subra, « cet effacement progressif de la référence nationale au profit d'autres échelles,
d'autres niveaux d'analyse, exprime un phénomene géopolitique majeur, qui est la crise de la
représentation de la Nation, comme représentation géopolitique principale, c'est-a-dire comme
territoire de référence, pour I'élaboration des politiques publiques, a la fois d'un point de vue technique
(territoire pertinent) et d'un point de vue politique (territoire légitime) »> . Des tendances évoquées,
I’action des organisations internationales en maticre de planification et d’aménagement du territoire
est indéniablement celle qui fait ’objet des plus vigoureuses critiques de la part des défenseurs du
modele classique d’utilisation de I’espace. L'émergence d'une vision supraétatique de I'aménagement
du territoire est donc par nature plus laborieuse. Les Etats membres se sont ainsi bien gardés de
conférer toute compétence exclusive a I’'Union européenne en la matiére, ce qui ne les empéche pas
pour autant de travailler avec les institutions en vue d’élaborer des scénarios spéciaux a moyen-terme

pour dynamiser la cohésion territoriale de I’Union.

Cette diversification des sujets et des acteurs a pour premicre conséquence la multiplication

des autorités amenées a se prononcer, 2 un moment ou un autre, sur tout ou partie d’un projet

2 HaupAIs N., « Les acteurs du droit international de ’eau », SEDL, L eau en droit international. Actes du colloque
d’Orléans, Paris, Pedone, 2011, p. 42.

» Les collectivités infraétatiques jouent désormais un réle majeur dans 1’aménagement du territoire des Etats
décentralisés. En France, les collectivités territoriales (régions, départements, communes ou intercommunalités) se sont
affirmées en ce sens apres avoir hérité de nouvelles compétences avec les lois de décentralisation du début des années
1980.

*% La libéralisation des investissements internationaux, tant au plan international que régional, a rendu aux entreprises leur
liberté totale dans leur stratégie de localisation. L’implantation d’une entreprise dans un territoire donné est donc le fruit
d’un rapport concurrentiel entre Etats. Dans ce contexte, I’aménagement et 1’équipement du territoire constituent des
facteurs déterminants dans ’attractivité des territoires et influent donc directement 1’issue de ce rapport concurrentiel.

*7 Les associations jouent un role décisif en bloquant de nombreux projets d'équipement ou en influant, par la contestation,
sur leur contenu, leur localisation, leur tracé et leur coft.

*¥ L'Union européenne intervient a la fois comme bailleur de fonds, dans la définition de grands schémas d'infrastructures
et par des réglementations spécifiques (directives Natura 2000 et Habitat, libéralisation du secteur des transports).

22 SUBRA Ph., « Ce que le débat public nous dit du territoire et de son aménagement », Géocarrefour, vol. 81/4, 2006, §
7, p. 298.
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d’ouvrage public, et exercer un contrdle plus ou moins resserré sur celui-ci. La décision
d’aménagement, qui ressort en dernier lieu de I’Etat, fait ainsi intervenir d’autres Etats souverains
(par I’entremise de financements bilatéraux consentis directement de gré a gré ou par le biais d’agence
bilatérale de développement), une ou plusieurs organisations internationales (banques multilatérales
de développement) indépendamment 'une de I’autre ou, au contraire, liées par un accord de
cofinancement prévoyant les standards environnementaux applicables, voire occupant la fonction
d’agence d’exécution d’un fonds internationalisé pour la protection de I’environnement. Pour peu que
I’ouvrage public projeté doive étre construit sur une ressource naturelle partagée (un fleuve
international par exemple), il est probable qu'une commission mixte internationale associant tout ou
partie des riverains soit compétente pour se prononcer sur le projet, voir I’approuver en dernier lieu.
Que I’ouvrage public soit construit sur ou a proximité d’un site classé sur la Liste du Patrimoine
mondial de 'UNESCO et I’Etat devra apporter la justification précise des mesures techniques

. J s e 30
envisagées au Comité compétent™, etc.

La coopération internationale « classique » en faveur du développement reposait pour
I’essentiel sur la coordination d’un nombre restreint d’acteurs relativement homogenes, munis de
pouvoirs de décision et réunis dans le but de résoudre un probléme donné. Cette coopération n’a
jamais été organisée autour d’un organe centralisateur et s’est toujours accommodée d’un certain
degré de diversité. Ainsi, a I’institutionnel (création d’organisations internationales spécialisées dans
le financement du développement, faible nombre d’agences bilatérales de développement, création
d’agences spécialisées des Nations Unies, par exemple) s’ajoutait le relationnel (enceintes
informelles de négociations structurées en « Groupes » (G8, G20) constituant d’importants relais de
pouvoir) sans que la cohérence globale de la coopération internationale pour le développement ne
s’en trouva remise fondamentalement en cause. Ce schéma complexe n’a pas disparu aujourd’hui,
loin s’en faut. Mais il doit désormais s’accommoder de la forte concurrence exercée par de nouveaux
acteurs de la coopération en faveur de développement. Le « marché »*' de I’aide au développement
en a été profondément marqué par un double mouvement de prolifération (augmentation du nombre

d’intervenants) et de fragmentation (dispersion de 1’activité des bailleurs).

La nécessité d’apporter une réponse efficace aux nouveaux défis du développement a d’abord
conduit les acteurs traditionnels (Etats et organisations internationales) a modifier leurs pratiques.

C’est le cas de la multiplication des programmes multilatéraux : les Nations Unies comptent ainsi

9 PRIEUR M., « Les conséquences juridiques de l'inscription d'un site sur la liste du patrimoine mondial de 1'Unesco »,
Revue juridique de l'environnement, 2007, pp. 101-112.

I SEVERINO J.M., RAY O., « La fin de l'aide publique au développement : mort et renaissance d'une politique publique
globale », Revue d'économie du développement, 2011/1, vol. 25, p. 11.
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plus de soixante-dix organismes ou fonds spéciaux consacrés au développement’, soit un nombre
plus important que les quarante-huit pays les moins avancés (PMA)> qu’ils sont censés aider’*. La
Comité d’aide au développement de I’OCDE a pu dénombrer jusqu’a deux-cent-soixante-trois
organismes multilatéraux actifs dans le domaine du développement™. Cette catégorisation des fonds
a eu pour effet de substituer une logique sectorielle (qui semble plus adaptée pour saisir des problémes
d’envergure mondiale) a 1’échelle nationale qui prévalait jusqu’alors dans la coopération en faveur
du développement. Le nombre d’agences bilatérales de développement a lui aussi augmenté. Alors
que, dans les années 1960, ’aide bilatérale au développement provenait essentiellement des Etats-
Unis, de France et de Grande Bretagne, on dénombre aujourd’hui prés de soixante bailleurs
bilatéraux. Beaucoup d’Etats qui bénéficiaient jusqu’a peu de ’aide publique au développement et
dont certains sont emprunteurs aupres de la BIRD ont créé leur propre agence de développement
bilatérale. Cette augmentation du nombre d’agences bilatérales ne s’est pas traduite par un
accroissement significatif des transferts de fonds : toutes proportions gardées, I’irruption de ces
nouvelles agences a au contraire entrainé une forte diminution de la taille moyenne des projets ou des
opérations financées. Au-dela, les entités infraétatiques ont initié leurs propres projets bilatéraux.
Cette coopération décentralisée prend la forme de réseaux dans lesquels de collectivités locales
situées dans un Etat développé vont conduire des projets de développement (notamment urbain) sur

le territoire d’une collectivité d’un Etat en développement.

Les procédés de densification institutionnelle de 1’aide au développement que nous venons de
décrire concernent les acteurs traditionnels. Ils portent la marque de la puissance étatique. La fin du
monopole de I’Etat dans 1’aide au développement, initiée dans les années 1990, a provoqué une
explosion de I’offre privée. Une multitude d’ONG ont été crées dans tous les pays industrialisés. Les
plus importantes d’entre elles sont dotées de budgets conséquents et sont devenues des acteurs
incontournables de la solidarité internationale : leurs activités représentent désormais une part
considérable des transferts financiers Nord-Sud. Les fondations privées sont également devenues des

acteurs importants de I’industrie de la solidarité’®. Bien que 1’essentiel de leurs activités ait trait a

32 ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DEVELOPPEMENT (AID), Aid Architecture: An Overview of the Main Trends in
Official Development Assistance Flows, mai 2008, 47 p., not. pp. 11-13.

3 Tels que dénombrés par la Conférence des Nations Unies pour le commerce et le développement (UNCTAD) au 28
mars 2014. Cette comparaison a notamment été mise en évidence par J.-M. Severino et O. Ray : SEVERINO J.M., RAY O.,
« La fin de l'aide publique au développement : mort et renaissance d'une politique publique globale », Revue d'économie
du développement, 2011/1, vol. 25, p. 12.

** Ces nouveaux fonds représentaient 7 % de 1’aide multinationale en 2005. Leur part n’a pas cessé d’augmenter depuis :
KHARAS H., Trends and Issues in Development Aid, Document de travail du Wolfensohn Center for Development,
novembre 2007, cité in SEVERINO J.M., RAY O., « La fin de 1'aide publique au développement : mort et renaissance d'une
politique publique globale », Revue d'économie du développement, 2011/1, vol. 25, p. 13.

*> SEVERINO J.M., RAY O., « La fin de l'aide publique au développement : mort et renaissance d'une politique publique
globale », Revue d'économie du développement, 2011/1, vol. 25, p. 13.

*® Pour une étude globale, v. OCDE, Fondations philanthropiques et coopération pour le développement, tiré-a-part des
dossiers du Comité d’aide au développement (CAD), 2003, vol. 4,n°3, 86 p.
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I’amélioration des conditions sanitaires des populations défavorisées, une part substantielle de leurs
dons est affectée a des projets d’équipement du territoire de taille moyenne’’. Le méme mouvement
s’observe a I’égard des entreprises privées qui, outre leur participation a des activités de solidarité,
tendent a rationaliser (de facon plus ou moins désintéressée) leurs activités par 1’adoption de
politiques de responsabilité sociale et environnementale®®. Les banques privées s’inscrivent dans la
méme dynamique lorsqu’elles souscrivent volontairement a une démarche de responsabilité sociale
des entreprises dont I’expression la plus connue dans la matiére qui nous intéresse est constituée par
les Principes d’Equateur. Nous reviendrons sur cette diversification des sujets et acteurs de

I’aménagement du territoire a I’occasion de la problématisation du sujet.

Le fait que I’ensemble du processus décisionnel concourant a I’ouvrage public s'exerce dans
le cadre d'un systeme d'acteurs et de rapports de force complexe et instable détermine directement
I’étendue des sources du droit international qui seront mobilisées durant nos travaux. Au plan
substantiel, si I’on veut bien élargir la focale et considérer que I’article 38 du Statut de la Cour
internationale de Justice n’épuise pas la grande diversité des sources du droit international, il est aisé
de trouver de nombreux textes intéressant directement notre sujet. Lier ’aménagement du territoire
étatique et le respect du droit international n’a pas pour objectif de dénier aux Etats leur liberté de
disposer de leur souveraineté territoriale pleine et exclusive : les régles de prohibition existent, mais
demeurent limitées. Notre étude ambitionne au contraire de prendre la mesure des charges induites
par le droit international sur ces opérations d’aménagement ; elle impose de considérer, a coté des
sources formelles du droit international (le traité et la coutume seront pleinement mobilisés dans nos
travaux), une large catégorie de sources informelles (la technique du standard sera pleinement
acceptée dans nos travaux’’). La thématique de I’ouvrage public est ainsi I’un des terrains d’élection
du droit souple, et en particulier celui généré par le droit des institutions économiques internationales

qui offre de nombreux exemples de souplesse de I’instrumentum ou du negotium. Les standards

*7 A titre d’exemple, la fondation Hilton apporte son concours depuis 1990 au projet World Vision, qui vise 4 améliorer
I’approvisionnement en eau dans les régions les plus déshéritées du Ghana, ou la dracunculose existe a 1’état endémique.
Créée en 1944 par le magnat de 1’hotellerie Conrad N. Hilton, c’est I’une des rares fondations d’importance moyenne
fortement orientées vers le développement international. Le projet Word Vision/Hilton a permis de creuser jusqu’en 2002
plus de 1 100 puits alimentant plusieurs centaines de milliers de personnes. Au Sommet mondial pour le développement
durable, qui a eu lieu la méme année a Johannesburg, la fondation Hilton et I’organisation USAID ont annoncé le
lancement d’un partenariat public/privé pour étendre le projet a de nouvelles régions du Ghana, du Mali et du Niger. En
2003, 12 partenaires concourt a I’Initiative ouest-africaine pour I’eau (WA WTI), parmi lesquels I'UNICEF, WaterAid ainsi
que plusieurs ONG et institutions académiques ; il y avait également le Conseil mondial du chlore, une association
professionnelle qui, (conjointement a I’Institut Vinyl) fournira des tuyaux PVC et d’autres dons aux participants.

% Les sociétés transnationales pergoivent en effet de plus en plus clairement que leur réussite économique est lie a
I’amélioration de leur image publique dans les pays ou elles investissent, et a leur capacité a apporter des solutions aux
principaux défis nationaux des politiques publiques.

%% SHELTON D. (Dir.), Commitment and compliance : the role of non-binding norms in the international legal system,
Oxford university Press, New York, 2000, 560 p. ; SHELTON D., « Introduction. Law, Non-Law and the problem of Soft-
Law », in SHELTON D. (Dir.), Commitment and compliance : the role of non-binding norms in the international legal
system, Oxford university Press, New York, 2000, pp. 1-18.
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environnementaux et sociaux adoptés au sein des institutions financicres internationales sont a la fois
des ¢léments déterminants de la protection internationale de ’environnement et des personnes
affectées par ’ouvrage public. La nature juridique de ces standards et leur place dans la 1égalité
internationale fait toutefois I’objet de nombreuses controverses. Au plan formel, ces standards ne sont
ni des traités, ni ’expression d’'une norme coutumicere, bien qu’ils puissent préfigurer I’émergence de
nouveaux principes du droit international. Leur développement et leur mise en ceuvre n’obéissent en
rien au schéma traditionnel de production normative en droit international. Ils doivent bien moins aux
Etats qu’aux institutions financiéres et aux réseaux de la société civile formés vue d’influencer ces

institutions.
b. La présentation du cadre méthodologique de I’étude

L’étude des rapports dialectiques entre 1’ouvrage public et le droit international n’implique
pas la systématisation. Nous ferons, tout au long de notre étude, un certain nombre de choix afin de
valoriser les exemples qui illustrent, selon nous, telle ou telle dialectique. Cela nécessite toutefois que
nous précisions le cadre méthodologique strict observé a cet effet : notre étude portera sur la mise en
oeuvre, par I’Etat (ou pour son compte), de sa libert¢ d’aménager, au moyen d’un ouvrage public, un

espace soumis a sa souveraineté ou relevant de sa juridiction.

Notre étude visera en premier lieu sur les ouvrages publics construits par (ou pour le compte)

d’Etat(s). Deux conséquences découlent de ce premier choix.

D’abord, conformément a ce que nous avons indiqué plus haut, le terme Etat est ici entendu
au-sens large comme désignant a la fois les autorités centrales de ce dernier ainsi que I’ensemble des
collectivités soumises a son autorité (entités fédérées et collectivités infraétatiques) et de nature a
engager sa responsabilité internationale. Si I’essentiels de nos développements intéresseront des
hypothéses ou s’exprime le pouvoir central de 1’Etat sur 1I’ouvrage public, nous ménagerons une part
restreinte de nos travaux a la question des ouvrages publics exploités en communs par les collectivités

infraétatiques.

Ensuite, notre étude ne portera pas sur le statut des ouvrages construits par les organisations
internationales en vue de I’accomplissement de leurs missions statutaires. Il ne sera pas question, par
exemple, de qualifier la nature des travaux exercés sur le siege des organisations internationales et
leur soumission au droit interne (ou non) de I’Etat lié¢ par 1’accord de si¢ge. En revanche, nous
intégrerons a plusieurs reprises les organisations internationales dans nos travaux lorsque ces

derniéres participent a la construction de 1’ouvrage public par un Etat, soit directement (notamment
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par I’entremise d’un financement accordé par une banque multilatérale de développement™), soit
indirectement. Cela sera par exemple le cas, s’agissant de cette dernieére hypothese, lorsqu’un Etat,
placé sous administration internationale, est riverain d’un fleuve international et que se pose la
question de sa notification suite au projet de construction d’un ouvrage public par un autre riverain :

qui des organes administrants ou des représentants de 1’Etat doit étre bénéficiaire de la notification ?

Notre étude portera en second lieu sur I’ouvrage public construit par un Etat (ou pour son
compte) sur un espace soumis a sa souveraineté¢ ou relevant de sa juridiction. Deux conséquences

découlent de ce second choix.

D’abord, nous limiterons nos travaux a la Terre et n’aborderons pas la question de la
construction de 1’ouvrage public sur la Lune et/ou les autres corps célestes. La question peut sembler
légere, voire triviale. Il existe pourtant sur ce point un cadre juridique trés précis qui pourrait tout a
fait faire I’objet de développements substantiels dans le corps de nos travaux. Nous avons choisi de
I’exclure et de ne le mentionner ici qu’en raison de 1’absence de pratique étatique. L’ Accord régissant
les activités des Etats sur la Lune et les autres corps célestes’’ décrit trés précisément le régime de la
construction d’ouvrages publics. Ce texte interdit I'aménagement de bases, installations et
fortifications militaires, les essais d'armes de tous types et I'exécution de manoeuvres militaires*>. En
revanche, le traité autorise l'utilisation de tout équipement ou installation nécessaire a l'exploration et
a l'utilisation pacifiques de la Lune®. Les Etats parties peuvent ainsi installer des stations habitées ou
inhabitées sur la Lune. Un Etat partie qui installe une station n'utilise que la surface nécessaire pour
répondre aux besoins de la station et fait connaitre immédiatement au Secrétaire général de
'Organisation des Nations Unies I'emplacement et les buts de ladite station. De méme, par la suite, il
fait savoir chaque année au Secrétaire général si cette station continue d'étre utilisée et si ses buts ont
changé™. Les stations doivent étre disposées de fagon a ne pas empécher le libre accés a toutes les
parties de la Lune, du personnel, des véhicules et du matériel d'autres Etats parties qui poursuivent
des activités sur la Lune. La Lune et ses ressources naturelles constituent le patrimoine commun de
I'humanité, et ne peut faire I'objet d'aucune appropriation nationale par proclamation de souveraineté,
ni par voie d'utilisation ou d'occupation, ni par aucun autre moyen. L'installation a la surface ou sous

la surface de la Lune de personnel ou de véhicules, matériel, stations, installations ou équipements

‘0 PLATER, Z. J. B., « Multilateral development banks, environmental diseconomies, and international reform pressures
on the lending process : the example of Third World dam-building projects », Boston College Third World Law Journal,
vol. 9, 1989, pp. 169-215.

4 Accord régissant les activités des Etats sur la Lune et les autres corps célestes, 5 décembre 1979, UN doc. A/RES/34/68.
2 Ibid, art. 3, 4).

* Ibid, art. 7.

* Ibid, art. 9.
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spatiaux, y compris d'ouvrages reliés a sa surface ou a son sous-sol, ne crée pas donc aucun droits de

L . .45
propriété sur la surface ou le sous-sol de la Lune ou sur une partie quelconque de celle-ci™.

Ensuite, nos travaux portent sur la construction de 1’ouvrage public par un Etat (ou pour son
compte) sur un espace soumis a sa souveraineté ou relevant de sa juridiction. Nous analyserons a cet
effet la dialectique de 1’ouvrage public et du droit international a la fois sur le territoire terrestre de

I’Etat ainsi que dans les espaces maritimes pertinents.
§2. La problématique de I’étude

L’ensemble du processus conduisant a la construction puis 1’exploitation d’un ouvrage public
par un Etat s’exerce dans le respect du droit international. La proposition peut surprendre, car les
critéres usuellement retenus pour juger de la pertinence d’un aménagement sont majoritairement liés
a la situation interne propre a chaque Etat, tels la population, 1’espace disponible et la demande de
nouveaux services publics. Il y a 1a une manifestation des plus concrétes de la souveraineté territoriale
des Etats, ces derniers n’entendant pas étre soumis a un quelconque contrdle supranational de leurs

opérations internes d’aménagement du territoire sans y avoir préalablement souscrit.

L’unilatéralité qui est la marque de fabrique de I’acte d’aménagement du territoire, matérialisé
par ’ouvrage public, s’exprime dans un contexte général d’utilisations concurrentes des espaces par
les autres souverains. Les limites les plus fondamentales imparties par le droit international a
I’exercice de cette compétence visent donc en premier lieu le respect de la regle de I’exclusivité et de
la plénitude de la compétence territoriale : 1’Etat peut procéder a la construction de 1’ouvrage public
dans les espaces relevant de sa souveraineté ou de sa juridiction (lorsque le droit international le
permet) sans que n’existe un mécanisme d’autorisation préalable par les autres souverains, mais il ne
peut aménager que ceux-ci (A). Le droit international tempére également le caractére exorbitant de
I’action de I’Etat a I’égard de I’environnement et de la population affectée par 1’ouvrage : la
prévalence de I’intérét général sur les intéréts particuliers ne constitue pas un motif d’inexécution des
engagements internationaux concourant a la protection de 1’environnement et au respect des droits de

I’homme (B).

4 Ibid, art. 11.
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A. La clarification des limites imposées au droit de I’Etat d’entreprendre
unilatéralement la construction de ’ouvrage public au nom de la préservation des droits

et intéréts des Etats tiers

Le droit international est un droit fondamentalement spatial dont la mission premicre (mais
non exclusive) est la répartition harmonieuse des espaces entre Etats. Dans les rapports entre
souverains, 1’ouvrage public interpelle ainsi avant toute chose le statut juridique des territoires sur
lesquels il est construit. L’ouvrage public peut en affecter la possession (s’il vise a consolider une
prétention territoriale), en troubler le régime (lorsque sa construction conduit & soumettre un territoire
a la juridiction d’un Etat autre que celui qui détient le titre de souveraineté), en préempter 1’utilisation
(lorsque I’ouvrage est construit unilatéralement sur une ressource naturelle partagée), etc. Il en résulte
que I’ouvrage public sera nécessairement soumis a des régles différentes compte tenu de la nature

particuliere du statut du territoire sur lequel il est construit.

L’ouvrage public, opération matérialisant le choix d’aménagement opéré par 1’Etat, est avant
toute chose une utilisation privative et durable du territoire. L’aménagement du territoire s’attache a
poser les problémes par anticipation. Il néglige le court terme pour envisager un avenir lointain, en
considérant la localisation des activités non telle qu’elle est, mais telle qu’elle devrait étre pour
permettre aux individus de mener une vie plus libre et plus saine et aux entreprises de se répartir
d’une maniére moins coliteuse pour le pays. Il montrera, par exemple, que les dépenses faites pour
améliorer les transports dans une région dépeuplée auront, dix ou quinze ans plus tard, un rendement
meilleur pour la productivité et la qualité de la vie que celles faites dans une région déja saturée ou
elles entraineraient un nouvel afflux de population. On retrouve ici le probleme fondamental de toute
politique économique, celui des sacrifices qui peuvent &tre imposés dans I’immédiat a un pays pour
préparer son avenir. Au-dela de ’accompagnement des mutations, ’aménagement du territoire se
fixe donc a long terme un but beaucoup plus ambitieux, qui est de promouvoir une croissance
équilibrée. 11 s’en suit qu’une fois qu'un projet d’ouvrage public a passé le test préliminaire de
faisabilit¢ technique et économique et attiré 1’intérét du gouvernement, des institutions de
financement extérieures et des milieux politiques, le dynamisme qui sous-tend le projet I’emporte
souvent sur de nouvelles estimations. L’ouvrage public engage sur le long terme : si sa construction
est entreprise unilatéralement en violation du droit international et menée a son terme, les chances
sont fortes que la situation de fait créée perdure et ne puisse étre remise en cause, y compris par le

juge international.

C’est ici que se trouve la premicre dialectique d’importance de notre sujet : le droit

international structure 1’ouvrage public dans la société interétatique en fournissant un cadre général
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ordonnant a la fois le droit par I’Etat de procéder aux aménagements de son choix et les respect des
droits et intéréts des Etats tiers. Le droit international prohibe ainsi I’imposition du fait accompli,
c’est-a-dire une situation de fait résultant de la construction de 1’ouvrage public en violation des regles
cardinales de plénitude et d’exclusivité de la compétence territoriale. Les Etats sont tenus par une
obligation générale de coopération*® qui s’applique indifféremment a I’ouvrage public implanté sur
le territoire terrestre ou maritime. Cette limite fondamentale a 1’exercice unilatéral de la liberté
d’aménager concerne a minima I'ensemble des ressources naturelles dites « partagées ». Elle implique
le respect de 1'obligation de prévention des dommages transfrontieres, définie par la Commission du
droit international (CDI) de la sorte : « les Etats intéressés coopérent de bonne foi et au besoin
cherchent a obtenir l'assistance d'une ou de plusieurs organisations internationales compétentes pour
prévenir un dommage transfrontic¢re significatif ou en tout état de cause pour en réduire le risque au
minimum »*’. Les ressources en eau partagées sont la terre d’élection de cette obligation. Comme I’a
relevé la Cour internationale de Justice dans 1’affaire des Usines de pdte a papier sur le fleuve
Uruguay, la coopération s’y avere « d'autant plus indispensable lorsqu'il s'agit, comme dans le cas du
fleuve Uruguay, d'une ressource partagée qui ne peut étre protégée que par le biais d'une coopération
étroite et continue entre les riverains »*°. Le milieu marin est également concerné, la Convention de
Montego Bay posant le principe selon lequel « les Etats ont I'obligation de protéger et de préserver le
milieu marin »*. Le caractére coutumier de cette obligation de coopération a été confirmé par la
jurisprudence, au moins s'agissant de prévenir la pollution de 1'environnement marin : « I'obligation
de coopérer constitue, en vertu de la partie XII de la Convention [de Montego Bay] et du droit
international général, un principe fondamental en mati¢re de prévention de la pollution du milieu

marin et qu'il en découle des droits que le Tribunal peut considérer approprié de préserver (...) »*".

Certains obstacles structurels font encore obstacle a 1’éviction totale des emprises irréguliéres
par le droit international. L’argument du « fait accompli » est ainsi réguliérement invoqué devant le
juge international. La situation peut étre résumée de la fagon suivante. Du c6té des Parties au litige,
I’Etat qui conduit les activités contestées est tenu par 1’obligation générale de ne pas aggraver le
différend mais doit répondre, devant ses administrés, de la poursuite d’un projet de développement
important. L’interruption des travaux engendre des colts considérables (que I’on songe aux clauses
de pénalité insérées dans les contrats de construction, ou a la dégradation des ouvrages durant la pause

de suspension des travaux). L’Etat qui s’oppose aux travaux sait quant a lui que le droit international

V. décl. 2625(XXV) relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre
les Etats.

*7 CDI, Projet d'articles sur la prévention des dommages transfrontiéres résultant d'activités dangereuses, art. 4.

* C1J, Usines de pdte a papier sur le fleuve Uruguay, arrét du 22 avril 2010, § 81.

* CNUDM, art. 192.

0 TIDM, ord. 3 déc. 2001, affaire de I'Usine Mox, § 82, nous soulignons.
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coutumier ne lui confére aucun droit de veto sur les projets de construction entrepris par les autre
souverains (sauf a ce que cette possibilité ait fait I’objet d’'un aménagement conventionnel préalable).
11 sait également qu’une fois construit I’ouvrage public aura trés peu de chances d’étre démantelé, y
compris si le juge international conclut a Iillicéité de la construction. La restitution in integrum, qui
est la régle, ne trouve que difficilement a s’appliquer ici. Pour prendre une comparaison tirée du droit
interne francais, « ouvrage public mal placé ne se détruit pas ». Quand bien méme la destruction serait
ordonnée par le juge international, il faut garder a 1’esprit que les travaux de démantélement sont loin
d’étre anodins : rien n’indique a priori qu’ils n’entraineront pas de pollution(s) et seront dépourvus

d’impact sur I’environnement.

Cet équilibre entre I’Etat demandeur (qui souhaite obtenir la suspension des travaux avant
I’examen au fond du différend) et le défendeur (qui souhaite poursuivre un projet licite a ses yeux)
est également fragilisé par la dynamique qui sous-tend ’office du juge international saisi pour
trancher le différend. Les mutations importantes observées dans le droit international depuis plusieurs
décennies (réduction du domaine réservé, codification des regles, diversification des sujets,
développement d’un controle général de la licéité des actions entreprises par les Etats) n’en ont pas
altéré la substance volontariste. Le consentement a la juridiction internationale demeure la regle et
les juridictions pour fonctionner doivent continuer a susciter la confiance des Parties. Si I’affaire du
Passage par le Grand-Belt n’avait pas été rayée du role a la demande des parties aprés que le débat
sur les mesures conservatoires ait eu lieu, la Cour internationale de Justice aurait elle prononcé
I’illicéité de I’ouvrage public au regard de la liberté de passage dans le détroit international ? Aurait-
elle imposé le démanteélement de I’ouvrage, comme elle 1’avait laissé entendre dans I’ordonnance
rendue plus tot ? In fine, les Etats accepteraient-ils la compétence d’une juridiction internationale si

elle était grevée de telles charges ?

Au-dela, c’est la question de I’identification de la responsabilité internationale a raison de la
construction de 1’ouvrage public, fait internationalement illicite, qui est posée. Celle-ci revient en
premier a I’Etat qui est seul compétent en dernier lieu pour prendre la décision de continuer les
travaux. Mais qu’en est-il des autres sujets du droit international qui sont amenés a participer
directement a ce processus décisionnel et dont I’action permet de concrétiser le projet ? L’Etat qui
accorde un prét bilatéral a un Etat souhaitant construire un ouvrage public en violation du droit
international peut-il voir sa responsabilité internationale engagée pour avoir fourni une aide et une
assistance a la commission du fait internationalement illicite ? Les préts conditionnels accordés par

les banques multilatérales de développement’’ sont-ils eux aussi susceptibles d’engager la

1 BOISSON DE CHAZOURNES L., « Technical and financial assistance and compliance : the interplay », in BEYERLIN U.,
STOLL P.-T., WOLFRUM R. (Dirs.), Ensuring compliance with multilateral agreements. Dialogue between practitioners
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responsabilité internationale de I’organisation considérée 2°* Poser la question revient a y répondre :
le droit de la responsabilité pour fait internationalement illicite (de I’Etat, de I’organisation
internationale) exclut du champ de la responsabilité ces hypothéses, sauf & démontrer une intention

caractérisée du bailleur de fonds (étatique ou multilatéral).

B. La clarification des obligations internationales de I’Etat concourant a ’atténuation

de Pimpact environnemental et social de I’ouvrage public

A cette premiere dialectique horizontale, fondée sur I’idée de structuration de 1’ouvrage public
dans la société interétatique, s’ajoute une seconde dialectique fondée, quant a elle, sur un rapport de
verticalité. Elle prend acte de la place grandissante accordée et/ou occupée par les individus qui
peuvent se prévaloir dans ’ordre juridique interne de droits directement conférés par le droit
international et saisir, dans la mesure ou cette possibilité a été prévue, un juge international pour faire
constater (voire réparer) la violation par 1I’Etat de ses obligations internationales. L’idée peut étre
présentée de la fagcon suivante. La construction de 1’ouvrage public, conduite au nom de 1’intérét
général, présuppose I’emploi par la puissance publique de pouvoirs exorbitants primant les intéréts
individuels. Dans cette hypothese, le droit international se désintéresse fondamentalement de la
détermination de 1’utilité publique qui justifie la construction de 1’ouvrage public : il s’agit 1a d’une
mission qui ressort de 1’Etat et de lui seul. En revanche, la mise en oeuvre des étapes successives du
projet n’échappe pas au contrdle de conventionnalité : la licéité des décisions administratives prises
par la puissance publique pour faciliter la construction (fixation du cadre procédural de 1’enquéte
publique, consultation des populations, expropriations®, etc.) puis 1’exploitation (suivi
environnemental, etc.) de l’ouvrage public doit étre appréciée au regard des engagements
internationaux conventionnels et des obligations tirées du droit international coutumier opposables a
I’Etat. Que la décision contestée vise a établir un ouvrage public permettant ’amélioration des
conditions de vie d’une part importante de la population n’est pas une cause permettant a I’Etat de ne

pas exécuter ses engagements internationaux.

and academia, Coll. « Studies on the law of treaties », Leiden : Martinus Nijhoff Publishers, 2006, pp. 273-300 ; LAMETHE
D., « Les relations entre les gouvernements et les entreprises en matiére de grands projets d’investissement », JDI, 1998,
pp- 45-66.

>> SUZUKI E., NANWANI S., « Responsibility of International Organizations : the Accountability Mechanisms of
Multilateral Development Banks », Michigan journal of international law, vol. 27, n° 1, 2005, pp. 177-225 ; BOISSON DE
CHAZOURNES L., « Le Panel d'inspection de la Banque mondiale : a propos de la complexification de l'espace public
international », RGDIP, vol. 105, n° 1, 2001, pp. 145-162.

> LOMBAERT B., « La protection juridictionnelle de la propriété privée face aux empiétements de I'administration »,
RTDH, vol. 21, 1995, pp. 33-40 ; DEJEANT-PONS M., « Droits de 'nomme et environnement : les travaux du Conseil de
I'Europe concernant la dimension territoriale des droits de I'homme », L'Observateur des Nations Unies, vol. 25, n° 2,
2008, pp. 97-119 ; DEJEANT-PONS M., « Les droits de ’homme a I’environnement dans le cadre du Conseil de I’Europe »,
RTDH, vol. 60, 2004, pp. 861-888.
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L’analyse mettra en évidence le paradoxe qui nourrit aujourd’hui I’importante conflictualité
des opérations d’aménagement du territoire : les Etats ont souscrit de nombreux engagements
internationaux qui forment le noyau dur encadrant les pouvoirs exorbitants de la puissance publique,
mais D’efficacité desdites normes est sujette a caution car leur mise en oeuvre dans 1’ordre juridique
interne de 1’Etat se heurte & de nombreux obstacles. Dés lors, la solution privilégiée aujourd’hui
repose essentiellement sur I’imposition de conditionnalités financieres, technique qui n’en présente

pas moins des limites théoriques et pratiques importantes.

Une premiere tendance de fond vise a réduire le fossé qui sépare la décision d’aménagement,
dont nous avons indiqué précédemment qu’elle est fréquemment le fruit dun processus centralisateur,
de I’individu. Le droit international prend alors en compte la forte conflictualité qui entoure I’ouvrage
public et qui transcende les inégalités de développement, drainant d’importants mouvements de
protestation qui different fondamentalement d’un projet a un autre. Il s’agit, d’une certain fagon, de

rapprocher I’ouvrage de son public>*.

Une seconde dimension, 1’atténuation des impacts environnementaux et sociaux de I’ouvrage
public, est appréhendée essentiellement par un régime de protection des sites (culturels et naturels)
auquel s’ajoute un régime visant assurer la prééminence du droit dans la mise en oeuvre de la
puissance publique : il en va en premier lieu de I’encadrement des ingérences publiques dans les biens
privés rendues nécessaires par la construction de 1’ouvrage (expropriations directes et indirectes et
perturbation de la jouissance effective du bien a raison du fonctionnement de 1’ouvrage). Il en va
ensuite de I’octroi d’une protection renforcée aux populations particulierement vulnérables dans
I’exécution des projets de développement, que ce régime favorable soit justifié ab initio par le genre,
I’age ou I’identité culturelle (dont la spécificité a la terre des peuples autochtones constitue 1’'une des
manifestations les plus satisfaisantes). Il en va, enfin, de la question de la nature, de I’étendue et des
modalités de la protection devant étre accordée aux populations déplacées et réinstallées contre leur

volonté et dont I’appréhension par le droit international apparait largement inadéquate.

Le droit international regorge ainsi de normes protectrices des droits des individus contre
I’usage excessifs par la puissance publique de ses pouvoirs exorbitants a I’occasion de la construction
de I’ouvrage public. Lesdites normes ont vocation a produire en leurs effets dans les relations entre
un Etat et une personne privée, au sein de 1’ordre juridique de cet Etat. Leur sort se joue devant des

organes de I’Etat qui sont a la fois tenus par des normes constitutionnelles et insérés dans un systéme

> WOODHOUSE M., « Is public participation a rule of the law of international watercourses ? », Natural Resources Journal,
vol. 43,2003, pp. 137-183 ; VERSCHUUREN J., « Public Participation Regarding the Elaboration and Approval of Projects
in the EU After the Aarhus Convention », Yearbook of European Environmental Law, vol. 4, 2005, pp. 29-48 ; TIGNINO
M., « Les contours du principe de la participation publique et la protection des ressources en eau transfrontiéres », VertigO
- la revue électronique en sciences de l'environnement [En ligne], Hors série 7, juin 2010 ; TAYLOR C. R., « The right of
participation in development projects », Dickinson journal of international law, vol. 13, 1n° 1, 1994, pp. 69-102.
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institutionnel de séparation des pouvoirs. L’exécution décentralisée est donc une phase
particulierement délicate, susceptible d’exposer « [...] la personne privée, toute titulaire de droits
subjectifs internationaux qu’elle soit, a la raison d’Etat, a moins que ne soit instituée une juridiction
internationale devant laquelle elle puisse exposer ses griefs contre I’Etat »*°. Affirmer I’existence
d’un corpus juridique international protecteur de 1’environnement et des droits des individus affectés
par I’ouvrage public est un ainsi, selon nous, une étape importante mais insuffisante de I’¢tude des
rapports dialectiques entre 1’ouvrage public et le droit international. Plus encore que leur existence,
c’est leur efficacité qui importe car la proclamation de droits virtuels n’est d’aucun intérét pour ceux
qui ont été expropriés sans indemnisation suffisante, réinstallés a coté de lieux pollués, privés de leurs
terres ancestrales, etc. Il sera soutenu que le principal critére d’efficacité de ces normes protectrices
passe par leur mise en oeuvre dans I’ordre juridique de I’Etat devant le juge interne. Or, s’il est
désormais admis qu’un traité¢ international peut étre source de droits et d’obligations pour les
personnes privées, le droit international ne régle que de fagon lacunaire la question centrale des
modalités d’adoption de la norme internationale. En droit de la responsabilité internationale, il a été
relevé a de nombreuses reprises que le Projet d’articles relatifs a la responsabilité de 1’Etat ne regle
ni la question des juridictions compétentes pour statuer sur la réparation due a une personne privée,

ni celle du titulaire du droit d’action en réparation (I’Etat ou la personne privée elle-méme)’’.

Certes, des progreés considérables ont été accomplis grace a la création de juridictions
internationales spécialisées pouvant connaitre directement des requétes individuelles, et la ténacité
de certains requérants finit souvent par étre récompensée. Mais il est vain de penser que le juge
international puisse jouer un rdle autre que subsidiaire dans le contréle du respect des normes
internationales environnementales et sociales protégeant les droits des individus des effets induits
directement ou indirectement par I’ouvrage public. D’abord, le juge international se refuse a controler
’utilité publique du projet : cette étape est du seul ressort de I’Etat et il ne lui appartient pas de
questionner ce choix. Ensuite, parce que les réticences a voir le juge international s’immiscer dans le
bien-fondé des politiques d’aménagement du territoire demeurent vivaces. Le juge international
limitera souvent son contrdle en renvoyant a la « marge nationale d’appréciation » de 1’Etat. Enfin,
le role subsidiaire du juge international se déduit des conditions d’accés offertes aux individus :

peuvent-ils saisir directement le juge ou la saisine est-elle a contraire conditionnée ?

> LAGRANGE E., « L’efficacité des normes internationales concernant la situation des personnes privées dans les ordres
juridiques internes », op. cit., p. 323.

V. les deux dispositions envisageant que I’obligation violée puisse étre due & une personne privée : art. 48 et, surtout,
I’art. 33, § 2 qui dispose sans autres précisions que « La présente partie est sans préjudice de tout droit que la responsabilité
internationale de I’Etat peut faire naitre directement au profit d ‘une personne ou d’une entité autre qu’'un Etat ». V. les
développements consacrés sur ce point par LAGRANGE E., « L’efficacité des normes internationales concernant la situation
des personnes privées dans les ordres juridiques internes », RCADI, vol. 356, 2012, pp. 260-263) et ALLOTT P., « State
Responsibility and the Unmaking of International Law», Harvard International Law Journal, vol. 29, 1988, spéc. p. 26)
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En second lieu, il appartient aux Etats de prendre les mesures d’exécution qui sont toujours
indispensables pour qu’une régle ou une décision internationale puisse produire ses effets a 1’égard
des personnes privées. Comme 1’a affirmé B. Conforti dans son cours général a I’ Académie de droit
international de La Haye, « le role véritablement juridique du droit international se joue justement
dans les ordres juridiques étatiques. La solution du caractére obligatoire du droit international, ou
mieux de sa capacité de recevoir une mise en ceuvre concrete et stable, ne peut que passer par ceux
que I’on peut appeler les « opérateurs juridiques externes », c¢’est-a-dire ceux qui, au sein de chaque
communauté étatique, ont institutionnellement la tache d’appliquer et de faire respecter le droit, en
premier lieu par les juges »°'. En I’absence d’obligations procédurales spécifiques, la personne privée
affectée par I’ouvrage public est captive du systeme interne de voies de recours avec ses
complications et ses faiblesses si aucune action internationale n’est possible. Le contrdle des normes
internationales environnementales et sociales par le juge interne n’est efficace qu’a la condition que
soit réduit 1’écart existant substantiellement entre le droit interne et le droit international. Une telle
efficacité suppose que les actes internes soient susceptibles de contrdle juridictionnel pour que le juge
national puisse annuler ou mettre a I’écart ceux qui contredisent une norme internationale, voire leur

substituer une solution tirée de la norme d’origine internationale.

Face a ces difficultés, la solution privilégi¢ en droit positif pour assurer le respect de ces
normes protectrices passe par I’imposition de conditionnalités environnementales et sociales par les
bailleurs de fonds internationaux. Les Etats qui recourent a ’emprunt aupres des banques
multilatérales de développement ne peuvent disposer des sommes décaissées comme ils I’entendent
: la contrepartie des taux réduits et des facilités de paiement octroyés par ces institutions s’exprime
dans la surveillance exercée par le personnel de I’institution chargé de conseiller I’Etat emprunteur
dans la mise en oeuvre du projet. Cette surveillance étroite se concrétise par 1’analyse du droit interne
de I’Etat emprunteur applicable au projet. Lorsqu’il apparait que ce dernier est insuffisant aux yeux
de la Banque, cette derniére subordonnera 1’octroi des fonds au respect de ses politiques et directives
opérationnelles®®. Cette analyse du projet engage la Banque dans des limites juridiques trés précises.
Les banques multilatérales de développement jouent alors un role stratégique au niveau universel en
diffusant la technologie, en offrant la 1égitimité aux projets de barrages émergeants, en formant les

futurs ingénieurs et les agences gouvernementales et en prenant la téte de file des arrangements de

7 CONFORTI B., « Cours général de droit international public », RCADI, vol. 212, 1998, pp. 25-26.

% BOISSON DE CHAZOURNES L., « Normes, standards et régles en droit international », in DUPUY P.-M. et al. (Dirs.),
Common values in international law. Essays in honour of Christian Tomuschat, Kehl : NP Engel, 2006, pp. 479-492. ;
BOISSON DE CHAZOURNES L., « Standards and Guidelines : Some Interfaces with Private Investments », in TREVES T.,
SEATZU F., TREVISANUT S. (Dirs.), Foreign Investment, International Law and Common Concerns, London : Routledge,
2013, pp. 100-114 ; BOISSON DE CHAZOURNES L., « Standards et normes techniques dans I'ordre juridique contemporain
: quelques réflexions », in BOISSON DE CHAZOURNES L., KOHEN M. (Dirs.), Le droit international et la quéte de sa mise
en ceuvre. Liber Amicorum Vera Gowlland-Debbas, Leiden : Brill, 2010, pp. 351-376.
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financement. Or, nous avons vu précédemment que la multiplication des programmes et organisations
internationales et agences bilatérales crée un véritable « marché » du financement du développement.
Cet état de fait nuit a I’efficacité globale de 1’aide et incite les Etats a pratiquer une politique du
moins-disant environnemental et social en s’adressant aux bailleurs exergant les controles les moins
rigoureux sur l’atténuation des impacts environnementaux et sociaux de l’ouvrage public. En
réaction, un mouvement de fond visant a la standardisation des conditionnalités environnementales
et sociales de banques multilatérales de développement peut étre observé™. Cette tendance a
I’harmonisation, qui s’exprime par une véritable émulation institutionnelle entre organisations
internationales, tend aujourd’hui a dépasser le seul cadre des banques multilatérales de
développement. Les standards édictés par ces institutions sont repris et modifiés par d’autres acteurs
intervenant dans le financement de I’ouvrage public : les agences de crédit & I’exportation® et les
banques commerciales privées®'. Ce vaste rapprochement ne va pas sans poser de questions sur les
attentes légitimes créées par cette conversation aux plus hautes exigences environnementales et

sociales.

Au bénéfice de ces observations, nous soutiendrons que 1’étude des rapports dialectiques entre
I’ouvrage public et le droit international est rendue nécessaire a plusieurs titres. Il s’agit avant toute
chose d’une question permanente et récurrente : si une large partie du monde souffre encore de sous-
équipement chronique en infrastructures de base, notre sujet transcende les inégalités de
développement. L’étude proposée nous apparait également nécessaire car elle se situe au creuset de
dynamiques classiques (I’obligation de coopération des Etats partageant une ressource naturelle, la
prévention des dommages transfrontiéres causés aux espaces sous souveraineté ou sous juridiction
nationale, etc.) et modernes (participation du public, place des standards opérationnels dans la 1égalité
internationale, etc.) qui traversent le droit international. Nous démontrerons a cet effet que le choix
d’une conception unitaire (’ouvrage public plutét qu’un ouvrage public en particulier) permet de

mettre en évidence I’existence de deux dialectiques qui ne s’excluent pas mais se complétent : la

37 BOISSON DE CHAZOURNES L., « Partnerships, Emulation, and Coordination. Toward the Ermergence of a Droit Commun
in the Field of Development Finance », The World Bank Legal Review, vol. 3, 2012, pp. 173-187.

% KEENAN K., Export Credit Agencies and the International Law of Human Rights, Halifax Initiative Coalition, 2008, 16
p- ; SANT'ANA M., « Risk Managers or Risk Promoters ? The Impacts of Export Credit and Investment Insurance Agencies
on Human Development and Human Rights », in DE SCHUTTER O., SWINNEN J., WOUTERS J. (Dirs.), Foreign Direct
Investment and Human Development : the Law and Economics of International Investment Agreements, Routledge, 2013,
pp- 189-232.

1 RICHARDSON B. I., « The Equator Principles : the Voluntary Approach to Environmentally Sustainable Finance »,
European Environmental Law Review, vol. 14, n° 11, 2005, pp. 280-290 ; RICHARDSON B. J., « Socially Responsible
Investing Through Voluntary Codes », in DUPUY P.-M., VINUALES J. E. (Dirs.), Harnessing Foreign Investment to
promote Environmental Protection : Incentives and Safeguards, Cambridge : Cambridge University Press, 2013, pp. 383-
414.
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structuration de 1I’ouvrage public par le droit international dans les rapports interétatiques (Premiére
partie) et la soumission au droit international de I’ensemble du processus public en relation avec

I’ouvrage public dans I’ordre juridique interne de 1’Etat (Seconde partie).

Premiére partie. La structuration de I’ouvrage public par le droit international

Seconde partie. La soumission de I’ouvrage public au droit international
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PARTIE I. LA STRUCTURATION DE L’OUVRAGE

PUBLIC PAR LE DROIT INTERNATIONAL
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L’ouvrage public, opération matérialisant le choix d’aménagement opéré par 1’Etat, est avant
toute chose une utilisation privative et durable du territoire. Le droit international garantit ainsi a tout
Etat souverain le droit d’aménager les espaces sur lesquels s’exerce sa souveraineté ou qui relévent

de sa juridiction.

C’est ici que se trouve la premicre dialectique d’importance de notre sujet : le droit
international structure 1’ouvrage public dans la société interétatique en fournissant un cadre général
ordonnant a la fois le droit par I’Etat de procéder aux aménagements de son choix et les respect des
droits et intéréts des Etats tiers. Quel que soit I’espace considéré, le droit international structure en
premier lieu la construction de I’ouvrage public par I’obligation qui est faite a I’Etat de prévenir la
survenance de dommages transfrontiéres a I’environnement et sa portée. Cette obligation se déduit
du principe de I’utilisation non dommageable du territoire reconnue en droit international coutumier.
Ce premier mouvement de structuration (I’exigence d’un aménagement innocent) est doublé, en droit
international, de 1’obligation d’un espace aménageable : I’Etat est libre de procéder aux
aménagements de son choix dans le limites indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace
aménagé reléve de sa souveraineté ou de sa juridiction. Quand 1’ouvrage public est construit en vue
de consolider une prétention territoriale le droit international rechigne a prendre en compte cette
catégorie particuliere d’effectivités. Les Etats sont libres de convenir des modalités particulicres de
construction et d’exploitation de I’ouvrage public. La construction et I’exploitation d’ouvrages
publics en communs, trés fréquente en pratique, nécessite I’intervention préalable des Etats
concernés, qui, dans un accord international, détermineront le cadre juridique de 1’opération
transfrontaliere. Le droit international protége également la liberté de 1I’Etat d’aménager son territoire
au moyen de I’ouvrage public. Au plan substantiel, I’Etat a le droit de déterminer lui-méme les
ouvrages publics devant étre construits sur son territoire (ce qui pose la question des ouvrages publics
imposés par une autorité autre que le souverain, comme ceux construits en situation d’occupation) et
a le droit au respect de ses biens en situation de conflit armé (sous 1’angle de la protection conférée
par le droit international humanitaire). Au plan juridictionnel, le juge international joue un role central
dans la protection de la liberté¢ d’aménager : les Etats ne disposant d’aucun droit de veto sur les projet
entrepris par leurs semblables, le recours au juge est souvent le seul moyen de trancher le différend.
L’argument du « fait accompli » est ainsi régulierement invoqué devant le juge international. La
situation peut étre résumée de la fagon suivante (Titre I). Afin de faire ressortir la portée structurante
du droit international a cet égard, nous avons choisi de prendre la mesure des obligations
internationales applicables a I’aménagement des ressources en eau partagées ainsi qu’a la

construction d’ouvrages publics en mer (Titre II).
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TITRE 1. LE DROIT DE L’ETAT D’ENTREPRENDRE

UNILATERALEMENT LA CONSTRUCTION DE L’OUVRAGE PUBLIC

Le droit international garantit a tout Etat souverain le droit d’aménager les espaces sur lesquels
s’exerce sa souveraineté ou qui relévent de sa juridiction. Ainsi, le droit international n’interdit pas
la réalisation de certains ouvrages : il encadre au contraire I’ensemble des étapes de la décision
publique et impose la conciliation de la poursuite de I’intérét national avec le respect des droits et

intéréts des Etats tiers.

Le droit international garantit avant tout a I’Etat le droit d’aménager son territoire. Le droit
international structure en premier lieu la construction de I’ouvrage public par 1’obligation qui est faite
a ’Etat de prévenir la survenance de dommages transfrontiéres a I’environnement et sa portée. Cette
obligation se déduit du principe de I’utilisation non dommageable du territoire reconnue en droit
international coutumier. Ce premier mouvement de structuration (I’exigence d’un aménagement
innocent) est doublé¢ de 1’obligation d’un espace aménageable : 1’Etat est libre de procéder aux
aménagements de son choix dans le limites indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace
aménagé reléve de sa souveraineté ou de sa juridiction. Quand 1’ouvrage public est construit en vue
de consolider une prétention territoriale le droit international rechigne a prendre en compte cette
catégorie particuliere d’effectivités. Rien ne fait obstacle, tant que ces principes fondamentaux sont
respectés, a ce que plusieurs Etats décident d’exploiter un ouvrage public en commun. Nous
reviendrons a cet effet sur la spécificité des ouvrages publics transfrontaliers communs a plusieurs
Etats. Nous ménagerons également une place dans nos développements a la question particuliére de

la coopération transfrontali¢re entre collectivités publiques infraétatiques (Chapitre I).

Le droit international protege la liberté de |’Etat d’aménager son territoire. Une fois
identifiés les contours de la liberté de I’Etat d’aménager son territoire au moyen de I’ouvrage public,
il nous faudra identifier les reégles protégeant cette liberté. Nous établirons a cette occasion une
distinction entre la protection substantielle du choix de I’Etat et la protection de I’ouvrage public.
Nous verrons que I’Etat le droit de déterminer lui-méme les ouvrages publics devant étre construits
sur son territoire. En situation d’occupation, lorsque s’exerce 1’autorité de la Puissance occupante, le
droit de I’occupation prohibe ainsi a cette dernie¢re de procéder a certains aménagement (protection
de la liberté de I’Etat de choisir I’aménagement). Le droit international confére ensuite une certaine
dose de protection directement a I’ouvrage en situation de conflit armé (protection du résultat de
I’aménagement). Nous mettrons ensuite en évidence les mécanismes juridictionnels qui permettent

de protéger la liberté de 1’Etat d’aménager. Les Etats ne disposant d’aucun droit de veto sur les projet
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entrepris par leurs semblables, le recours au juge est souvent le seul moyen de trancher le différend

(Chapitre II).
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CHAPITRE 1. LA LIBERTE D’AMENAGER GARANTIE PAR LE DROIT INTERNATIONAL

Le droit international garantit a tout Etat souverain le droit d’aménager les espaces sur lesquels
s’exerce sa souveraineté ou qui relévent de sa juridiction. Ainsi, le droit international n’interdit pas
la réalisation de certains ouvrages : il encadre au contraire I’ensemble des étapes de la décision
publique et impose la conciliation de la poursuite de I’intérét national avec le respect des droits et
intéréts des Etats tiers. Nos premiers développements seront consacrés a I’identification des regles
structurant 1’exercice unilatéral par I’Etat de sa libert¢ d’aménagement (Section 1). Une ces régles

mises en évidence, nous analyseront les reégles de protection de la liberté d’aménager (Section 2).

Section 1. L’exercice unilatéral de la liberté d’aménager

Le droit international structure en premier lieu la construction de 1’ouvrage public par
I’obligation qui est faite a I’Etat de prévenir la survenance de dommages transfronticres a
I’environnement et sa portée. Cette obligation se déduit du principe de I’utilisation non dommageable
du territoire reconnue en droit international coutumier. La Cour internationale de Justice a fort
opportunément rappelé le caractére coutumier de cette obligation de prévention dans I’affaire des
Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay. Le droit international exige ainsi que I’aménagement

soit innocent (§1).

Ce premier mouvement de structuration est doublé, en droit international, de 1I’obligation d’un
espace aménageable : I’Etat est libre de procéder aux aménagements de son choix dans le limites
indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace aménagé reléve de sa souveraineté ou de sa
juridiction. Quand I’ouvrage public est construit en vue de consolider une prétention territoriale le
droit international rechigne a prendre en compte cette catégorie particuliere d’effectivités. Nous
intégrerons ici I’activité des bailleurs de fonds multilatéraux amenés a financer la construction d’un
ouvrage public dans un espace disputé. La nature particuliére de la banque impose en effet un devoir
de vigilance accrue sur ce point. afin d’éviter que des fonds destinés au développement soient utilisés

pour consolider des prétentions territoriales (§2).

§1. L’exigence d’un aménagement innocent

Le droit international structure en premier lieu la construction de 1’ouvrage public par
I’obligation qui est faite a I’Etat de prévenir la survenance de dommages transfronticres a
I’environnement et sa portée. Cette obligation se déduit du principe de I’utilisation non dommageable

du territoire reconnue en droit international coutumier, non sans que ne demeurent certaines
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incertitudes (A), telle I’obligation de consulter les populations affectées a par la construction de

I’ouvrage (B).
A. L’obligation de prévention et les études d’impact environnemental

La Cour internationale de Justice a fort opportunément rappelé le caractére coutumier de cette
obligation de prévention dans 1’affaire des Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (1).
L’affirmation de ce devoir n’est pas suffisante : pris isolément il ne permet pas d’identifier avec
précision les obligations précises de I’Etat maitre de 1’ouvrage, induites par 1’obligation générale de
prévention. Cela revient a dire que pour déterminer I’existence d’un dommage transfronti¢re a
I’environnement I’Etat doit procéder a une évaluation d’impact environnemental attestant de
I’innocuité du projet et prendre les mesures d’atténuation et/ou d’évitement des impacts du projet en
conséquence. Or, rien n’est dit par la Cour sur ce point : certes le caractére coutumier de 1’obligation
de procéder a I’impact environnemental fait partie du droit coutumier, mais son contenu et ses
modalités sont abandonnées a 1’Etat. La solution retenue manque singuliérement d’audace au regard
de I’évolution du droit international conventionnel qui offre pourtant des critéres minimaux
permettant d’attester du sérieux de I’évaluation et d’éclairer pleinement la puissance publique sur les

conséquences attachées a la construction de 1’ouvrage public (2).

1. Le caractére coutumier de ’obligation de prévention des dommages transfrontiéres

a ’environnement et sa portée

Bien avant que 1’obligation de conduire une évaluation d’impact environnemental ne soit
expressément consacrée en tant que principe du droit international général, la sentence arbitrale
rendue dans 1’affaire de la Fonderie de Trail®* a reconnu I’importance de I’évaluation continue de
I’impact sur I’environnement en prescrivant des mesures détaillées de suivi environnemental. Aussi,
parce que forgé dans un contexte transfrontiere, ce corollaire du principe de prévention trouve-t-il
précisément ses fondements originels dans le principe de I’utilisation non dommageable du territoire.
Le devoir de surveillance de 1’état de I’environnement fut souligné dans le cadre de I’affaire du Projet
Gabcikovo-Nagymaros, ou la CIJ a pu constater que « la conscience que l’environnement est
vulnérable et la reconnaissance de ce qu’il faut continuellement évaluer les risques écologiques se
sont affirmées de plus en plus dans les années qui ont suivi la conclusion du traité [de 1977]%. Cette

affaire fut ’occasion pour le juge Weeramantry de présenter certaines observations en sus de celles

82 SA, Fonderie de Trail (Etats-Unis c. Canada), sentence arbitrale du 11 mars 1941.
8 C1J, Projet Gab¢ikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre 1997, op. cit., § 112.

32



exprimées par la Cour, au sujet, notamment, de ce qu’il appelle : « le principe de I’évaluation continue
de I’impact sur I’environnement »**. Dans son opinion individuelle, le juge confirme, aprés avoir
dressé un état non exhaustif de la pratique internationale en matiére de monitoring, la reconnaissance
croissante de la notion de contrdle continu dans le cadre de ’EIE®. Toutefois, s’il est admis que «
des considérations de prudence » semblent dicter la poursuite du processus d’évaluation d’impact a
I’échelle des installations, ceci ne vaut qu’en présence d’un « projet d’une certaine envergure », en

ce sens que « tout projet de ce genre peut produire des effets inattendus »®.

Le rapport qu’entretiennent ces deux principes corollaires du principe de prévention fut, au
demeurant, réaffirmé dans 1’arrét rendu en 1’affaire des Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay.
Considérant, de maniere générale, que compte tenu de la nature et ’ampleur d’un projet déterminé et
de son impact négatif probable sur I’environnement, « une évaluation de I’impact sur I’environnement
doit étre réalisée avant la mise en ceuvre du projet », la Haute juridiction ajoute qu’« une fois les
opérations commencées, une surveillance continue des effets dudit projet sur 1I’environnement sera
mise en place, qui se poursuivra au besoin pendant toute la durée de vie du projet ». La Cour a surtout
affirmé que « le principe de prévention, en tant que régle coutumicre, trouve son origine dans la
diligence requise (« due diligence ») de I’Etat sur son territoire »°'. Elle renvoie ici aux affaires Détroit
de Corfou® et Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires®”. Toutefois, la Cour précise
la portée de ce principe de prévention. Alors qu’en 1996 (confirmé en 1997 dans 1’affaire du Projet
Gabcikovo-Nagymaros dans laquelle la Cour reprendra ’obiter dictum de 1996), les Etats avaient
« [I"]obligation générale (...) de veiller a ce que les activités exercées dans les limites de leur
juridiction ou sous leur contrdle respectent I’environnement dans d’autres Etats », I’Etat est désormais
tenu « de mettre en oeuvre tous les moyens a sa disposition pour éviter que les activités qui se
déroulent sur son territoire, ou sur tout espace relevant de sa juridiction, ne causent un préjudice

. \ . r 70
sensible a |’environnement d’un autre Etat » "

La question demeure ouverte, cependant, de savoir a quel seuil de gravité renvoie le
qualificatif « sensible ». Il s’agit indéniablement d’un préjudice moindre que celui exigé par ’article
ler de la Convention sur I’interdiction d’utiliser des techniques de modification de I’environnement

a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles (ENMOD) de 1976’" ou par les articles 35,

% Idem, opinion individuelle du juge Weeramantry, p. 88.

% Ibid., p. 112.

% Ibid. p. 111.

7 C1J, Usine de pate a papier sur le fleuve Uruguay, arrét du 22 avril 2010, § 101.

%8 C1J, Détroit de Corfou, arrét du 9 avril 1949, p. 22.

9 C1J, Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, p. 242, § 29

"' C1J, Usine de pate a papier sur le fleuve Uruguay, arrét du 22 avril 2010, § 101.

! « Chaque Etat partie a la présente Convention s’engage a ne pas utiliser a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles
des techniques de modification de I’environnement ayant des effets étendus, durables ou graves, en tant que moyens de
causer des destructions, des dommages ou des préjudices a tout autre Etat partie. » (italiques ajoutées).
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paragraphe 3, et 55, paragraphe 1, du protocole additionnel n° 1 aux Conventions de Genéve de
1949, Est-ce cependant plus que le dommage « significatif » de ’article 7, paragraphe 1, de la
Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eaux internationaux a des fins autres que
la navigation de 1997 ? Quoi qu’il en soit, et comme le reléve une partie de la doctrine, « [peu]
importe (...) que le dommage soit grave, il suffit que son existence, ainsi que le lien de causalité qui

. . r r . ~ r 3
I’unit au fait générateur, puissent étre prouvés » .

D’un point de vue substantiel, la Cour va déduire du principe de prévention des obligations
positives a la charge des Etats afin d’éviter toute modification de 1’équilibre écologique du fleuve.
Ainsi en est-il de « [1’]obligation d’adopter des mesures réglementaires ou administratives, que ce
soit de maniére individuelle ou conjointe, et de les mettre en oeuvre » *. La Cour poursuit en précisant
que « [cette] obligation [de diligence] implique la nécessité non seulement d’adopter les normes et
mesures appropriées, mais encore d exercer un certain degré de vigilance dans leur mise en oeuvre
ainsi que dans le contréle administratif des opérateurs publics et privés, par exemple en assurant la
surveillance des activités entreprises par ces opérateurs, et ce, afin de préserver les droits de ’autre

N
partie ».

Nous verrons tout au long de nos travaux que cette obligation de prévention des dommages
causés a I’environnement transfronticres a I’environnement et sa portée joue un role fondamental et
structurant dans 1’ensemble du processus de construction et d’exploitation de 1’ouvrage public. Il
s’agit d’une obligation qui s’applique a tous les espaces terrestres et maritimes qui relévent de la
souveraineté ou de la juridiction de I’Etat. Le droit de la mer, tel que codifié¢ par la Convention de
Montego Bay du 10 décembre 1982, joue un role moteur dans la diffusion de ces exigences. La
Convention énonce ainsi 1’obligation continue de protéger et de préserver le milieu marin : « Les
Etats s’efforcent, dans toute la mesure possible et d’une maniére compatible avec les droits des autres
Etats, directement ou par I’intermédiaire des organisations internationales compétentes, d’observer,
mesurer, évaluer et analyser, par des méthodes scientifiques reconnues, les risques de pollution du
milieu marin ou les effets de cette pollution »’°. Les Etats ont donc un devoir de surveillance, du fait
de I’existence d’un certain nombre d’incertitudes quant I’impact de la construction d’ouvrages publics
sur le milieu marin. La Convention exige en particulier des Etats, qu’« ils surveillent constamment

les effets de toutes les activités qu’ils autorisent ou auxquelles ils se livrent afin de déterminer si ces

2 « 1l est interdit d’utiliser des méthodes ou moyens de guerre qui sont congus pour causer, ou dont on peut attendre qu’ils
causeront, des dommages étendus, durables et graves a I’environnement naturel » ; « La guerre sera conduite en veillant
a protéger 1’environnement naturel contre des dommages étendus, durables et graves. » (italiques ajoutées).

7 KERBRAT Y., « Le droit international face au défi de la réparation des dommages a I’environnement » in SEDI, Le droit
international face aux enjeux environnementaux, colloque d’Aix-en-Provence, Pedone, 2010, p. 133.

™ ClJ, Usine de pate a papier sur le fleuve Uruguay, arrét du 22 avril 2010, § 187.

5 Ibid., p. 197.

" CNUDM, art. 204, §1.
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activités risquent de polluer le milieu marin »'’. Cette obligation de surveillance continue de 1’état du
milieu marin n’est pas limitée aux seuls espaces maritimes sous compétence nationale et s’étend a la
haute mer et a la Zone. En vue d’accroitre les connaissances générales des impacts sur le milieu marin
par I’exploitation des expériences passées, la Convention de 1982 dispose : « Les Etats publient des
rapports sur les résultats obtenus en application de 1’article 204 [Surveillance continue des risques de
pollution et des effets de la pollution] ou fournissent, a intervalles appropriés, de tels rapports aux
organisations internationales compétentes, qui devront les mettre a la disposition de tous les autres
Etats’®. Cela étant dit, 1’affirmation de cette obligation de prévention n’est pa suffisante en soi : elle
présuppose que soit mise en oeuvre une €valuation de I’impact sur I’environnement en amont et en

aval de la construction de I’ouvrage public.
2. L’évaluation de I’impact sur ’environnement

L’un des instruments permettant d’assurer le respect du principe de prévention est 1’évaluation
de I’impact environnemental des projets. Sur ce point, la Cour internationale de Justice a apporté un
certain nombre de précisions formelles dans 1’affaire des Usines de pdte a papier. Toutefois, la
solution retenue manque singulierement d’audace au regard de I’évolution du droit international
conventionnel. Dans cette affaire, le Statut de 1975 qui organisait I’aménagement du fleuve Uruguay
n’exigeait nullement des Etats parties la mise en oeuvre d’une évaluation d’impact environnemental.
La Cour va néanmoins en faire une interprétation évolutive et affirmer le caractére coutumier de
I’obligation de procéder a une évaluation de I’impact sur I’environnement, en se fondant notamment

sur les Buts et Principes du PNUE de 1987 en la maticre. Ainsi,

« l’obligation de protéger et de préserver, énoncée a I’article 41 a) du statut, doit étre
interprétée conformément a une pratique acceptée si largement par les Etats ces derniéres
années que I’on peut désormais considérer qu’il existe, en droit international général, une
obligation de procéder a une évaluation de I’impact sur ’environnement lorsque 1’activité
industrielle projetée risque d’avoir un impact préjudiciable important dans un cadre

- .. , 9
transfrontiére, et en particulier sur une ressource partagée » .

Ce faisant, la Cour rejoint (entre autres) 1’ Association de droit international dont la résolution
relative & la mise en oeuvre transnationale du droit de I’environnement dispose que « [les] Etats
veillent & ce que, lorsque les autorités publiques sont saisies d’une question, le processus décisionnel

comprenne les enquétes et études appropri¢es afin de prévoir et d’évaluer a 1’avance les effets sur

T CNUDM, art. 204, §2.
8 CNUDM, art. 205.
" C1J, Usine de pate a papier sur le fleuve Uruguay, arrét du 22 avril 2010, § 204.
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I’environnement et de leur permettre de trouver un équilibre juste entre les différents intéréts en jeu,
y compris ceux de personnes situées dans un autre Etat »*. Dans 1’affaire des Usines de pte a papier,
la Cour est allée encore plus loin en affirmant que son obligation de prévention ne serait pas respectée
s’il n’avait pas procéd¢ a cette évaluation, et ce quelles que soient les autres mesures adoptées par un
Etat®'. L’apport de la Cour est substantiel sur ce point puisqu’elle poursuit en imposant une obligation
de suivi aux Etats, aprés la construction et la mise en exploitation de 1’ouvrage public : « une fois les
opérations commencées, une surveillance continue des effets dudit projet sur 1I’environnement sera

. . . . r . : 82
mise en place, qui se poursuivra au besoin pendant toute la durée de vie du projet » .

S’il faut s’en réjouir, il convient également de tempérer les avancées issues de la jurisprudence
de la Cour. Les juges de La Haye sont demeurés trés en retrait quant a la détermination du contenu
de ces évaluations. En effet, la Cour délaisse aux Etats le soin de fixer le contenu suffisant de

I’évaluation d’impact environnemental :

« il revient a chaque Etat de déterminer, dans le cadre de sa législation nationale ou du
processus d’autorisation du projet, la teneur exacte de 1’évaluation de I’impact sur
I’environnement requise dans chaque cas en prenant en compte la nature et I’ampleur du projet
en cause et son impact négatif probable sur I’environnement, ainsi que la nécessité d’exercer,

lorsqu’il procéde & une telle évaluation, toute la diligence requise »® .

L’analyse de la Cour aurait gagné a s’appuyer sur I’innombrable série de textes qui fixent les
bonnes pratiques en matiére d’évaluation. 4 minima, la Cour aurait pu se référer au quatriéme principe
des Buts et Principes du PNUE de 1987. Ce texte identifie les ¢léments qui devraient étre présents
dans une étude d’impact environnemental sérieuse : « (a) a description of the proposed activity ; (b)
a description of the potentially affected environment, including specific information necessary for
identifying and assessing the environmental effects of the proposed activity ; (c) a description of
practical aleternatives, as appropriate ; (d) an assessment of the likely potential environmental
impacts of the proposed actitity and alternatives, including direct, indirect, cumulative, short-term
and long term effects ; (...) (g) an indication of whether the environment of any other state or areas
beyong national jurisdiction is likely to be affected by the proposed activity or alternatives... ». Au-
dela, I’appendice II de la Convention d’Espoo sur 1’évaluation de I’impact sur I’environnement dans
un contexte transfrontiere de 1991 détermine le contenu du dossier d’évaluation d’impact sur
I’environnement : « a) Description de ’activité proposée et de son objet ; b) Description, s’il y a lieu,

des solutions de remplacement (...) ; ¢) Description de I’environnement sur lequel 1’activité proposée

%0 Résolution 6/2006, Session de Toronto, 72e conférence de 1’ Association de droit international, régle 2 (1).
81 C1I, Usine de pate a papier sur le fleuve Uruguay, arrét du 22 avril 2010, § 204.

82 Ibid., § 205.

% Ibid.
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et les solutions de remplacement sont susceptibles d’avoir un impact important ; d) Description de
I’impact que 1’activité proposée et les solutions de remplacement peuvent avoir sur I’environnement
et estimation de son importance ; €) Description des mesures correctives visant a réduire autant que
possible I’impact préjudiciable sur ’environnement ; (...) g) Inventaire des lacunes dans les

connaissances et des incertitudes constatées en rassemblant les données requises ... ».

Comme nous le verrons tout au long des développements de notre seconde partie, le droit
international est aujourd’hui traversé¢ par d’importantes tensions qui visent a la consultation et la
participation des populations concernées par la construction d’un ouvrage public. Une tendance
profonde s’exerce, en ordre dispersé, pour faire du choix d’aménagement une décision collaborative
entre la puissance publique et ceux qui seront amenés a supporter les colits directs induits par la
construction de I’ouvrage (expropriations, atteintes a I’environnement, etc.). La Cour avait 1’occasion
de se prononcer sur le caracteére coutumier de cette obligation de consulter les populations concernées

: nous verrons qu’il n’en a rien été.
B. La consultation des populations concernées

L’ Argentine soutenait devant la Cour I’existence d’une obligation de consulter les populations
concernées dans le cadre d’une évaluation de I’impact environnemental. Elle se référait pour ce faire
aux « articles 2.6 et 3.8 de la Convention d’Espoo, I’article 13 du projet d’articles de la Commission
du droit international de 2001 sur la prévention des dommages transfrontiéres résultant d’activités
dangereuses et les principes 7 et 8 des Buts et Principes du PNUE »*. La Cour ne fera aucun droit &
ce moyen, se contentant d’affirmer « qu’aucune obligation juridique de consulter les populations

concernées ne découle pour les Parties des instruments invoqués par I’ Argentine »™ .

Les textes existent pourtant. Certes, les parties au différend n’étaient pas liées par ceux-ci, par
la Cour aurait pu en profiter pour examiner I’émergence d’une norme coutumiere en maticre de
consultation des populations. La Commission économique pour I’Europe (UNECE) a fourni
d’importants travaux sur le sujet, principalement par I’adoption en 2006 des directives concernant la
participation du public a [’évaluation de I’impact sur D’environnement dans un contexte
transfrontiére®™. La Convention d’Espoo mais surtout celle d’Aarhus posent le principe de
consultation des populations riveraines des fleuves lors de I’évaluation de I’impact environnemental
d’un projet. Il en va de méme pour la consultation des personnes bénéficiant d’une protection

renforcée a raison de leur identité culturelle propre et susceptibles d’étre affectés par la construction

¥ Ibid., § 215.

5 Ibid., § 216.

% UNECE, Directives concernant la participation du public & 1’évaluation de I’impact sur 1’environnement dans un
contexte transfrontiére, ECE/MP.EIA/7, 2006.
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d I’ouvrage public. L’exemple de la consultation des populations autochtones en est la meilleure
illustration : la Convention 169 de 1’Organisation internationale du travail pose également, en son
article 15, paragraphe 2, I’exigence d’une consultation des communautés autochtones affectées par
les projets. Au-dela, les banques multilatérales de développement ont adopté une série de standards
opérationnels qui adressent des obligations au personnel chargé du projet financé. Non seulement ces
standards accordent une place centrale a ’empowerement des communautés (ce qui se traduit par
I’obligation mise a la charge de ’emprunteur de les consulter), mais I’on observe de surcroit un
phénomene d’harmonisation des standards opérationnels entre les différents bailleurs de fond. La
Banque mondiale soulignait ainsi en 2005, a propos de la question autochtone, que « the international
instruments and practices (...), including the General Assembly Resolutions, indicate the emergence
of international principles and practices, particularly with regard to (i) consultation with, and

participation of indigenous peoples on decisions affecting them »*'.

Le droit international structure en premier lieu la construction de ’ouvrage public par
I’obligation qui est faite a I’Etat de prévenir la survenance de dommages transfronticres a
I’environnement et sa portée. Cette obligation se déduit du principe de I’utilisation non dommageable
du territoire reconnue en droit international coutumier. La Cour internationale de Justice a fort
opportunément rappelé le caractére coutumier de cette obligation de prévention dans I’affaire des
Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay. L’affirmation de ce devoir n’est pas suffisante : pris
isolément il ne permet pas d’identifier avec précision les obligations précises de I’Etat maitre de
I’ouvrage, induites par 1’obligation générale de prévention. Cela revient a dire que pour déterminer
I’existence d’un dommage transfrontiére a 1’environnement I’Etat doit procéder a une évaluation
d’impact environnemental attestant de 1’innocuité du projet et prendre les mesures d’atténuation et/ou
d’évitement des impacts du projet en conséquence. Or, rien n’est dit par la Cour sur ce point : certes
le caractére coutumier de I’obligation de procéder a I’impact environnemental fait partie du droit
coutumier, mais son contenu et ses modalités sont abandonnées a I’Etat. La solution retenue manque
singuliérement d’audace au regard de I’évolution du droit international conventionnel qui offre
pourtant des critéres minimaux permettant d’attester du sérieux de 1’évaluation et d’éclairer
pleinement la puissance publique sur les conséquences attachées a la construction de I’ouvrage public.
Ce premier mouvement de structuration (I’exigence d’un aménagement innocent) est doublé, en droit
international, de 1’obligation d’un espace aménageable : I’Etat est libre de procéder aux
aménagements de son choix dans le limites indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace

aménag¢ reléve de sa souveraineté ou de sa juridiction. Quand 1’ouvrage public est construit en vue

7 WORLD BANK, Legal note on Indigenous Peoples, April 8, 2005, § 28.
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de consolider une prétention territoriale, bref quand il s’agit d’aménager des espaces faisant 1’objet
de revendications concurrentes par plusieurs souverains, le droit international rechigne a prendre en

compte cette catégorie particulicre d’effectivités.
§2. L’exigence d’un espace aménageable

Sur son territoire, I’Etat exerce des compétences caractérisées par la plénitude et I’exclusivité.
Il est donc libre de choisir les aménagements les plus @ méme de satisfaire aux exigences du
développement (plénitude), tout comme il est en droit de s’opposer a ce qu’un autre souverain ne
procede a la construction d’un ouvrage public sur son territoire (exclusivité). Nous souhaiterions ici
revenir uniquement sur la question de la construction d’ouvrages publics entreprise par un Etat dans
un espace disputé, c’est-a-dire faisant 1’objet de revendications concurrentes. Nous donnerons un
éclairage sur la portée structurante du droit international a cet égard, qui consiste a la fois a n’accorder
qu’un poids résiduel a ces effectivités lorsqu’il s’agit de trancher un conflit d’attribution entre
plusieurs souverains et a priver d’effet toute construction d’ouvrage public visant a imposer le fait
accompli (A). Conformément a la ligne tracée dans nos propos introductifs, nous rappellerons que si
les Etats sont les premicres destinataires de ces obligations structurantes, d’autres sujet du droit
international ont voix au chapitre de I’aménagement. C’est le cas des bailleurs de fonds multilatéraux
qui relévent juridiquement de la catégorie des organisations internationales. Une banque multilatérale
de développement peut-elle accorder des financements a la construction d’un ouvrage public dans un
espace disputé ? Nous apporterons une réponse a cette question en nous appuyant sur le texte le plus
avancé en la maticre : la politique opérationnelle 7.60 de la BIRD sur les projets situés dans les zones

disputées (B).
A. L’aménagement des espaces disputés

Nous reviendrons briévement sur les regles générales dégagées par le juge international afin
de trancher les prétentions territoriales contraires™, en examinant plus particuliérement le sort des
ouvrages publics (1). Nous illustrerons les difficultés suscitées par cette question au moyen d’un

exemple pratique d’une grande actualité tiré de la construction d’ouvrages publics en mer de Chine

Q).

8 Nous renvoyons ici aux travaux de référence KOHEN M., Possession contestée et souveraineté territoriale, Graduate
Institute Publications, 1997.
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1. Le sort des ouvrages publics dans ’analyse des effectivités territoriales

Aux fins de déterminer 1’exercice de la souveraineté sur un territoire, les Etats ayant des
prétentions territoriales devront établir I’existence et la portée de titres territoriaux, c’est-a-dire de
« document[s auxquels] le droit international confére une valeur juridique intrinséque aux fins de
I’établissements de droits territoriaux »° . La notion de titre vise « aussi bien tout moyen de preuve
susceptible d’établir I’existence d’un droit que la source méme de ce droit »”°. Dans le cadre de 1’uti
possidetis juris, le titre peut résulter par exemple des lois ou réglements internes fixant les limites

entre les différentes entités administratives appartenant au méme empire colonial.

En I’absence de titre, ou lorsque celui-ci fournit des indications trop générales ou ambigiies,
il sera nécessaire de recourir aux effectivités, c’est-a-dire aux preuves de 1’exercice d’une autorité
effective par les Etats intéressés sur les parcelles litigieuses. L’objet de ce paragraphe a pour but de
revenir briévement sur la prise en compte des ouvrages publics, entendus au sens d’effectivités, par
le juge international. La jurisprudence et la doctrine exigent la présence du corpus et de 1’animus
possidendi ; ces deux éléments ressortant nettement de I’arrét rendu par la CPJI en I’affaire du Statut
Jjuridique du Groenland oriental, ce que I’avis consultatif sur le Sahara occidental rendu par la C1J
n’a pas désavoué. De la méme fagon, dans 1’affaire des Minquiers et Ecréhous, la Cour de La Haye

déclare :

« La Cour n’estime pas que les faits invoqués par le Gouvernement frangais suffisent a
démontrer que la France ait un titre valable aux Minquiers. En particulier, les divers actes du
XIXeéme et du XXeéme siecle mentionnés ci-dessus, y compris le balisage autour des récifs du
groupe, ne sauraient étre considérés comme preuve suffisante de [’intention de ce
Gouvernement de se comporter en souverain sur les 1lots ; d’autre part, ces actes ne présentent
pas un caractere permettant des les considérer comme une manifestation de I’autorité étatique

sur les ilots »°'.

Les deux ¢léments constitutifs de la possession sont donc cumulatifs aux fins d’établir une
souveraineté territoriale. Le droit des gens se référe parfois a la possession pour désigner le seul
¢lément matériel, car il peut y avoir possession autrement que dans le cadre d’une souveraineté, c’est

, .. . . . s ryr ro. r D : s
par exemple le cas d’une administration territoriale. L.’ élément matériel présuppose 1’exercice d’actes
révélant la maitrise, le controle d’un territoire, normalement assuré grace a 1’exercice des fonctions

étatiques « classiques » (exécutive - ou « administrative » -, 1égislative, judiciaire). Dans 1’affaire des

Y C11, Différend frontalier (Burkina Faso / République du Mali), arrét du 22 décembre 1986, Rec. 1986, p. 582, § 54.
% Ibid., p. 564, § 18.
! C1J, Minquiers et Ecréhous, (France / Royaume-Uni), arrét du 17 novembre 1953, Rec. 1953, p. 71, nous soulignons.
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Mingquiers et Ecréhous, la Cour a considéré comme probants les « actes qui se rapportent a 1’exercice
de la juridiction et de I’administration locales, ainsi qu’a la législation ». Ainsi ont été considérés
comme « jett[ant] de la lumiére sur le différend » les actes relevant de la justice pénale, I’inscription
de biens immobiliers et de navires sur les registres paroissiaux, les visites officielles des autorités
jersiaises aux Ecréhous ; et « [’exécution par ces autorités de divers travaux et constructions sur ces
tlots, tels que la construction d’un plan incliné en 1895, [’établissement d 'un mat-signal en 1910, et
Vinstallation d 'une bouée d’amarre en 1939 »** L’affaire du Rann of Kutch examine également divers
actes de nature administrative pour établir I’élément matériel de la possession : I'utilisation du sel
comme ressource régionale, 1’établissement de douanes et d’un contrdle douanier, I’emplacement de
la signalisation routiére, et les travaux publics (routes, refuges, dharamsalas). Ces actes auraient pu
étre probants aux fins de la détermination de la frontiére ; le tribunal arbitral ayant néanmoins conclu
a une insuffisance des preuves’. Dans affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et
maritime, la Chambre rejeta les effectivités invoquées par les deux parties aux fins de la détermination
de leur fronti¢re. El Salvador s’appuyait sur 1’existence d’une ligne de haute-tension, de travaux
publics (routes, écoles), ainsi que d’hameaux (caserios). Pour la Chambre, les preuves fournies ne
s’étendaient pas a la totalité de la zone litigieuse, et n’établissaient pas une administration effective
des hameaux. L’arrét semble méme considérer que les preuves sont soumises sont insuffisantes aux
fins d’établir les effectivités : « Méme dans la mesure ou la Chambre peut faire un rapprochement
entre les divers noms de lieux, les zones en litige et la limite de I'uti possidetis juris, elle ne saurait
considérer cette documentation comme la preuve suffisante d’effectivités, quelles qu’elles soient,

dont elle puisse tenir compte pour déterminer le tracé de la frontiére »°*.

Nous illustrerons a présent 1’utilisation stratégique faite par les Etats de la construction

d’ouvrages publics en vue de consolider des revendications territoriales.
2. Exemple d’application. La construction d’ouvrages publics en mer de Chine

En octobre 2015, I’achévement par la République populaire de Chine de la construction —
entamée le 26 mai 2015 - de deux phares sur les récifs de Curateron et Johnson South (appelés
Huayang et Chigua par la Chine) a suscité des protestations de la part du Vietnam. Les phares, ayant
fait I’objet d’une cérémonie d’inauguration par le ministére des transports chinois le vendredi 9

octobre 2015, avaient déja fait 1’objet de « dénonciations », a 1’occasion de leur construction, par

%2 Ibid., p. 65-66, nous soulignons.

% SA, The Indo-Pakistan Western Boundary (Rann of Kutch) between India and Pakistan (India, Pakistan), RSA, vol.
XVIIL, p. 556-559.

% C1J, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador / Honduras ; Nicaragua (intervenant)), arrét du
11 septembre 1992, Rec. 1992, p. 516, § 264.
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plusieurs Etats parmi lesquels les Etats-Unis et les Philippines. L’Etat vietnamien a formulé des
protestations formelles, estimant que cette édification constitue une violation de sa souveraineté et
qu’elle est de nature a compliquer la situation. Selon le porte-parole du ministére des affaires
étrangeres, « [o]nce again, we affirm that Vietnam has full legal and historical evidence for its
indisputable sovereignty over the Truong Sa and Hoang Sa archipelagos. That other countries conduct
activities there without permission and agreement from Vietnam is illegal and completely worthless ».
Du point de vue chinois, les phares relévent d’un développement de services civils et visent a
I’amélioration des conditions de navigation dans une zone de passage hautement fréquentée. Dans
une optique de sécurité maritime, les phares apporteront une assistance en maticre de recherche, de
sauvetage, d’aide humanitaire, de protection environnementale, et favoriseront ainsi la sécurité de la
navigation. L’Etat chinois n’exclut pas la construction d’autres installations, qui s’inscrivent dans le
projet de réclamations chinois sur la majorité des ilots, récifs et iles de la mer de Chine méridionale,
explicité par la ligne de revendication en neuf traits (Nine-dash line) soumise a I’ONU en 2009. La
construction des phares sur les récifs en question souléve toutefois la question de savoir si, en tant
qu’acte accompli a titre souverain ou dans 1’exercice d’un service d’utilité publique, cette édification
peut soutenir la Chine dans ses revendications. La construction de phares et autres aides a la
navigation ne constitue généralement pas une manifestation de I’autorité étatique”. Or, et comme
I’estime la Cour internationale de justice dans ’affaire de la Délimitation maritime et Questions
territoriales entre Qatar et Bahrein, « (1)a construction d’aides a la navigation, en revanche, peut étre
juridiquement pertinente dans le cas de trés petites iles »°. La Chine espérait peut-étre que la
construction de phares et I’exercice d’une telle aide a la navigation sur des iles de petites tailles,
puissent étre juridiquement pertinentes et consolider les considérations historiques que Pékin invoque
en faveur de ses revendications de souveraineté. Il est en effet bien établi que la simple découverte
d’une ile ne donne pas forcément lieu a la souveraineté sur cette derniére’’. Cela étant, ces
constructions interviennent apres la naissance du différend, et ne peuvent donc pas étre invoquées par
la Chine pour consolider sa prétention, méme si I’édification des phares peut étre considérée comme

relevant d’un service d’utilité publique.

Le droit international n’accorde qu’un poids résiduel a I’ouvrage public au titre des effectivités

lorsqu’il s’agit de trancher un conflit d’attribution entre plusieurs souverains. Il prive par ailleurs le

% ClJ, Minguiers et Ecréhous, op. cit., p. 70-71 ; SA, Territorial Sovereignty and Scope of the Dispute (Eritrea and
Yemen), RSA, vol. XXII, p. 261-268, §200-238, spéc. p. 268, §237 ; ClJ, Souveraineté sur Pedra Branca / Pulau Batu
Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie / Singapour), arrét du 23 mai 2008, Rec. 2008, p. 84 § 236.

% C1J, Délimitation maritime et Questions territoriales entre Qatar et Bahrein (Qatar c. Bahrein), arrét du 16 mars 2001,
Rec. 2001, p. 100, §197 ; CLJ, Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie / Malaisie), arrét du 17
décembre 2002, Rec. 2002, p. 685, § 147.

*TSA, Affaire de I'ile de Clipperton (Mexique c. France), RSA, vol. I1, p. 1109 ; SA, Island of Palmas Case (Netherlands,
USA4), RSA, vol. 11, p. 839.
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fait accompli de toutes conséquences juridiques lorsque les ouvrages sont construits apres la date
critique du différend. Il nous semble important, a ce stade de notre réflexion, de régler une question
en suspend : celle bailleurs de fonds multilatéraux amenés a financer la construction d’un ouvrage
public dans un espace disputé. La nature particuliere de la banque (qui reléve juridiquement de la
catégorie des organisations internationales) et de ses activités (les préts sont entérinés par le Conseil
d’administration de la Banque au sein duquel si¢gent les représentants des Etats) imposent un devoir
de vigilance accrue sur ce point. On admettrait difficilement en effet que des fonds destinés au
développement soient utilisés pour consolider des prétentions territoriales. Nous apporterons une
réponse a cette question en nous appuyant sur le texte le plus avancé en la matiére : la politique

opérationnelle 7.60 de la BIRD sur les projets situés dans les zones disputées.

B. La politique opérationnelle de 1a BIRD sur les projets situés dans des espaces disputés

La politique opérationnelle de la Banque relative aux projets sur les voies d’eau internationales
repose sur le principe selon lequel la Banque doit prendre en compte 1’ensemble des intéréts (et non
pas uniquement ceux de I’Etat emprunteur) et ne causer aucun dommage appréciable aux Etats
riverains. La Banque a étendu ces principes aux projets situés sur des zones faisant 1’objet d’une
contestation territoriale (1). Nous présenterons ensuite le contenu la politique opérationnelle 7.60 en
détaillant son champ d’application et les obligations contenues dans ce texte. Ainsi, lorsque le texte
est applicable la politique opérationnelle 7.60 est applicable, la Banque a I’obligation de refuser de
financer un projet sur une zone contestée sauf a ce qu’il ne rentre dans 1’une des exceptions

limitativement énoncées par le texte. (2).

1. Fondements de la politique de la Banque sur les projets dans les zones contestées.

La Banque a élaboré ses regles en matiere de financement des projets sur des zones contestées
avec la parution, en 1983, du standard OMS 2.35, « Projects in Disputed Areas ». Ce texte s’ouvrait
sur la reconnaissance des problemes particuliers posés par le financement des projets sur des
territoires contestés qui, « comme les projets financés par la Banque et construits sur des voies d’eau
internationales »**, sont susceptibles d’affecter les relations entre la Banque et I’Etat emprunteur et/ou
entre ’Etat emprunteur et un ou plusieurs de ses voisins. Les projets implantés dans des zones
contestées posent d’indéniables problémes car de nombreux Etats n’admettent pas que la zone
considérée fait I’objet d’un différend territorial. Comment répondre aux demandes de financement

visant a I’aménagement et 1’équipement d’une partie du territoire de I’Etat emprunteur faisant

% BANQUE MONDIALE, Projects in Disputed Areas, (OMS) 2.35, 1983, § 1.
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parallelement 1’objet d’un différend avec un ou plusieurs autres Etats ? L’OMS 2.35 énongait
clairement pour la premiére fois I’interdiction faite a la Banque de ne pas tenir compte de I’existence

d’un différend territorial®

. Le texte visait tant les différends terrestres que maritimes, ainsi que ceux
portant sur les eaux partagées. L’OMS 2.35 fit ’objet d’une révision de sa forme (le texte devint la
directive opérationnelle (OD) 7.60) et de son contenu en 1989. En 1994, la directive opérationnelle
7.60 élaborée six années plus tot fut convertie en politique opérationnelle (OP) et procédure bancaire
(BP) 7.60. Ces textes firent I’objet de modifications mineures en 2001 et 2012 afin de tenir compte
de la réorganisation interne de la Banque. Les projets sur les voies d’eau internationales sont ainsi
soumis aux dispositions des politiques opérationnelles 7.50 (« projets sur les voies d’eau
internationales ») et 7.60 (« Projets sur les zones contestées ») lorsqu’un différend existe entre Etats
riverains. Dans la plupart des cas, la zone contestée (qu’elle soit terrestre ou maritime) fait I’objet de
revendications concurrentes, chaque partie jugeant la prétention de 1’autre comme étant dénuée de
fondement. Cette absence d’accord minimal semble justifier que la politique opérationnelle 7.60
relative aux projets sur les zones contestées ne contienne aucune disposition relative a la notification
des Etats parties au différend territorial. La politique opérationnelle 7.60 est donc moins directrice

que celle applicable aux projets sur les voies d’eau internationales (OP/BP 7.50), ouvrant la voie a

une analyse casuistique de chaque projet'®’.
2. Contenu

Nous présenterons le champ d’application de la politique opérationnelle 7.60 (a) avant de

détailler plus précisément les obligations contenues dans ce texte (b).
a. Champ d’application de la politique opérationnelle 7.60

Ratione materiae, la politique opérationnelle 7.60 s’applique aux préts et dons accordés par

la BIRD et I’AID, a I’exclusion des financements accordés par ces institutions pour les politiques de

101

développement . Le texte distingue quatre type de situations indiquant 1’existence d’un différend

entre I’Etat emprunteur et d’autres parties, selon que la zone fasse 1’objet de revendications

% BANQUE MONDIALE, Projects in Disputed Areas, (OMS) 2.35, 1983, § 1 : « To the extent that projects involve physical
investments or activities on land, on water, or in air- space, the Bank will hardly be able to avoid taking account of any
issue which may arise relating to the sovereignty of the territories in which a proposed project is located ».

1% Nous reviendrons de fagon extensive dans nos développements infi-a sur le role joué par la politique opérationnelle 7.
50 de la Banque en matiére d’aménagement des fleuves internationaux.

%" BANQUE MONDIALE, Projects in Disputed Areas, politique opérationnelle (OP) 7.60, 2001 (version révisée de mars
2012),8§ 1
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concurrentes officielles, 1égales ou résultant de 1’octroi de permis d’exploitation, ou que le différend

ait été¢ soumis a un mode de réglement juridictionnel (ou non) des différends.

La zone fait I’objet d’une contestation officielle. La zone devant accueillir le projet peut
faire 1’objet d’un différend international suite a des revendications concurrentes présentées
officiellement par les autorités des Etats en cause. Ces revendications peuvent avoir été présentées
officiellement a d’autres Etats ou organisations internationales régionales et universelles. L.’adoption
par ces dernicres d’actes de droit dérivé reprenant les prétentions concurrentes des parties peut fournir

une indication claire de I’existence du différend.

La contestation de la zone résulte du droit interne des Etats parties au différend. Le
différend territorial peut également avoir pour origine 1’adoption de législations concurrentes de la
part de deux ou plusieurs Etats. De nombreux Etats ayant choisi de définir leurs frontiéres dans leur
droit interne, que ce soit dans la Constitution ou par le biais de lois ordinaires, il n’est pas rare que

des prétentions concurrentes s’expriment sur des territories.

La contestation de la zone résulte de droit ou permis d’exploitation concurrents octroyés
par les Etats parties au différend. Ensuite, 1’octroi par plusieurs Etats de droits et/ou de permis
d’exploitation afin d’exploiter les ressources minicres, gazicres ou pétroliféres sur une méme zone
constitue un indicateur de I’existence d’un différend déclenchant 1’application de la politique
opérationnelle 7.60. Le différend portant sur I’exploitation des ressources énergétiques et halieutiques

de la mer Caspienne en constitue I’exemple le plus topique.

Le différend territorial a été soumis a une procédure de réglement des différends. Enfin,
la soumission de la contestation territoriale a une procédure de réglement des différends entraine

¢galement I’application de la politique opérationnelle 7.60.

Ratione personae, le texte ne fait pas uniquement référence aux différends territoriaux
interétatiques et renvoie également par endroits au terme anglais « claimants », plus large que celui
d’« Etat ». Ce faisant, la politique opérationnelle est susceptible de s’appliquer également aux
différends opposant un Etat a un mouvement nationaliste. C’est ainsi que la Banque exigera du

Lesotho de consulter le mouvement SWAPO au sujet du projet Lesotho Highlands Water.

b. Obligations

Lorsque la politique opérationnelle 7.60 est applicable, la Banque a 1’obligation de refuser de financer
un projet sur une zone contestée (b.1.). sauf a ce que le projet d’ouvrage public ne rentre dans 1’une

des exceptions limitativement énoncées par le texte (b.2.).
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b.1. L’obligation de refuser de financer un projet sur une zone contestée

La politique opérationnelle et la procédure bancaire (OP/BP) 7.60 dérivent largement, quant
a leur contenu, des dispositions des regles de la Banque relatives aux projets sur les voies d’eau
internationales. Ainsi, I’existence d’un différend territorial entre 1I’Etat emprunteur et un ou plusieurs
autres Etats doit étre analysée le plus en amont possible par le personne de la Banque chargé du projet
devant étre implanté dans la zone contestée. La politique opérationnelle 7.60 fait obligation a 1’équipe
chargée du suivi du projet d’informer les autorités hiérarchiques de la Banque et de les tenir informées
de chaque étape ultérieure du projet. Cette information se fait par le biais de la rédaction d’un

mémorandum par le personnel qui y indique :

- I’ensemble des informations pertinentes sur les aspects internationaux du projet, ainsi que les
procédures suivies et a suivre. Un résumé des éventuels projets précédemment entrepris par la

Banque dans la zone faisant I’objet du différend y est également joint.
- le mémorandum recommande la position a adopter a 1’égard du projet.

- le mémorandum sollicite 1’avis des autorités hiérarchiques de la Banque sur les mesures

envisagées.

La politique opérationnelle 7.60 traite également de 1’inclusion de cartes dans les documents
accompagnant le projet conduit dans une zone disputée. La cartographie pose ici de plus amples

102 1 es Etats

problémes que ceux rencontrés en matiere de projets sur les voies d’eau internationales
répugnent en effet & ce qu’une partie de leur territoire soit présentée comme faisant 1’objet de
revendications concurrentes. La politique opérationnelle 7.60 relative aux projets sur les zones
contestées ne rend ainsi pas obligatoire I’inclusion d’une carte dans ces cas précis, si le personnel

103 1 ’inclusion éventuelle d’une carte

chargé du projet a obtenu 1’accord hiérarchique de la Banque
dans la documentation afférente au projet est obligatoirement accompagnée d’une mention précisant

que la Banque n’entend exercer aucun jugement sur le statut juridique des territoires en cause.

b.2. Exceptions

Au plan substantiel, les documents d’approbation d’un projet devant étre implanté dans une

zone contestée doivent indiquer que le personnel de la Banque a pris en considération et peut

102
103

BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, procédure bancaire (BP) 7.50, juin 2001, § 14.

BANQUE MONDIALE, Projects in Disputed Areas, politique opérationnelle (OP) 7.60, 2001 (version révisée de mars
2012), §6. Une dérogation équivalente est prévue par les régles de la Banque en matiére de projets sur les voies d’eau
internationales : BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, politique opérationnelle (OP) 7.50, juin 2001,
§ 13.
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démontrer que les parties au différend autre que I’Etat emprunteur n’ont émis aucune objection au
projet'®* ou considérent que le projet peut étre entrepris pendant que le différend est soumis a un mode
(juridictionnel ou non) de réglement pacifique'®. Dans tous les autres cas, les documents du projet
doivent indiquer qu’il existe des circonstances qui justifient que la Banque soutienne financierement
le projet en dépit de I’objection formulée par une ou plusieurs autres parties au différend ou, a minima,
de leur absence d’accord a celui-ci. La politique opérationnelle 7.60 fait ici obligation au personnel
de la Banque de démontrer que le projet ne causera aucun préjudice aux autres parties au différend
(premicre justification envisageable) ou que le projet pourra étre entrepris car I’opposition entre les

parties ne constitue pas un différend international per se.

En 2000, I’Erythrée'*® et 1’Ethiopie'”” demandérent séparément a la Banque de les assister
dans la reconstruction et la réhabilitation des zones affectées par le conflit armé bilatéral les ayant
opposé¢ entre 1998 et 2000. Les zones visées par le sujet étaient elles-mémes a ’origine de ce conflit
et furent soumises, a ce titre, aux dispositions de la politique opérationnelle 7.60. Ni I’Erythrée, ni
I’Ethiopie n’objectérent au projet soutenu par I’autre partie, pas plus qu’ils n’y consentirent. La
Banque décida de poursuivre la construction du projet car elle considéra qu’il ne causerait aucun
préjudice aux parties au différend : les deux Etats recevraient un traitement similaire et les crédits
octroyés par I’AID visaient a la reconstruction et la réhabilitation d’infrastructures socio-

¢conomiques indispensables ayant été détruites par la guerre.

Le droit international structure en premier lieu la construction de 1’ouvrage public par
I’obligation qui est faite a I’Etat de prévenir la survenance de dommages transfronticres a
I’environnement et sa portée. Cette obligation se déduit du principe de I’utilisation non dommageable
du territoire reconnue en droit international coutumier. La Cour internationale de Justice a fort
opportunément rappelé le caractére coutumier de cette obligation de prévention dans I’affaire des
Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay. L’affirmation de ce devoir n’est pas suffisante : pris
isolément il ne permet pas d’identifier avec précision les obligations précises de I’Etat maitre de
I’ouvrage, induites par 1’obligation générale de prévention. Cela revient a dire que pour déterminer
I’existence d’un dommage transfrontiére a 1I’environnement I’Etat doit procéder a une évaluation

d’impact environnemental attestant de 1’innocuité du projet et prendre les mesures d’atténuation et/ou

1% BANQUE MONDIALE, Projects in Disputed Areas, politique opérationnelle (OP) 7.60, 2001 (version révisée de mars

2012),83, a).

195 BANQUE MONDIALE, Projects in Disputed Areas, politique opérationnelle (OP) 7.60, 2001 (version révisée de mars
2012), §2.

1% Eritrea - Emergency Reconstruction Project (P044674, 2000)

"7 Ethiopia - Emergency Reconstruction Projects (P067084, 2000)
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d’évitement des impacts du projet en conséquence. Or, rien n’est dit par la Cour sur ce point : certes
le caractére coutumier de I’obligation de procéder a I’impact environnemental fait partie du droit
coutumier, mais son contenu et ses modalités sont abandonnées a I’Etat. La solution retenue manque
singuliérement d’audace au regard de I’évolution du droit international conventionnel qui offre
pourtant des critéres minimaux permettant d’attester du sérieux de 1’évaluation et d’éclairer

pleinement la puissance publique sur les conséquences attachées a la construction de I’ouvrage public.

Ce premier mouvement de structuration (I’exigence d’un aménagement innocent) est doublé,
en droit international, de 1’obligation d’un espace aménageable : 1’Etat est libre de procéder aux
aménagements de son choix dans le limites indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace
aménagé reléve de sa souveraineté ou de sa juridiction. Quand 1’ouvrage public est construit en vue
de consolider une prétention territoriale, bref quand il s’agit d’aménager des espaces faisant 1’objet
de revendications concurrentes par plusieurs souverains, le droit international rechigne a prendre en
compte cette catégorie particuliere d’effectivités. Nous sommes alors revenus bri¢vement sur les
regles générales dégagées par le juge international afin de trancher les prétentions territoriales
contraires, en examinant plus particulierement le sort des ouvrages publics. Nous avons vu que le
juge ne leur accorde que des effets relatifs et que le droit international prive de toutes conséquences
en droit international les ouvrages publics imposés apres la date critique du différend. Nous avons
illustré ces difficultés au moyen d’un exemple pratique tiré de la construction d’ouvrages publics en
mer de Chine. Une fois ces reégles présentées, nous avons intégré dans notre réflexion 1’activité des
bailleurs de fonds multilatéraux amenés a financer la construction d’un ouvrage public dans un espace
disputé. La nature particuliere de la banque (qui reléve juridiquement de la catégorie des organisations
internationales) et de ses activités (les préts sont entérinés par le Conseil d’administration de la
Banque au sein duquel si¢gent les représentants des Etats) imposent un devoir de vigilance accrue sur
ce point. On admettrait difficilement en effet que des fonds destinés au développement soient utilisés
pour consolider des prétentions territoriales. La politique opérationnelle 7.60 de la Banque mondiale
relative aux projets sur les voies d’eau internationales repose sur le principe selon lequel la Banque
doit prendre en compte I’ensemble des intéréts (et non pas uniquement ceux de I’Etat emprunteur) et
ne causer aucun dommage appréciable aux Etats riverains. La Banque a étendu ces principes aux
projets situés sur des zones faisant I’objet d’une contestation territoriale. Nous avons ensuite présenté
le contenu la politique opérationnelle 7.60 en détaillant son champ d’application et les obligations
contenues dans ce texte. Ainsi, lorsque le texte est applicable la politique opérationnelle 7.60 est
applicable, la Banque a 1’obligation de refuser de financer un projet sur une zone contestée sauf a ce

qu’il ne rentre dans 1’'une des exceptions limitativement énoncées par le texte.

Ainsi s’acheve I’étude des regles structurant 1’exercice unilatéral par I’Etat de sa liberté

d’aménager. Les principes dégagés s’appliquent en toute circonstance et nous les compléteront
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ultérieurement par les régle spéciales tirées de I’aménagement des ressources en eaux partagées et de
la construction d’ouvrages public en mer. Avant cela, il faut nous d’abord revenir sur une modalité
particuliere d’exercice de la libert¢é d’aménager : la construction et 1’exploitation en commun d’un

ouvrage public par plusieurs Etats.
Section 2. L’exercice conjoint de la liberté d’aménager

La construction n’est pas un ¢élément proprement international de 1’opération dont elle
constitue 1’objet. Dans la pratique, on utilise souvent le terme construction internationale, mais en
réalité c’est ’opération qui est internationale, la construction étant toujours interne, localisée dans le
pays de la situation de 1’ouvrage. Or, en 1’occurrence, c’est la construction qui est par définition
internationale. Il est en effet difficile de concevoir une opération de construction plus franchement
internationale que 1’opération transfrontaliere. C’est I’objet méme de la construction qui
internationalise ’opération : tel est le cas du tunnel routier sous le Mont Blanc'*®®, ou du tunnel sous
la Manche'”. La spécificité des travaux transfrontaliers nécessite ’intervention préalable des Etats
concernés, qui, dans un accord international, détermineront le cadre juridique de 1’opération
transfrontaliére. Cette derniére sera réalisée a I’intérieur de ce cadre, selon les termes et conditions
qui résultent de I’accord international et des conventions d’exécution, parmi lesquelles figure le
contrat de construction (§1). Nous ménagerons ensuite une place a la question particulicre de la
coopération transfrontaliére entre collectivités publiques infraétatiques qui sont des acteurs
particuliers des relations internationales. Cette coopération transfrontali¢re entre des entités qui ne
sont pas des Etats (mais peuvent engager sa responsabilité internationale) s’effectue en marge des
procédés classiques du droit international. De nombreuses organisations internationales — Conseil de
I’Europe et Union européenne en téte — ont ainsi adopté a son égard une attitude de promotion par
I’édiction d’outils juridiques mis a la disposition des décideurs locaux. Affirmée, la coopération
transfrontaliére en matiére d’ouvrage public dispose désormais d’un cadre juridique en pleine

consolidation dont il convient d’étudier les modalités (§2).
§1. Les ouvrages publics transfrontaliers communs a plusieurs Etats

La construction n’est pas un élément proprement international de 1’opération dont elle

constitue 1’objet. Dans la pratique, on utilise souvent le terme construction internationale, mais en

1% v/ le texte de la convention reproduit in ADAM H. T., Les établissements publics internationaux, LGDJ, Paris 1957, p.

262.

1V, le texte reproduit in loi n°87-383 du 15 juin 1987 autorisant la ratification du traité franco-britannique concernant
la construction et I’exploitation par des sociétés privées concessionnaires d’une liaison fixe trans-Manche, JORF, 16 juin
1987.
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réalité c’est I’opération qui est internationale, la construction étant toujours interne, localisée dans le
pays de la situation de 1’ouvrage. Or, en 1’occurrence, c’est la construction qui est par définition
internationale. Il est en effet difficile de concevoir une opération de construction plus franchement
internationale que 1’opération transfrontaliére''’. C’est I’objet méme de la construction qui
internationalise I’opération. Telle la construction du tunnel routier sous le Mont Blanc''!, ou du tunnel

sous la Manche'"?

. La spécificité des travaux transfrontaliers nécessite 1’intervention préalable des
Etats concernés, qui, dans un accord international, détermineront le cadre juridique de 1’opération
transfrontaliere (A). Cette dernicre sera réalisée a I’intérieur de ce cadre, selon les termes et conditions
qui résultent de I’accord international et des conventions d’exécution, parmi lesquelles figure le

contrat de construction (B).
A. Le cadre juridique international de ’opération transfrontaliére

La réalisation d’une opération transfrontaliére nécessite la coopération des gouvernements des
pays voisins sur le territoire desquels I’ouvrage est construit (1). Cette coopération prend la forme

d’une convention internationale dont il convient de voir la nature et le contenu (2).

1. L’absence de présomption du caractére international de I’ouvrage : la nécessité de

I’intervention des Etats concernés

S’agissant de I’exploitation du domaine public appartenant a deux ou plusieurs Etats voisins,
la réalisation d’un ouvrage transfrontalier n’est pas concevable sans 1’accord préalable des Etats
concernés ou de leurs émanations (collectivités territoriales). Il convient d’y ajouter la nécessité de
satisfaire aux besoins communs en construisant un ouvrage techniquement cohérent, ce qui implique
la centralisation des responsabilités pour 1’exécution des travaux de construction, et, le cas échéant,
la mise en commun des sources de financement dont les deux Etats peuvent disposer.

La décision de construire sur un territoire frontalier reléve des Etats concernés et d’eux seuls,
de méme que rien ne peut se faire sans I’accord préalable de tous les copropriétaires d’un terrain sur
lequel I’'un d’eux souhaite construire. Cette décision fait I’objet d’un traité bilatéral, conclu ad hoc.
Ce traité poursuit des objectifs divers, parmi lesquels figure la nécessité de donner un statut juridique

a ’opération transfrontaliére qui se distingue de toute autre opération de construction, interne ou

"0 GLAVINIS P., Le contrat international de construction, Paris, Ed. GLN Joly, 1993, pp. 435-460.

"1V le texte de la convention reproduit in ADAM H. T., Les établissements publics internationaux, LGDJ, Paris 1957, p.
262.

"2V, le texte reproduit in loi n°87-383 du 15 juin 1987 autorisant la ratification du traité franco-britannique concernant
la construction et I’exploitation par des sociétés privées concessionnaires d’une liaison fixe trans-Manche, JORF, 16 juin
1987.
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internationale, se déroulant de part et d’autre des frontieres. L’ intervention des Etats est nécessaire
pour régler un certain nombre de problémes qui relévent exclusivement de leur compétence et qui
résultent de la nouvelle situation de fait créée par I’opération transfrontaliere. Contrairement a toute
autre opération de construction qui trouve un cadre préétabli dans la loi et la réglementation locales
en vigueur, l’opération transfrontalicre nécessite 1’adaptation des réglementations nationales
immédiatement applicables.

L’exploitation des ressources naturelles par deux Etats peut concerner un ou plusieurs autres
Etats de la région, qui ne participent pas a la réalisation de I’ouvrage, mais qui en sont directement
concernés. C’est notamment le cas des travaux réalisés sur un fleuve international'”’. Le droit
international public impose aux pays entrepreneurs des concertations avec les pays tiers, qui peuvent
aller depuis la simple information jusqu’a la consultation''. Le probléme a été également posé a
propos du tunnel sous la Manche, dont une partie des travaux ont di étre exécutés sous la haute mer.
Les rédacteurs du traité¢ de 1986, conscients des conséquences que pourrait avoir 1’opération pour
d’autres Etats, ont prévu la disposition suivante : Article 2 (1) « Les Hautes Parties contractantes
prennent les dispositions nécessaires pour que la construction et 1’exploitation de la Liaison Fixe
soient assurées dans le respect de leurs engagements internationaux. Elles coopérent pour accomplir
toutes les démarches nécessaires aupres des Organisations Internationales ». Les concessionnaires se
sont également engagés a n’entreprendre aucune action qui conduirait I’un ou I’autre Etat a manquer

a ses obligations internationales' .

2. Le contenu de I’accord interétatique

L’accord interétatique fixera généralement le cadre institutionnel (a) et juridique (b) de
I’opération transfrontali¢re. Il s’agira dans un premier temps d’instituer une commission paritaire
amencée a faciliter la prise de décision lors de la vie opérationnelle de 1’ouvrage. Il s’agira ensuite de
déterminer des questions aussi importantes que le régime de propriété ou la fixation de la fronticre

internationale.

' DUPUY P.-M., « La gestion concertée des ressources naturelles : & propos du différend entre le Brésil et I’ Argentine
relatif au barrage d’Itaipu », AFDI, 1978, p. 866.

14 Charte des droits et devoirs économiques des Etats, art. 3 : « Dans 1’exploitation des ressources naturelles communes
a deux ou a plusieurs pays, chaque Etat doit coopérer sur la base d’un systéme d’information et de consultation préalable,
afin d’assurer I’exploitation optimale de ces ressources, sans porter préjudice aux intéréts 1égitimes des autres Etats »
(Rés. A.G. 3281 XXIX).

"5 Traité de 1986, art. 13 (2).
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a. L’organe intergouvernemental

Toutes les conventions interétatiques mettent en place un organe intergouvernemental ayant
pour mission d’assurer 1’application de la convention. Les Etats éprouvent ainsi le besoin
d’institutionnaliser en partie une relation purement conventionnelle. L’article 8 de la convention
franco-espagnole de 1964 pour la construction de deux ponts internationaux sur la Bidassoa exprime
cette volonté « Pour assurer la bonne exécution des travaux et établir une liaison permanente entre
les services intéressés des deux pays, une commission technique franco-espagnole est constituée pour

117

chacune des opérations ». Cet organe, appelé Commission intergouvernementale''®, Autorité''” ou

Commission technique mixte''®, existe dans tous les cas de figure.
b. Le cadre juridique de ’opération

Les Etats concernés doivent résoudre les difficultés d’ordre juridique, administratif et
technique qui sont de nature a entraver 1’opération transfrontalicre. Ils prévoient les conditions dans
lesquelles se réalisera I’opération et mettent en place le cadre juridique nécessaire pour la construction
et I’exploitation de 1’ouvrage. Ils réglent ainsi un certain nombre de questions qui relévent de
I’exercice des compétences territoriales et qui sont d’ordre pénal, fiscal, social, douanier, monétaire
et administratif en général. Le maitre de 1’ouvrage ne donne a I’entrepreneur 1’ordre de commencer
les travaux que lorsque le cadre juridique adéquat est entierement en place, et notamment le traité et

la concession' .
b.1. La détermination du régime de propriété de 1’ouvrage public transfrontalier

La pratique démontre la préférence accordée par les Etats au régime juridique de la propriété

commune (b.1.1.) dont il conviendra de préciser les effets quant a la gestion de 1’ouvrage (b.1.2.).

" Traité franco-britannique de 1986 sur la construction du tunnel sous la Manche ; Convention franco-italienne de 1972

sur la construction du tunnel routier de Fréjus.

"7 Convention de 1973 pour la construction du tunnel sous la Manche. Sur cette premiére convention franco-britannique,
qui n’est jamais entré en vigueur faute d’avoir été ratifiée par le parlement britannique, v. JOUANNEAU D., « Le traité sur
le tunnel de la Manche », AFDI, 1973, pp. 875-889. Pour des études anciennes, v. VAN DER MENSBRUGGHE Y., « Le
tunnel sous la Manche », RGDIP, 1967, pp. 325 s.

'8 Convention de 1967 entre I’ Argentine et 1’Uruguay pour la construction d’un pont international ; Convention franco-
espagnole de 1968 pour la construction d’une route ; Convention franco-espagnole de 1973 pour la construction du « Pont
Roy ».

' Contract Agreement du Tunnel sous la Manche, art. 16.
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b.1.1. Recours privilégié¢ au régime juridique de la propriété commune

La plupart du temps, ['unité géophysique de I’ouvrage interdit techniquement la scission de
I’opération transfrontaliére (pont, tunnel, barrage)'*’. La pratique démontre ainsi une nette propension
a 1’établissement d’une propriété commune des Etats sur I’ouvrage public transfrontalier. A titre
d’exemple, le Paraguay et I’ Argentine ont conclu le 3 décembre 1973 un traité par lequel ils ont créé
I’Entité binationale Yacyreté afin d’exploiter I’énergie électrique du fleuve Parand a la frontiere entre

les deux Etats'?!

. L’article 5, alinéa 1, du traité dispose que « les installations destinées a la production
d’énergie ¢lectrique et leurs ouvrages auxiliaires [. . .] constitueront une copropriété détenue a parts
égales et n’entraineront aucun changement concernant les limites entre les deux pays fixées dans les
Traités en vigueur » >>. Il en va de méme de 1’accord de 1967 entre 1’Argentine et I’Uruguay
concernant la construction d’un pont international'>, de la Convention franco-italienne relative a la

construction du tunnel de Fréjus'**, etc.

Le recours a la propriété commune s’observe plus rarement dans le cadre de I’aménagement
des fleuves internationaux. En 1’absence d’un régime juridique général des ouvrages publics
communs en droit international, leur statut est appréhendé par le biais de traités (généralement de
portée bilatérale). Cette question a toutefois connu des développements remarquables par 1’adoption
de la Convention relative au statut juridique des ouvrages communs signée a Bamako le 21 décembre
1978 par les Chefs d'Etat et de Gouvernement du Mali, de la Mauritanie et du Sénégal'>. Aux termes
de cet instrument, est considéré comme ouvrage commun tout ouvrage faisant l'objet d'un instrument
juridique déclarant cet ouvrage propriété commune'*®. Le caractére international de l'ouvrage ne se
présume donc pas et ne peut étre déduit qu'en vertu d'un processus conventionnel ou par le biais d'une

résolution adoptée au sein de 1'Organisation pour la mise en valeur du fleuve Sénégal (OMVS)'*’.

120
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Il en va autrement pour la construction de routes, mais 1a encore un minimum de coopération est requis.

BARBERIS J., « L’exploitation hydro-électrique du Parana et ’accord tripartite de 1979 », AFDI, 1986, pp. 779-793.
122« [L]as instalaciones del aprovechamiento hidroeléctrico y sus obras auxiliares . . . constituiran un condominio, por
partes iguales, de ambas Altas Partes Contratantes y no produciran variacion alguna en los limites entre los dos paises
establecidos en los Tratados vigentes ».

123 Accord de 1967, art. 12 : « Le pont sera la propriété commune et indivisible des Hautes Parties contractantes sur toute
I’étendue de I’ouvrage d’art ».

124 Convention franco-italienne relative a la construction du tunnel de Fréjus, art. 8 : « Lorsque les deux concessions
prendront fin, soit a la date fixée ci-dessus, soit antérieurement pour une autre cause, le tunnel deviendra propriété
commune des Etats francais et italien et sera exploité en commun, a égalité de droits et de charges »

'2 Sur le régime du fleuve Sénégal, v. prioritairement MBENGUE M., SAMBOLY BA A., « Le régime juridique du fleuve
Sénégal : aspects du droit des cours d’eau dans un contexte régional », Annuaire africain de droit international, 2006, pp.
309-347 (notamment, sur les étapes successives de fondation du régime juridique du fleuve, v. pp. 313-316). V. également
GAUTRON J.-C., « L’aménagement du fleuve Sénégal », AFDI, 1967, pp. 690-702 ; KAISER J.-H., « Statut juridique des
ouvrages communs au fleuve Sénégal » in Im Dienste Deutschlands und des Rechts. Festschrift fur Wilhelm GREWE,
1981, pp. 493-506 ; NDIAYE E. H. M., « Le fleuve Sénégal et les barrages de ’OMVS : quels enseignements pour la mise
en ceuvre du NEPAD ? », VertigO — La revue électronique en sciences de l'environnement, vol. 4, n° 3, décembre 2003.
12 Convention relative au statut juridique des ouvrages communs, Bamako, 21 décembre 1978, art. 2.

2" La convention procéde a une énumération précise mais non limitative des ouvrages communs. V. la liste d’ouvrages
communs donnée par la Convention dans son article 3.
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Chaque convention spécifique organisera la répartition des colts d'investissement et des charges
d’exploitation. Les résultats d'exploitation seront également répartis proportionnellement a la
contribution de chaque Etat. Cette répartition des colts et des charges peut étre réajustée
périodiquement en fonction des résultats d'exploitation de 1'ensemble du systéme d'infrastructure

régionale.

Les ouvrages communs sont et demeurent pendant toute la durée de leur vie propriété
commune et indivisible des Etats membres de I’OMVS. La propriété est réservée aux seuls Etats
membres de 'OMVS. Ni la qualité d’Etat riverain, ni celle de partie a la Convention de 1972 relative
au statut du fleuve ne confere de droit de propriété sur les ouvrages. Cette propriété collective emporte
pour premiere conséquence que la construction d’ouvrage public sur le territoire d’un Etat ne lui
octroie pas de droit préférentiel. Tous les Etats membres de ’OMVS ont un droit individuel a une
quote-part indivisible et un droit collectif d'usage, de jouissance et d'administration de ['ouvrage
commun de ses annexes et accessoires. La propriété collective emporte pour seconde conséquence
I’obligation pour I’Etat sur le territoire duquel se trouve tout ou partie d'un ouvrage commun de ne
mettre aucun obstacle a 1'exercice par les autres Etats copropriétaires de leurs droits d'usage, de
jouissance et d’administration. Par voie de conséquence, 1’ouvrage commun est exempt de toute
perquisition, réquisition, confiscation, expropriation ou toute autre forme de saisie ou de mainmise
forcée de la part des pouvoirs législatif, exécutif ou judiciaire des Etats copropriétaires. La propriété
commune, une fois déclarée pour 1’ouvrage principal, s’étend a tous les ouvrages annexes et

accessoires' .

Il est également possible de trouver des cas dans lesquels la propriété de 1’ouvrage
transfrontalier est accordée in extenso a un seul Etat. Cette hypothése vise prioritairement la question
des réparations de guerre, comme en témoigne la question des ponts construits sur le Rhin entre la

1293 parts

France et I’Allemagne. Ces dernier appartenaient, avant la signature du Traité de Francfort
¢gales a la France et a I’Allemagne. La frontiére internationale entre les deux Etats sur le Rhin était
fixée d’une part sur le thalweg du fleuve et d’autre part sur la ligne mitoyenne des ponts. Apres la
guerre de 1870-1871 la France perdit 1’Alsace-Lorraine et, avec elle, la propriété des ponts sur le
Rhin. Le Traité de Versailles a réintégré dans la souveraineté francgaise les territoire perdus en
1871.Certaines de ces dispositions étaient spécialement dédiées a la question des ponts qui furent
attribués en pleine propriété a I’Etat francais. L’article 66 du Traité de Versailles disposait ainsi que

« les ponts de chemin de fer et autres existant actuellement dans les limites de I’ Alsace-Lorraine sur

le Rhin seront, dans toutes leurs parties et sur toute leur longueur, la propriété de I’Etat francais qui

128 Convention relative au statut juridique des ouvrages communs, préc., art. 1.4 ; art. 5.
12 Le Traité de Francfort, signé le 10 mai 1871, mit fin a la guerre de 1870-1871 entre la France et I’ Allemagne.
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: 130
en assurera |’entretien »

. L’Allemagne céda donc sa part de propriété des ponts sur le Rhin a la
France, tant pour des raisons d’ordre politique que militaire et stratégique. Cette disposition fut
ultérieurement complétée par 1’ Arrangement provisoire du ler juillet 1920 relatif aux ponts sur le

Rhin"', puis supplantée par le Traité de délimitation du 14 aotit 19252,

b.1.2. Conséquences juridiques attachée au régime juridique de la propriété

commune

Le régime juridique de la propriété commune s’accompagne dans chaque traité d’une
répartition des colts entre les Etats, ainsi (le cas échéant) de la répartition des bénéfices. Rien
n’indique que la propriété commune de 1I’ouvrage entraine I’obligation pour les Etats de répartir les
charges sur un principe égalitaire. La pratique est trop hétérogeéne pour donner ici des solutions

, L A . r . 133
affirmées. La propriété commune entraine cependant plusieurs conséquences certaines .

D’abord, la copropriété¢ des ouvrages ne confére a aucun Etat de droit de propriété ni de
juridiction sur une partie quelconque du territoire de l’autre. Elle n’entraine pas non plus de

modification ni de changement des souverainetés respectives.

Ensuite, elle proscrit a un Etat co-propriétaire de céder ses droits a un tiers sans le
consentement des autres Etats. La Convention relative au statut juridique des ouvrages communs de
1978 sécurise ainsi le régime de propriété dans 1’éventualité ou I’un des co-propriétaires dénoncerait
la convention. L’Etat concerné est obligé, pour dénoncer le traité, d’engager des négociations avec
les autres Etats copropriétaires et les tiers intéressés en vue de la liquidation de ses droits et obligations
relatifs a la propriété commune et indivisible et aux engagements financiers de 'OMVS. La
dénonciation ne deviendra alors effective que lorsque 1’Etat aura souscrit a des accords de réglement

jugés satisfaisants par les parties.

Enfin, la copropriété interdit toute modification unilatérale de 1’ouvrage public transfrontalier
sans I’accord de I’ensemble des copropriétaires. La question de la destruction unilatérale par I'un des
copropriétaires se pose actuellement pour la « Chaussée » construite par la Singapour et la Malaisie.

L’ile principale de Singapour est séparée de la Malaisie au nord, a l'ouest et a I'est par le détroit de

130 Traité de Versailles, 28 juin 1919, art. 66.

1 Cette disposition fut ultérieurement complétée par 1’ Arrangement provisoire du ler juillet 1920 relatif aux ponts sur
le Rhin, SDN, Recueil des traités, t. VIII, 1922, p. 88.

132 Sur la question des ponts sur le Rhin, v. I’indispensable étude de GOELLNER A., Les ponts francais sur le Rhin : une
étude de droit international public dans le domaine de l'égalité des droits, Paris : Rousseau, 1933, 194 p.

33 V. not. BARBERIS J. A., « Quelques considérations sur le condominium en droit international public », in KOHEN M.
(Dir.), La promotion de la justice, des droits de I’homme et du reglement des conflits par le droit international : Liber
Amicorum Lucius Caflisch, Martinus Nijhoff, 2007, pp. 673-684.
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Johor et séparée au sud de l'archipel indonésien par le détroit de Singapour. L'ile principale est reliée
a son voisin du nord, la Malaisie, par une digue portant une route et une voie ferrée (dite « la Chaussée
», ou « the Causeway ») qui fut construite en 1923 et par une autre liaison routiere inaugurée en 1998.
Plusieurs parlementaires de Malaisie ont appelé a la destruction de la Chaussée avant 1996. Le
Premier ministre malaisien d’alors, Mahathir Mohamad, avait proposé que la Chaussée soit remplacée
par un pont suspendu, ce qui aurait permis de réouvrir le détroit a la navigation. La Malaisie avancait
¢galement que I’ouvrage actuel, situé en surface, entraine une importante pollution en raison du trafic
routier extrémement important. Des consultations eurent lieu avec Singapour et un consortium
(Gerbang Perdana) fut chargé de construire le pont au mois de décembre 1998. Aucun accord ne fut
trouvé sur la Chaussée et, au mois d’octobre 2002, la Malaisie mit fin aux négociations et annonga
vouloir procéder unilatéralement a la destruction de la Chaussée. Singapour protesta au mois
d’octobre 2003 par le biais d’une note diplomatique rappelant que I’ouvrage public, propriété
commune, ne pouvait étre légalement détruit dans son accord. Les négociations reprirent en 2004,
sans succes, jusqu’au mois d’avril 2006. La question est toujours non résolue et source de vives

. N rqs . 134
tensions au moment ou nous rédigeons ces lignes (2015) ™.

Au-dela de la propriété commune, le traité organisant le statut de l’ouvrage public

transfrontalier pourra également fixer le point de passage de la frontic¢re internationale.
b.2. La fixation de la frontiére internationale sur I’ouvrage public transfrontalier

En I’absence de dispositions relatives a la fixation de la fronti¢re dans le traité, le principe est
celui du report vertical de la frontiére internationale valorisée par I’ouvrage public transfrontalier. La
Cour internationale de Justice a appliqué ce principe dans I’affaire du Différend frontalier (Bénin c.
Niger)"*® au sujet de deux ponts internationaux enjambant le fleuve international formant la frontiére
entre les deux Parties au différend. Nous reviendrons ici brievement sur la solution dégagée par la
Cour qui est transposable a I’ensemble des ouvrages publics transfrontaliers, quelle que soit la nature

de la frontiere traversée (terrestre ou maritime).

Dans I’affaire du Différend frontalier (Bénin c. Niger), la Cour avait été saisie par compromis
d’un différend concernant « la délimitation définitive de I’ensemble de [la] frontiére » entre les deux

Etats. Le Niger priait notamment la Cour de déterminer le tracé de la fronti¢re sur les deux ponts

136

internationaux entre Gaya (Niger) et Malanville (Bénin) ™. Les textes ayant présidé a leur

13 CAMINO H., COGLIATI-BANTZ V. P., The Legal Regime of Straits. Contemporary Challenges and Solutions, Cambridge
University Press, p. 330, note 5.

13 C1J, Différend frontalier (Bénin c. Niger), arrét du 12 juillet 2005, §§ 119-124, pp. 141-142.

13¢ Le Bénin soutenait que la question n’entre pas dans le cadre du différend soumis a la juridiction aux termes du
compromis et que la Chambre n’avait donc pas compétence pour donner suite a la demande du Niger. La Chambre relévera
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construction prévoient que I’utilisation et 1’entretien doit étre financés a égalité par les deux Parties.
Or, la question du tracé de la fronti¢re sur les ponts étant entiérement indépendante de celle de la
propriété desdits ouvrages, qui appartiennent conjointement aux Parties. Rien n’était dit, toutefois,
sur la fixation de la frontiére au sein desdits ouvrages, les questions territoriales n’ayant pas été

abordées par les deux Etats.

Le Niger affirmait que la fronti¢re passait au milieu de chacun des ponts. Il faisait observer
que la construction et I’entretien de ces ouvrages publics avaient été financés a parts égales par les
Parties et qu’elles leur appartenaient conjointement. Il soutenait que si elle n’est pas la seule, la
formule qui consiste a établir la limite au milieu du pont, indépendamment de I’endroit ou passe la
limite sur les eaux du fleuve, est largement pratiquée en matiére de délimitation fluviale'®’. Cette
formule de fixation de la frontiére sur 1’ouvrage a pour avantage d’offrir une solution équitable
permettant aux deux Etats riverains d’exercer leur souveraineté sur une partie égale de 1’ouvrage'®.
Selon le Niger, il en découlait logiquement que le tracé de la frontiére devait passer au centre de ces

ouvrages et ne suivait pas la ligne frontaliére dans le fleuve lui-méme.

Le Bénin soutenait pour sa part que les arrangements convenus pour la construction et
I’entretien des ponts et toute disposition relative a la propriété conjointe de ceux-ci étaient sans
rapport avec les questions de souveraineté territoriale. Il affirmait en outre qu’une absence de
correspondance entre le tracé de la frontiere sur les ponts et son tracé dans le fleuve au-dessous de

ces structures serait illogique et conduirait a des incohérences juridiques.

La Cour ne verra pas dans la pratique invoquée par le Niger I’existence d’une regle de droit
international coutumier relative a la délimitation territoriale dans le cas de ponts enjambant des cours
d’eau internationaux. La Chambre observera qu’ « au vu de 1’absence d’accord entre les Parties la

solution a retenir est celle du report vertical de la frontiere tracée sur le cours d’eau. Cette solution

a cet égard que, dans le compromis, « [l]a Cour est priée de ... déterminer le tracé de la frontiére ... dans le secteur du
fleuve Niger ». Les ponts entre Gaya et Malanville étant situés dans ce secteur, la Chambre estime qu’elle a compétence
pour déterminer le tracé de la frontiére sur ceux-ci : ClJ, Différend frontalier (Bénin c. Niger), préc., § 120.

BTy, parmi une abondante pratique, Traité de paix de Lunéville entre la France et I’Empire, 9 février 1801, article I1I
(ponts sur I’Adige) ; Traité définitif entre la France et la Grande Bretagne, 20 novembre 1815, article 1, 2) ; Traité de
frontiéres entre la France et les Pays-Bas, 28 mars 1820, article 614 (ponts sur la Lys) ; Traité de frontiéres entre la France
et I’Espagne, 2 décembre 1856, article XX VI (pont sur la Bidassoa) ; Déclaration entre la France et Bade au sujet de la
limite de souveraineté sur les ponts du Rhin, 10 janvier 1861, articles 1-2 ; Convention entre la Belgique et les Pays-Bas
fixant la frontiére sur un pont enjambant la Meuse a Maseyck, 7 avril 1886, article 7 ; Traité entre la France et I’ Allemagne
portant délimitation de la frontiére avec annexes, protocole et échange de notes, 14 aofit 1925, article 17 (ponts sur le
Rhin) ; Echange de notes constituant un accord entre le Brésil et le Paraguay relatif a ’utilisation, I’entretien et la
surveillance du pont international sur le Parana, 27 mars 1965, article II.

38 vy, en doctrine, BOUCHEZ L. J., « The fixing of boundaries in international boundary rivers », International and
Comparative Law Quaterly, 1963, p. 817 ; DIPLA H., « Les régles de droit international en matiére de délimitation fluviale
: remise en question », RGDIP, 1985, p. 620 ; SCHROETER F., « Les systémes de délimitation dans les fleuves
internationaux », AFDI, 1982, p. 979 ; HERDEGEN M., « River Bridges », Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, non paging.
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est conforme a la conception générale selon laquelle une frontiere marque la séparation des
souverainetés étatiques, autant sur la surface terrestre que dans le sous-sol et 1’espace atmosphérique
surjacent. En outre, la solution du report vertical de la frontiere tracée sur le cours d’eau permet de
pallier les difficultés que pourrait engendrer I’existence de deux limites distinctes se trouvant sur des
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plans géométriques trés proches 1’un de ’autre » .

La pratique internationale contient de nombreux exemples de traités allant dans le sens
préconisé par la Cour. Il en va ainsi de I’article 11 de la Convention de 1967 conclue entre I’ Argentine
et I’Uruguay relative a la construction d’un point international dans la zone de Fray Bentos-Puerto
Unzue : « Aux fins de la délimitation de leur juridiction respective sur le pont, les Hautes Parties
contractantes conviennent que celle-ci s’étendra jusqu’a 1’aplomb du point qui marque la limite de
leur juridiction sur les eaux traversées par ledit pont »'*’. Rien ne s’oppose toutefois & ce que les Etats
conviennent d’un mode de fixation différent, quitte & complexifier singulierement 1’opération.
L’article 3 (1) du traité de 1986 sur le tunnel sous la Manche dispose : « Pour toutes les questions
relatives a la Liaison Fixe, la frontiére entre la France et le Royaume Uni est la projection verticale
de la ligne définie dans I’ Accord signé a Londres le 24 juin 1982, relatif a la délimitation du plateau
continental a I’Est de la longitude 30 minutes Ouest du méridien de Greenwich ; les Etats concernés
exercent leur juridiction en conséquence ... ». Cette délimitation a soulevé le probléme du droit qu’il
fallait appliquer avant la jonction (qui a déja eu lieu) a la partie du tunnel qui se situe a I’intérieur du
territoire d’un Etat, mais dont le percement a commencé a partir du territoire de I’autre Etat. Cette
question a été résolue par I’article 3 (3) du traité de 1986 : « Si, au cours de la construction de la
Liaison Fixe, les travaux menés a partir de I’un des deux Etats se poursuivent au-dela de la frontiére,
la loi applicable dans cette partie est la loi de cet Etat en ce qui concerne les faits se produisant avant
que la jonction soit effective ».

Les traités organisant le statut des ouvrages publics transfrontaliers prévoient fréquemment,
en plus de la détermination du régime de propriété et de la fiction de la frontiere, les modes de
reglement des différends susceptibles de naitre & 1’occasion de leur interprétation ou de leur

application.

9 C1I, Différend frontalier (Bénin c. Niger), arrét du 12 juillet 2005, § 123.
140 Cf. aussi I’article 14 de la convention franco-italienne sur la construction du tunnel routier du Fréjus qui dispose « La
frontiére franco-italienne a I’intérieur du tunnel restera fixée a la verticale de la fronticre a ciel ouvert ».
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3. Le réglement des différends

Les accords interétatiques distinguent en régle générale trois catégories de différends'*'.

D’abord, les différends entre Etats parties au traité. Tous les modes de réglement des litiges qui sont
propres aux relations interétatiques peuvent étre envisagés. En général, le traité prévoit que tout
différend sur son interprétation et son application devrait étre réglé par la voie diplomatique. A défaut,
la plupart des traités prévoient un arbitrage ad hoc du droit international public. Le président de la
CIJ est souvent désigné pour assister les parties a la constitution du tribunal arbitral. Le traité
organisera ensuite les différends entre un Etat et un concessionnaire concernant l'interprétation et
l'application de la concession, qui sont réglés en arbitrage de droit commun. Les différends entre les

concessionnaires, seront réglés suivant le mode précisé dans la convention qui les lie.

Pour les différends interétatiques nés de l'application ou de l'interprétation du traité, l'article
17 de la convention de 1973 sur le Tunnel sous la Manche prévoyait leur réglement par un arbitrage
du droit des gens. Quant aux différends qui pouvaient résulter des relations entre les Sociétés et les
Gouvernements ou I'Autorité, ils devaient étre soumis a un arbitrage distinct, conformément a une
convention d'arbitrage qui serait conclue entre les Gouvernements et les Sociétés. En revanche, le
traité de 1986 prévoit la mise en place d'un tribunal arbitral unique, ayant compétence pour résoudre
les différends entre les deux Etats relatifs a l'interprétation et a 1'application du Traité ; les différends
entre les Gouvernements et les concessionnaires relatifs a la concession ; les différends entre les
concessionnaires relatifs a l'interprétation et a l'application du traité. Les différends entre
concessionnaires qui ne concernent pas l'interprétation et I'application du traité échappent ainsi a la
compétence du tribunal arbitral. Le traité prévoit que si les concessionnaires sont parties au litige, ils
auront le droit de désigner deux arbitres supplémentaires, en dehors des deux arbitres nommés par les
Gouvernements. Le président du tribunal arbitral est alors désigné par les deux arbitres nommés par
les Gouvernements, en accord avec les arbitres nommés par les concessionnaires. Or, la mission de
ceux-ci se trouve limitée par rapport aux pouvoirs reconnus aux arbitres nommés par les
Gouvernements. Aux termes du dernier alinéa de l'article 19 (2) (f), « les deux arbitres nommés par
les concessionnaires ne prennent pas part a tout ou partie d'une décision relative a l'interprétation ou
a l'application du présent traité ». Le droit applicable au fond n'est pas le méme selon qu'il s'agit d'un
différend interétatique ou d'un différend opposant les concessionnaires aux Gouvernements ou les
concessionnaires entre eux. Les différends relatifs a I'interprétation ou a l'application du traité seront

tranchés sur la base des dispositions de ce dernier et des principes pertinents du droit international.

"I Pour un exemple d’application, v. VALLEE C., « L’affaire d’ Aragnouet-Bielsa : impasse pour un tunnel », AFDI, 1974,

pp- 354-374.
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B. La réalisation de ’opération transfrontaliere

Les conditions dans lesquelles I’opération transfrontaliére sera réalisée sont tributaires du
degré dans lequel les Etats concernés souhaitent s’y engager, au-dela de leur intervention initiale
ayant pour objet de lui fournir le cadre juridique nécessaire. Ainsi, le contrat de construction peut étre
passé soit directement par I’un des Etats ou par un organisme public entierement controlé par les Etats
(1), soit par une entreprise concessionnaire commune, a laquelle les Etats concédent la construction
et I’exploitation de I’ouvrage (2). Dans la premicre hypothese, le contrat de construction est un contrat
Etat. Dans le seconde, le contrat d’Etat est I’accord de concession, alors que le contrat de construction

est un contrat international comme un autre, passé entre deux personnes privées.

1. Hypothése 1. Le contrat de construction est passé par un Etat ou un organisme public

commun

Les Etats peuvent choisir soit de charger I'un d’entre eux de passer directement le contrat de
construction avec le constructeur (a), soit de constituer un organisme public qui passera lui-méme le
contrat de construction (b). Dans les deux cas, les Etats demeurent énergiquement engagés dans la

réalisation du projet.

a. Sous-hypothése 1. Passation du contrat directement par ’un des Etats

Lorsque les Etats concernés peuvent prendre en charge le financement d’un ouvrage public
transfrontalier, la construction d’un tel ouvrage s’effectuera comme pour les marchés publics
nationaux. L’accord interétatique doit alors répartir les taches entre les Gouvernements concernés, et
désigner le Gouvernement qui aura la responsabilité de I’opération et qui passera directement le
contrat de construction en mettant en ceuvre la procédure nationale d’attribution des marchés publics.
Une concertation est nécessaire pour assurer 1’homogénéité technique de 1’opération, dictée par
I’unité géophysique de 1I’ouvrage. Les entrepreneurs ne pourront travailler sous la direction de deux
maitres d’ouvrage différents, sauf s’il s’agit d’un ouvrage qui peut étre réalis¢ par tranches, comme
c’est par exemple le cas d’une route.

Nous avons examiné trois conventions franco-espagnoles qui concernent la réalisation
d’ouvrages d’infrastructure de taille moyenne : la convention de 1964 concernant la construction de
deux ponts internationaux sur la Bidassoa, celle de 1968 concernant la construction d’une route reliant
la vallée de Rongal a Arette et celle de 1973 concernant la construction d’un pont international sur la
Garonne. Toutes les trois établissent une Commission technique mixte qui a notamment pour mission

de vérifier les dépenses effectuées et d’établir le montant des versements a effectuer par le
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Gouvernement débiteur au Gouvernement chargé de la réalisation des travaux, en tenant compte des
valeurs successives éventuelles des taux de changes et des révisions éventuelles des prix (article 8, 5,
et 8 respectivement). S’agissant de la construction des ponts en particulier, chaque Gouvernement
prenait a sa charge le cotit de construction des voies d’acces au pont de part et d’autre, tandis que les
dépenses correspondant & la construction du pont proprement dit étaient partagées par moitié (article
4 des conventions de 1964 et 1973). La réalisation des travaux était confiée a 1’'un des deux
Gouvernements, désigné tantdt comme maitre d’ceuvre (convention de 1964), tantét comme maitre
de I’ouvrage (convention de 1973). L entrepreneur contractait directement avec I’Etat responsable ou
la collectivité territoriale concernée. Selon I’article 6 de la convention de 1968, « les relations avec
I’entrepreneur en ce qui concerne ladite route seront de la seule compétence de la Diputacion Foral
de Navarra ». Le Gouvernement chargé de I’é¢tude du projet, de 1’adjudication et de la direction des
travaux était ainsi autorisé a opérer sur le territoire de I’autre Etat contractant, qui devait mettre a sa
disposition les terrains nécessaires (article 9 de la convention de 1973). Lors de D’attribution des
marchés, le Gouvernement maitre de 1’ouvrage devait pourtant accepter sur un pied d’égalité les
offres en provenance d’entrepreneurs de I’autre Etat contractant. Aux termes de ’article 6 de la méme
convention que ci-dessus, « pour 1’adjudication des travaux de 1’opération les entrepreneurs des deux
pays seront placés sur un pied d’égalité. Le personnel, les matériels, matériaux et accessoires ne seront
I’objet d’aucune discrimination ».

Il est intéressant de constater que méme pour les travaux qui devaient étre exécutés en
territoire francgais sur les voies d’acces au pont, ¢’était la Iégislation et la réglementation espagnoles
qui étaient déclarées applicables en matieére de travail et de sécurité sociale (article 7 de la méme
convention). Quant a I’entrepreneur adjudicataire, il devait faire élection de domicile sur le territoire
de I’Etat espagnol, méme s’il devait opérer en territoire frangais (article 7).

La convention franco-espagnole de 1964 sur la construction de deux ponts internationaux
désigne le Gouvernement espagnol comme maitre d’ceuvre du projet. Le contrat de construction est
pass¢é directement avec I’Etat espagnol ou une collectivité locale de cet Etat et a le caractére d’un
marché public espagnol. L’article 13 de la convention prévoit en conséquence : « Les difficultés
contentieuses pouvant s élever entre les services techniques et |’entrepreneur sont exclusivement de
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la compétence des autorités du pays du Gouvernement maitre d’ceuvre »

b. Sous-hypothese 2. Passation du contrat par un organisme public commun

L’organe intergouvernemental a une mission a contenu variable en fonction du degré

d’intervention des Etats dans la réalisation du projet transfrontalier. Elle peut ainsi aller du simple

2 Méme solution pour la convention franco-espagnole de 1973 concernant la construction du « Pont du Roy »
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contrdle des dépenses ou de 1’approbation des plans, a la passation des marchés et 1’exploitation de
I’ouvrage pour le compte des Gouvernements. Dans ce dernier cas, il s’agit d’un organisme public,
mis en place et contrdlé par les Etats pour faire construire et exploiter I’ouvrage. L’intervention des
Etats concernés dans la réalisation d’un ouvrage transfrontalier varie en fonction de leur participation
au financement de 1’opération. Le projet de construction d’un pont international unissant 1’ Argentine
et ’Uruguay est un bon exemple a cet égard.

Avant I’accord de 1967, les deux gouvernements avaient créé¢ deés 1960 une Commission
technique mixte avec pour mission d’effectuer les études techniques nécessaires a la réalisation de
I’ouvrage. Le trait¢ de 1967 a chargé la Commission technique de réaliser la construction du pont
routier (mise en place et suivi). Il lui a conféré a cet égard tous les pouvoirs d’un maitre de I’ouvrage
et, en particulier, le pouvoir de passer les contrats nécessaires, de surveiller leur exécution, d’effectuer
la réception des travaux, d’approuver leur certification et de procéder aux paiements (article 5). Sous
réserve de 1’approbation des deux Gouvernements, la Commission devait choisir le constructeur
moyennant un appel d’offres international. Selon I’article 4 de la convention, elle devait «lancer un
avis de concours public et international destiné a sélectionner des candidats et a faire choix d’un projet
pour la construction des ouvrages ». Le statut de la Commission passait celui d’une simple
commission intergouvernemental. Le traité lui accordait, hormis la qualité de maitre de 1’ouvrage,
une personnalité morale limitée'*.

La Commission ne jouissait pas d’une autonomie financiére par rapport aux deux
gouvernements qui 1’avaient constituée. Ceux-ci s’engageaient a contribuer a part égale aux frais et
autres dépenses entrainées par son fonctionnement (article 8). La Commission ne possédait pas des
fonds propres, méme si les Gouvernements, qui restaient propriétaires des ouvrages, lui confiaient
I’exploitation du pont (article 13) et méme si elle était tenue, tout comme les entrepreneurs et les
autres constructeurs, de verser aux organismes de sécurité sociale des deux pays les contributions
patronale et salariale (article 14). En réalité, la Commission gérait un budget que les Etats avaient mis
a sa disposition pour une fin précise. Les deux Gouvernements avaient en fait la responsabilité¢ du
financement du projet. La construction et I’entretien des voies d’acces au pont avaient été pris en
charge par les deux Gouvernements. Les Parties devaient en outre contracter directement et en
commun des emprunts qui devaient étre gérés par la COMPAU et garantis par chacun des
Gouvernements au prorata du cotit des voies d’acces qui relevaient de sa juridiction (article 10). Les

droits de péage devaient permettre 1’amortissement des emprunts contractés et couvrir les frais

'3 Aux termes de Darticle 2 : « Les Hautes Parties Contractantes chargent la COMPAU de réaliser la construction... et
lui conferent a cette fin précise les pouvoirs juridiques requis pour acquérir des droits et contracter des obligations. La
COMPAU aura son siége dans la ville de Montevideo »
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d’entretien, de conservation et de fonctionnement de la liaison routiére pendant son amortissement et

son utilisation future (article 13).

2. Hypothése 2. Le contrat de construction est passé par I’entité concessionnaire

Selon cette formule, les Etats ne sont pas les maitres d’ouvrage immédiats. Ils mettent en place
une entité avec laquelle ils passent le contrat de concession (a). C’est cette entité qui passera ensuite

les différents contrats de construction et d’exploitation de I’ouvrage transfrontalier (b).

a. La mise en place d’une concession

La concession de I’exploitation d’un ouvrage d’infrastructure n’est pas seulement un moyen
de gestion de cet ouvrage une fois construit, il est aussi et surtout un moyen de remboursement des
fonds qui ont permis sa construction. Pour les grands travaux transfrontaliers qui ne peuvent étre
construits sur financement public des Etats concernés, la concession présente 1’avantage de pouvoir
réunir plus facilement des fonds importants, en faisant intervenir des entreprises intéressées qui sont
implantées dans tous les pays concernés.

En application de I’accord interétatique, le contrat de concession est conclu entre les Etats et
les sociétés concessionnaires, une pour chaque Etat. En réalité, il s’agit donc d’une double concession,
aux termes de laquelle les entreprises concessionnaires s’engagent a faire financer, construire et
exploiter I’ouvrage transfrontalier. Les deux concessionnaires se font représenter aupres de 1’organe
intergouvernemental et les Gouvernements par un organe mixte. L’article 13.1 du traité¢ de 1986 du
tunnel sous la Manche prévoit que « les concessionnaires agissent conjointement vis-a-vis des
Gouvernements et sont représentés aupres d’eux par un exécutif unique. Ils sont responsables
conjointement et solidairement pendant toute la durée de la concession ».

Le statut du concessionnaire est loin d’étre identique dans tous les cas de figures. Ainsi,
I’article 13 de la convention franco-italienne du tunnel du Fréjus prévoit la constitution d’un
organisme commun auquel les deux concessionnaires donnent mandat d’exploiter pour leur compte
les installations concédées. La convention de 1972 entre la France et ’Italie concernant le tunnel
routier de Fréjus prévoit la construction et I’exploitation du tunnel par deux concessionnaires, une
société francaise et une société italienne, choisies d’un commun accord par les deux Gouvernements.
Les deux concessionnaires se partageront les dépenses par moitié. Le traité prévoyait ¢galement la

possibilit¢ de la création dans 1’avenir d’une société unique, concessionnaire des deux
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Gouvernements, si le droit européen le permettait'**. Le méme traité prévoyait la création par les
sociétés concessionnaires d’un organisme commun d’exploitation du tunnel une fois construit. Selon
I’article 13, « cet organisme commun pourra €tre une société, ayant son siége social soit en France,
soit en Italie, dont le capital sera souscrit par moitié par les deux concessionnaires et restera reparti
par moiti¢ entre eux et dont le conseil d’administration comprendra un nombre égal de représentants
de chaque concessionnaire. Sous réserve de I’application des dispositions découlant du Traité de
Rome instituant la CEE, les modifications au droit des sociétés qui interviendraient dans le pays du
siege apres la constitution de la société ne seront applicables qu’avec I’accord des Gouvernements.
Cet organisme commun pourra prendre la forme d’une société de droit européen s’il apparait possible
au cours de la concession de créer une telle société ».

L’intervention des Etats, considérable dans le premier traité de 1973, qui n’est jamais entré en
vigueur faute de ratification par le Parlement britannique, a été sensiblement réduite dans le traité en
vigueur, signé en 1986. Aux termes de ’article 2 de la premicre convention, « Les Hautes Parties
contractantes s’engagent a assurer en commun la construction, 1’exploitation, I’entretien et
I’extension d’un ouvrage ferroviaire sous la Manche »'*. 1l est significatif que la formule utilisée
dans I’article ler du traité de 1986 est bien plus souple : « Les Hautes Parties contractantes s’engagent
a permettre la construction et I’exploitation par des sociétés privées concessionnaires d’une liaison
fixe trans-Manche (...) ». Le nouveau traité refléte le role prépondérant des sociétés concessionnaires,
di essentiellement au mode de financement choisi (financement sur projet). Le trait¢ de 1986 (art.
ler) exclut expressément la participation étatique dans le financement du projet transfrontalier : « La
liaison fixe trans-Manche sera financée sans qu’il soit fait appel a des fonds des Gouvernements ou a
des garanties gouvernementales de nature financiére ou commerciale». Pour le traité¢ de 1973, assurer
en commun la construction du tunnel signifiait essentiellement fournir les moyens administratifs et
financiers nécessaires. Le complexe juridique qui devait étre mis en place pour assurer la construction
et I’exploitation de 1’ouvrage prévoyait quatre niveaux d’intervenants : les deux gouvernements ;
I’ Autorité, organe intergouvernemental qui ne s’identifiait pas tout a fait avec les Gouvernements qui

146

gardaient un certaine autonomie d’action au sein du projet " ; les deux Organismes publics

144 Art. 3 Concession de I’ouvrage (5). « S’il est possible dans ’avenir de constituer une seule société de droit européen,
les parties contractantes se concerteront en vue de prendre toutes dispositions utiles pour favoriser la constitution d’une
telle société, qui sera concessionnaire des deux Gouvernements.

145 La méme formule a été utilisée dans la convention de 1972 entre la France et I’Italie pour la construction du tunnel du
Fréjus. Art. 1 : « Les parties contractantes s’engagent a assurer en commun la construction et 1’exploitation d’un tunnel
routier entre Modane et Bardoneche ».

16 V. en particulier Iarticle 8 (8) de la convention de 1973, selon lequel I’ Autorité était tenue de se conformer aux
instructions qu’elle recevait des Gouvernements agissant conjointement. En outre, I’ Autorité répondait de I’exécution de
ses missions devant les Gouvernements.
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nationaux'*’ et les deux sociétés nationales, qui devaient assurer la construction de l'ouvrage au
moyen d’accords passés directement avec les Gouvernements frangais et britannique'**.

Le schéma était lourd mais conforme au role important que se réservaient les Etats. L’ Autorité
devait exercer sa mission fondamentale d’exploitation de 1’ouvrage par I’intermédiaire des deux
organismes nationaux, dont les administrateurs seraient nommés par les gouvernements'* . Aussitot
I’ouvrage achevé, il devait étre remis immédiatement aux Gouvernements, qui devaient le mettre a la
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disposition des organismes nationaux

. L’ Autorité devait gérer I’ouvrage comme une entreprise
commerciale en concurrence avec les autres moyens de transport a travers la Manche et respecter le
principe de non discrimination entre le trafic routier et le trafic ferroviaire, sans que cela fasse obstacle
a la mise en ceuvre de pratiques commerciales normales''.

Le traité de 1986 adopte un schéma moins compliqué, adapté au faible degré d’intervention
étatique dans la réalisation et 1’exploitation du projet. La Commission intergouvernementale y
représente les deux Gouvernements auprés des entreprises concessionnaires et les tiers. La
Commission est autorisée a prendre des décisions au nom des deux Gouvernements pour 1’exécution
de la concession, mais elle n’est plus dans le nouveau traité 1’instrument central du projet. Les
organismes publics nationaux ont également disparu. La concession regle tous les problémes de la
construction et de I’exploitation de I’ouvrage, alors que, dans la convention de 1973, la construction
semple étre assurée directement par 1’autorité, les accords avec les sociétés a cet égard devant étre
passés directement avec les Gouvernements et non pas avec les organismes publics nationaux, dont
la mission essentielle était I’exploitation de I’ouvrage.

La liberté d'action des concessionnaires est tributaire du degré d'intervention des Etats dans la
réalisation et dans l'exploitation de I'ouvrage transfrontalier. Selon I'article 12 du traité de 1986 sur le
tunnel sous la Manche, les concessionnaires jouissent d'une libert¢ de gestion suffisante pour
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permettre le remboursement des préts consentis et I'amortissement du capital investi ~~.

7V, pour I’organisme frangais, la 1oi n°74-1104 du 26 décembre 1974 portant création de 1’ établissement public national

du tunnel sous la Manche qui a été abrogée par la loi n® 87-384 du 15 juin 1987.

! s’agissait de la Société Francaise du Tunnel sous la Manche et The British Channel Tunnel Company Ltd. Les
sociétés devaient également prendre participation dans le capital des organismes nationaux.

149 Convention de 1973, art. 9 (2). Aprés I’entrée en service de I’ouvrage, d’autres administrateurs des organismes publics
nationaux pourraient étre nommeés parmi des personnes proposes par les sociétés nationales (art8(3)b).

130 Convention de 1973 art. 9 (8).

15! Convention de 1973, art 8 (3).

132 Traité de 1986, art. 12, 1) : Les deux Gouvernements garantissent aux Concessionnaires, dans le cadre des droits
nationaux et communautaire, la liberté de fixer leur politique commerciale, leurs tarifs et la consistance des services
offerts, pendant la durée de la Concession. Contra, v. La solution retenue par la convention du tunnel du Fréjus. Aux
termes de l'article 12 (Péages) de cette convention : « Les concessionnaires percevront, des usagers du tunnel, des péages
dont les tarifs maximaux seront fixés d'un commun accord par les Gouvernements aprées avis de la Commission et dont
les tarifs d'application seront approuvés par la Commission. Les tarifs maximaux et les tarifs d'application tiendront
compte des charges des concessionnaires ».
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b. Le contrat de construction

Le contrat de construction passé par l'entité concessionnaire est un contrat entre parties
privées, dont le caractére international n'est pas a démontrer. Il pose trois problémes qui influent sur
la configuration a la fois de l'ensemble contractuel et du contrat de construction lui-méme : le
probléme de la mise en place du complexe contractuel pour la réalisation de I'ouvrage transfrontalier,
le probléme de I'harmonisation des trois principaux instruments adoptés dans le cadre de 1'opération,
a savoir du traité, de la concession et du contrat, et le probléme de la synthése des deux droits

nationaux.

La logique veut que, dans un tout premier temps, les deux Etats se concertent pour mettre en
place le cadre de I'opération et la structure qui sera chargée de la réaliser; que la concession soit mise
en place dans un second temps et que le contrat de construction soit passé entre l'entité
concessionnaire et le constructeur dans un troisiéme temps. En réalité, les trois phases de 1'opération
transfrontaliere s'imbriquent des la premiére phase du projet. La décision de procéder a la réalisation
du projet, enregistrée dans le traité bilatéral, repose sur une étude préalable de faisabilité qui apporte
des réponses satisfaisantes a tous les problémes techniques, financiers et institutionnels de 'opération.
Le choix du concessionnaire est effectué sur la base de son offre, qui incorpore I'offre du constructeur
que ce dernier aura déja faite au concessionnaire retenu par les Gouvernements. D¢s ce premier stade,
les entreprises de construction ont donc un rdle important a jouer. Un consortium est mis en place
auquel participent des entreprises des deux pays concernés. La nationalité des constructeurs est un

. . C oy A . . ., /153
probléme essentiel qui doit étre résolu au niveau du traité .

Pour rédiger les conditions générales du contrat de construction, les parties doivent procéder
a une synthése des droits nationaux impliqués. Le lieu de construction de l'ouvrage est un ¢lément
important de l'opération internationale de construction. Le droit international privé en tire les
conséquences pour la détermination du droit applicable. Or, le contrat de construction d'un ouvrage
transfrontalier est exécuté par le méme entrepreneur sur le territoire d'au moins deux Etats. Certes, la
plupart des questions sont réglées dans I'accord de couverture. La détermination d'un droit applicable
perd ainsi beaucoup de son utilité. Il n'empéche que des questions peuvent étre posées, notamment
pour interpréter les clauses contractuelles. Le contrat de construction du tunnel sous la Manche donne
un bon exemple de cet effort de syntheése, car la concession demandait, sur certains points, a étre

conciliée avec la législation frangaise. L harmonisation visait plus particuliérement, au regard du droit

153 . . . . re <
Par exemple, la convention franco-italienne pour la construction du tunnel du Fréjus met a la charge des

concessionnaires 1'obligation de lancer un appel d'offres au niveau communautaire. Aux termes de l'article 13.2 du traité
du tunnel sous la Manche, les concessionnaires doivent respecter les régles communautaires applicables a la construction
et a l'exploitation de la Liaison Fixe.
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des entreprises en difficulté, 1’introduction dans la concession du mécanisme de substitution et de
stiretés prenant en compte les particularités du financement de projet d’art (art. 31 et 32). Ces régles
¢taient ignorées du droit frangais, mais il était important de garantir leur application en I’espece. Le
caractere dérogatoire de certaines clauses se justifiait par ’importance de I’ouvrage, I’origine privée
du financement et la longueur des délais de réalisation. Il tenait aussi a I’option fondamentale

154 1 'harmonisation

d’assurer un régime juridique unique a I’ouvrage de part et d’autre de la Manche
des différents textes est également assurée par le jeu des clauses d'entrée en vigueur. L'ordre de
commencer les travaux n'est donné que lorsque le traité et la concession sont entrés en vigueur. De
méme, le maitre de 1'ouvrage se voit attribuer la possibilité de mettre fin au contrat, si, pour quelque
raison que ce soit, le traité¢ ou la concession prennent fin. Toujours est-il que le concessionnaire se
voit attribuer une sorte de prérogative de droit public traditionnellement réservée a un maitre de

'ouvrage public. C'est ce qui différencie le concessionnaire d'un ouvrage transfrontalier d'un maitre

de l'ouvrage ordinaire.

La spécificité des travaux transfrontaliers nécessite I’intervention préalable des Etats
concernés, qui, dans un accord international, détermineront le cadre juridique de 1’opération
transfrontaliere. Il s’agira dans un premier temps d’instituer une commission paritaire amenée a
faciliter la prise de décision lors de la vie opérationnelle de I’ouvrage. Il s’agira ensuite de déterminer
des questions aussi importantes que le régime de propriété ou la fixation de la frontiére internationale.
La réalisation de I’opération, c’est-a-dire la construction de I’ouvrage public, sera réalisée a I’intérieur
de ce cadre, selon les termes et conditions qui résultent de I’accord international et des conventions
d’exécution, parmi lesquelles figure le contrat de construction. es conditions dans lesquelles
I’opération transfrontaliére sera réalisée sont tributaires du degré dans lequel les Etats concernés
souhaitent s’y engager, au-dela de leur intervention initiale ayant pour objet de lui fournir le cadre
juridique nécessaire. Ainsi, le contrat de construction pourra étre passé soit directement par 1’un des
Etats ou par un organisme public enticrement controlé par les Etats, soit par une entreprise
concessionnaire commune, a laquelle les Etats concedent la construction et 1’exploitation de
I’ouvrage. Dans la premicre hypothese, le contrat de construction est un contrat Etat. Dans le seconde,
le contrat d’Etat est I’accord de concession, alors que le contrat de construction est un contrat
international comme un autre, passé entre deux personnes privées.

Nous comparerons cet encadrement juridique avec celui qui est applicable a la coopération

transfrontaliere des collectivités publiques infraétatiques. Cette coopération transfrontaliere entre des

3% V. not. Loi n°87-384 du 15 juin 1987 portant approbation en tant que de besoin de la concession concernant la

conception, le financement, la construction et 1’exploitation du tunnel sous la Manche (JO, 16 juin 1987).
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entités qui ne sont pas des Etats (mais peuvent engager sa responsabilité internationale) s’effectue en
marge des procédés classiques du droit international, ce qui souligne incidemment des limites de la

portée structurante du droit international a I’égard de 1’ouvrage public.

§2. Les ouvrages publics transfrontaliers communs a plusieurs collectivités publiques

infraétatiques

Les collectivités publiques infra-étatiques sont des acteurs particuliers des relations
internationales. La coopération transfrontaliére en matiére d’ouvrage public ne saurait étre négligée
en raison de son caractére dérogatoire par rapport au droit international public. De nombreuses
organisations internationales — Conseil de I’Europe et Union européenne en téte — ont adopté a son
¢gard une attitude de promotion par I’édiction d’outils juridiques mis a la disposition des décideurs
locaux. Affirmée (A), la coopération transfrontaliére en matiere d’ouvrage public dispose désormais

d’un cadre juridique en pleine consolidation dont il convient d’étudier les modalités (B).

A. L’affirmation de la coopération transfrontaliere infraétatique en matiére d’ouvrage

public

Si le tunnel sous la Manche et la station d’épuration commune exploitée par les communes de
Sarreguemines et Sarrebruck'”® sont juridiquement des ouvrages publics exploités en commun, le
droit international public semble n’avoir un rdle a jouer que pour la premiere de ces deux réalisations.
Bien au contraire, la coopération transfrontaliere, si « [...] elle se réalise entre collectivités publiques

136 L’inopérance du droit international en ce

infra-étatiques », « résulte d’un accord international »
domaine n’est pas absolue. S’il n’est « ni pertinent, ni approprié pour régler des problémes
d’évacuation des eaux sales ou de lignes d’autobus », sa place ne saurait étre minorée. Son
inadaptabilité, relative (2), rend plus que nécessaire une véritable coopération transfrontalicre en
maticre d’ouvrage public (1), préfigurant I’étude des modalités juridiques utilisées par les collectivités

concernées.

'35 Convention entre la ville de Sarreguemines et le « Abwasserverband Saar », établissement public, & Sarrebruck, pour
la construction en commun d’une station d’épuration des eaux, doc. O.C.D.E., ENV/TFP/77.7, p. 18

13 SALMON J. (dir.), Dictionnaire de droit international public, v° « Coopération », spéc. « Coopération transfrontaliére »,
p. 271.
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1. L’établissement de rapports juridiques internationaux entre collectivités publiques

infraétatiques

Loin des imposantes constructions étatiques, la coopération transfrontaliere en maticre
d’ouvrage public obéit a la satisfaction des besoins élémentaires des populations'®’. Dans la mesure
ou les relations entre les deux pays voisins sont telles que la coopération est possible, celle-ci est régie
par les principes de la complémentarité et de la subsidiarité des services existants d'un c6té ou de
l'autre de la frontiere. En matiere d'ouvrages publics, I'approvisionnement en eau d'agglomérations a
partir de sources situées de l'autre coté de la frontiere, phénomene fréquent, peut-&tre assuré par des
techniques juridiques diverses : accord intergouvernemental réglant directement la question, accord-
cadre entre gouvernements autorisant et encourageant les collectivités locales a coopérer, notamment
en formant des syndicats, en concluant des arrangements de droit public et en constituant des groupes
de travail communaux ou contrats directement conclus entre collectivités locales. S'agissant de
l'assainissement et de 1'épuration des eaux, la coopération se déroule moins souvent au niveau
intergouvernemental : en fait, la plupart des accords qui la prévoient réunissent des collectivités ou
des services publics locaux ou régionaux. Il s'agit presque toujours de réaliser des opérations trés
concrétes, soit sur le plan des études de la surveillance, soit dans le domaine de la planification soit
en construisant ou en utilisant en commun des stations d'épuration. Dans un domaine comparable, le
traitement des déchets solides, dans un certain nombre de cas, les contrats entre pouvoirs locaux
prévoient que cette opération sera assurée par les services d'une municipalité pour des communes
situées au-dela de la fronticre.

C'est le droit constitutionnel de chaque Etat qui déterminera quels sont ceux qui peuvent
participer a des activités transfrontaliéres : le degré de centralisation ou de décentralisation propre a
chaque Etat a une importance capitale a cet égard. La coopération entre gouvernements centraux et
organes déconcentrés est la forme la plus traditionnelle de la coopération. Elle se situe
incontestablement dans le cadre du droit international puisque ce sont des gouvernements,
représentant leurs Etats respectifs, qui entrent en contact et s'engagent, méme si 1’objet de
l'engagement est ponctuel avec une importance régionale, voire locale. Les formes juridiques que
reveét la coopération sont celles du droit international : accords intergouvernementaux parfois conclus,
par ailleurs, vue la portée limitée des engagements, en forme simplifiée. Toutefois, les traités les plus

importants intervenus en la matiére sont soumis a la ratification ou du moins confient aux parties

TLEVRATN., Le droit applicable aux accords de coopération transfrontiére entre collectivités publiques infra-étatiques,

Paris, P.U.F., Publications de I’Institut universitaire de hautes études internationales de Genéve, 1994, pp. 25-34.
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contractantes le soin d'accomplir les formalités prévues par leurs procédures constitutionnelles
respectives'*.

Les Etats ont toutefois progressivement accepté de reconnaitre a leurs collectivités publiques
infra-étatiques une certaine marge de manceuvre pour entreprendre des projets de coopération, laissant

entrevoir 1’établissement d’un cadre juridique consolidé.
2. L’inadéquation du droit international a la coopération transfrontaliere infraétatique

La coopération transfrontali¢re entre autorités régionales ou locales relevant d’Etats limitrophes
prend, dans la pratique contemporaine, plusieurs formes selon que les intéressés ambitionnent
d’établir des consultations ou concertations réciproques, de conclure des accords écrits ou de
constituer des structures ou organismes de coopération. Cette derniére possibilité, la plus élaborée,
est celle qui entretient les liens les plus étroits avec la notion d’ouvrage public. Revétues ou non de
la personnalité juridique, ces structures peuvent simplement servir de support a la concertation et a la
coordination mais également « exercer les missions qui présentent un intérét pour chacune des
personnes publiques participantes et de créer et gérer des services publics et les équipements
afférents »'°. Ces organismes ne doivent pas étre confondus avec les commissions mixtes
frontaliéres'®’ nées de la coopération entre gouvernements d’Etats voisins ou avec les établissements
publics internationaux'®'. Les structures opérationnelles permettent aux autorités frontaliéres de
porter ensemble un projet transfrontalier commun. Leur vocation peut étre généraliste'®* ou
circonscrite'® a la gestion d’un service public ou a une maitrise d’ouvrage. La création d’organismes
de coopération transfrontalieére entre entités publiques infra-étatiques, quels que soient leurs buts et
moyens, s’est longtemps heurtée a de considérables obstacles juridiques et politiques.

L’unité de I’Etat dans 1’ordre international est a ce titre une des justifications théoriques les plus
souvent avancées, basée sur le monopole étatique de la personnalité juridique internationale : seul le
gouvernement posséde la compétence pour engager 1’Etat par un accord conclu avec une autorité

publique étrangere. En conséquence, les collectivités locales ou autorités publiques décentralisées

1% Ce fut le cas de la convention franco-italienne du 28 septembre 1967 relative a I'approvisionnement en eau de la ville
de Menton.

1% Loi n°® 2004-809 du 13 aoiit 2004 relative aux libertés et aux responsabilités locales, art. 187 insérant un article L.1115-
4-1 dans le Code général des collectivités territoriales, J.O. n° 190 du 17 aotit 2004

190 Créées par traités, elles constituent des lieux de discussion de toutes les politiques de voisinage que les Etats concernés
jugent bon de coordonner.

11 Créés par traités, ils sont investis par les Etats d’une tdche déterminée de service public, par exemple la gestion d’un
ouvrage public le plus souvent frontalier.

12 par exemple le développement socio-économique et la coopération culturelle.

1% Elles peuvent alors étre qualifiées, selon 1’expression d’un auteur, de « structures opérationnelles  objet unique » :
LEJEUNE Y., « La nature juridique des organismes de coopération transfrontaliére entre autorités régionales ou locales »,
in LEJEUNE Y. (dir.), « Le droit des relations transfrontalieres entre autorités régionales ou locales relevant d’Etats
distincts : les expériences franco-belge et franco-espagnole », Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 97.
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seraient dépourvues du pouvoir de contracter avec leurs homologues transfrontaliers a moins d’y
avoir ét¢ antérieurement autorisées, soit par un traité international préalable, soit par habilitation dans
I’ordre interne par I’autorité supérieure compétente. A défaut, I’Etat risquerait de se voir engagé
contre sa volonté¢ dans 1’ordre international par le contrat transfrontalier : « sauf a considérer une telle
méconnaissance comme une « violation manifeste » du droit interne, dans le sens de 1’article 46 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités, le droit international n’a pas a connaitre du statut interne

164

de I’organe ayant agi internationalement » . Le dictum de la ClJ. dans 1’affaire des Emprunts

norvégiens est également avancé : « au point de vue du droit international, ces personnes publiques

se confondent avec I’Etat [...] »'®

. Cette argumentation est confirmée par les articles 4 et 5 du projet
de la CDI consacrés a I’imputation du fait internationalement illicite qui consideérent comme faits de
I’Etat les comportements de ses démembrements'®® « [habilités] par le droit de cet Etat a exercer des
prérogatives de puissance publique »'®’. La raison principale se trouve dans le fait que ces
démembrements ne bénéficient de prérogatives de puissance publique que parce qu’elles leur sont
déléguées par I’Etat qui en est le véritable titulaire dans la mesure ou elles dérivent de la souveraineté.
La jurisprudence internationale, via la question de la responsabilité des Etats fédéraux du fait des
comportements de leurs Etats membres, consacre fermement cette solution'®®.

Cette approche, contredite par I’évolution juridique, 1’est également par la logique : M. Dupuy
relevait, en 1977, qu une approche moins stricte du principe de I'unité de 1’Etat dans 1’ordre juridique
international apparaissait nécessaire, « [...] @ moins de se satisfaire de I’idée que, dans beaucoup de
cas, les seuls Etats d’Europe occidentale sont aujourd’hui engagés dans des accords internationaux
contre leur gré, et, parfois, en violation de leurs régles internes, ce qui traduirait pour le moins un

facheux laxisme de la part des administrations centrales ! »'®

. Le droit, prisonnier de ses propres
schémas et préjugés, a pris du retard sur le fait social ; ces relations de « frontiére » qui passent par-
dessus les frontiéres politiques des Etats mais se situent également a la frontiere de beaucoup de
savoirs spécialisés : « résultats des viols répétés de la géographie par I’histoire, ou de I’écologie par
la politique, ou de la culture par les intéréts économiques et des raisons de prestige étatique, les

frontieres actuelles ont été fixées pour des raisons historiques qui pour la plupart, ont cessé d’étre des

' DUPUY P.-M., « La coopération régionale transfrontiére et le droit international », AFDI, 1977, p. 845.

15 C.11., « Affaire des emprunts norvégiens », arrét du 6 juillet 1957, Rec. C.1.J., Mémoires et plaidoiries, 1957, p. 72.
166 « Cette expression vise les communes, les provinces, les régions, les cantons et les Etats membres des Etats fédéraux,
les administrations autonomes des territoires dépendants, mes établissements publics et méme les personnes morales de
droit privé investies de prérogatives de puissance publique » : PELLET A., DAILLIER P., FORTEAU M., Traité de droit
international public, 2010, p. 778.

17 Projet d’articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite et commentaires y relatifs, art. 5, in
ACDI, 2001, vol. II (2), pp. 96-100.

'8 S A., « Montijo » (Etats-Unis c. Colombie), 26 juillet 1875, R.A.L, t. IIL, p. 663 ; C.1J., « Application de la Convention
de Vienne sur les relations consulaires » (Paraguay c. Etats-Unis), Ord. En indication de mesures conservatoires, 9 avril
1998 ; Comm. Des réclamations France-Mexique, « Pellat », 7 juin 1929, R.S.A., vol. V, p. 534.

1 DuUpPUY P.-M., art. préc., p. 846.
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raisons »''°. Comme I’écrit J. Verhoeven, « sans doute le droit dans I’abstraction et la formalisation
que lui a données 1’Occident, implique-t-il nécessairement une manicre de défiguration de la réalité
qui est aussi configuration pour les besoins d’un langage particulier ; il est propre cependant au droit
des gens d’avoir démesurément étendu ces déformations en s’efforcant d’ordonner I’Histoire a partir

d’un postulat : la communauté des Etats, qui en paralyse les évolutions fondamentales »' .

B. Les modalités juridiques de la coopération transfrontaliere infraétatique en matiére

d’ouvrage public

Longtemps demeuré non maitrisé, le mouvement de la coopération décentralisée en matiere
d’ouvrage public subit un profond renouvellement du fait de 1’action croisée du Conseil de I’Europe
et de ’Union européenne. Elaborée au sein de la premiere de ces institutions, la Convention-cadre
européenne sur la coopération transfrontaliere des collectivités ou autorités territoriales avait pour
ambition de substituer au vide juridique de I’action concertée des collectivités publiques infra-
étatiques relevant d’Etats distincts un régime complet. En dépit de I’importance politique du texte, le
recours aux modeles d’accords, de statuts et de contrats qu’il prévoit demeure subsidiaire (1). A ses
cotés, un instrument récent, institué par le réglement communautaire 1802/2006, met en place une
structure juridique viable dédiée a la gestion concertée d’ouvrages publics : le groupement européen

de coopération transfrontaliere (2).

1. Le recours a la Convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des

collectivités territoriales

Le Conseil de I’Europe, dont il est souvent enseigné qu’il constitue un formidable « laboratoire
de I’Europe », a permis d’offrir « un cadre juridique européen pour accompagner des développements
de la pratique que les régles et schémas existants n’avaient pas méme envisagés » en maticre de
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coopération transfrontalicre’*. D’un point de vue institutionnel, il demeure une organisation

r . , , ey . . 173
européenne au sein de laquelle sont représentées les collectivités territoriales' >, proposant d’autres

7" ROUGEMONT D., rapporteur de la confrontation européenne des régions frontaliéres organisée & Strasbourg en 1972

par le Conseil de I’Europe, cité in LEVRAT N., op. cit., p. 320.

7! VERHOEVEN J., « L’Etat et I’ordre juridique international », RGDIP, 1978, p. 755.

2 LEVRAT N., « L’émergence des instruments juridiques de la coopération transfrontiére au sein du Conseil de
[’Europe », in LEJEUNE Y. (dir.), « Le droit des relations transfrontaliéres entre autorités régionales ou locales relevant
d’Etats distincts : les expériences franco-belge et franco-espagnole », Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 17.

'3 La Conférence permanente des pouvoirs locaux et régionaux de 1'Europe (C.P.L.R.E.) réunit chaque année, en une
assemblée pléniére tenue a Strasbourg, des représentants des collectivités territoriales des Etats membres de
I’organisation.
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modalités d’intégration européenne'”*

. N. Levrat releve également que la capacité limitée du Conseil
de I’Europe d’adopter des instruments juridiques obligatoires permet une plus grande souplesse des
ministéres des Affaires étrangéres'” et il ne semble pas exagéré d’affirmer qu’il est parvenu, en un
laps de temps relativement contenu, a poser de solides bases a I’établissement d’un « droit européen

de la coopération transfrontiere »'’°.

La Convention-cadre européenne sur la coopération
transfrontaliére des collectivités ou autorités territoriales en constitue la pierre angulaire'”’. Impulsée
par 1’Association des régions frontalicres d’Europe (A.R.F.E.) réunissant des pouvoirs locaux
frontaliers, la convention divisera les gouvernements nationaux qui s’opposeront longuement a
I’adoption de ce texte, « avant d’en vider le contenu de toute norme pouvant comporter des obligations
juridiques claires a leur égard »'’*. 11 s”agissait pourtant d’« [...] offrir & ces régions que le voisinage
d’une fronti¢re internationale handicape dans la gestion de leurs compétences propres — notamment
en matiére d’aménagement du territoire, de fourniture de services publics de type industriel (eau,
énergie), de gestion de la mobilité des population (transports) ou de protection de I’environnement —
une solution juridique coordonnée au niveau européen »' . Le résultat final est paradoxal : privé du
moindre effet juridique direct par les Etats, le texte demeure a bien des égards, par sa portée politique,
un instrument majeur ayant pesé de facon considérable sur le développement de la pratique de la
coopération transfrontaliere en Europe.

Juridiquement, le contenu du texte est excessivement modeste, celui-ci assignant a la plupart de
ses dispositions un contenu normatif minimal. Tout au plus un semblant d’obligation juridique peut-
il étre observé dans I’article premier qui dispose que « chaque Partie contractante s’engage a faciliter
et a promouvoir la coopération transfrontalieére entre les collectivités ou autorités territoriales relevant
de sa juridiction et les collectivités ou autorités territoriales relevant de la compétence d’autres Parties
contractantes. Elle s’efforcera de promouvoir la conclusion des accords et arrangements qui
s’avereront nécessaires a cette fin dans le respect des dispositions constitutionnelles propres a chaque

Partie ». Le Rapport explicatif de la Convention en confirme le caractére impraticable'*® sur un plan

74 Dés 1972, 1a C.L.P.R.E. organisera la premiére « Confrontation des régions frontaliéres de I’Europe » dont il ressortira

la nécessité d’une solution juridique coordonnée au niveau européen pour les régions frontaliéres européennes.

5 LEVRAT N., op. cit., pp. 19-20.

176 LEJEUNE Y., « Vers un droit européen de la coopération transfrontaliére », in LEJEUNE Y. (dir.), « Le droit des
relations transfrontalieres entre autorités régionales ou locales relevant d’Etats distincts : les expériences franco-belge
et franco-espagnole », Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 3-13.

""" DECAUX E., « La convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des collectivités locales et des
autorités locales », RGDIP, 1984, pp. 557-620. Ouverte a la signature & Madrid le 21 mai 1980, cette Convention-cadre
est en vigueur, a la date du 8 mars 2008, pour trente-cing Etats membres du Conseil de I’Europe sur les quarante-sept que
compte 1’organisation.

'S LEVRAT N., op. cit., p. 21.

" LEVRAT N., op. cit., p. 18.

%0 Rapport explicatif relatif a la Convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des collectivités ou
autorités territoriales, §15 : « [...] Il s'agit d'un engagement de caractére général tenant compte de la situation existant
dans les différents Etats ratifiant la Convention. Il implique notamment de leur part une attitude favorable a I'égard des
problémes de coopération qui leur sont soumis, en particulier pour ce qui est de la conclusion d'accords et
d'arrangements ».
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pratique. De facto, le seul intérét du texte demeure, a priori, 1’établissement de « modeles et schémas
d’accords, de statuts et de contrats en matiére de coopération transfrontaliere » mis a la disposition
des Etats membres et de leurs collectivités territoriales. Sur un plan pratique, ni les Etats ni les
collectivités territoriales des Etats ayant ratifi¢ la Convention-cadre n’utilisent ces modeles et
schémas tels quels'®'. L’apport juridique en matiére de gestion commune d’un ouvrage public est
proche du néant.

Politiquement, la Convention-cadre marque la reconnaissance formelle de 1’existence du
phénomene de la coopération transfrontali¢re et conduit au développement d’accords internationaux
de portée géographique limitée conclus entre Etats voisins désireux de promouvoir le développement
d’une telle coopération. Le texte a également permis de donner une apparence de normalité aux
réalisations institutionnelles transfrontali¢res telles, par exemple, la Communauté de Travail des
Alpes occidentales ou le Conseil du Léman. La Convention-cadre est complétée par deux protocoles
additionnels dont le premier a été adopté le 9 novembre 1995'®* dans un contexte politique plus
favorable et moins emprunt des craintes des ministéres des Affaires étrangeres de se voir dépossédés
de leur monopole des relations internationales de I’Etat. Son apport au texte initial est substantiel et
marqué par la reconnaissance d’un véritable droit subjectif des collectivités territoriales de développer
des relations transfrontaliéres. L’article 1* §1 dispose a cet effet que « Chaque Partie contractante
reconnait et respecte le droit des collectivités ou autorités territoriales soumises a sa juridiction et
visées aux articles 1% et 2 de la Convention-cadre de conclure, dans les domaines communs de
compétence, des accords de coopération transfrontaliére avec les collectivités ou autorités territoriales
d’autres Etats, selon les procédures prévues par leurs statuts, conformément a la 1égislation nationale
et dans le respect des engagements internationaux pris par la Partie en question ». Afin de conférer
une existence juridique aux organismes de coopération transfrontaliers, il est prévu que « les accords
de coopération transfrontaliére conclus par les collectivités ou autorités territoriales peuvent créer un
organisme de coopération transfrontaliére, ayant ou non la personnalité juridique »'®. Le cas échéant,
cette personnalité juridique sera « définie par la loi de le Partie contractante dans laquelle il a son
siége »'*. Le second protocole additionnel'® a été ouvert a la signature le 5 mai 1988 a Strasbourg

et est entré en vigueur le 1% février 2001. Alors que I’article 2 de la Convention-cadre de 1980 établit

"1 Sur I’étude menée par le Secrétariat du Conseil de I’Europe, v. LEVRAT N., op. cit., p. 23.

"2 Protocole additionnel a la Convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des collectivités ou
autorités territoriales, 9 novembre 1995, S.T.C.E. n° 159. Le protocole est actuellement ratifié par dix-huit Etats
membres dont la France depuis le 5 janvier 2000.

'3 Ibid., art. 3.

"4 Ibid., art. 4.

'%5 Protocole n° 2 a la Convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des collectivités ou autorités
territoriales relatif a la coopération interterritoriale, S.T.C.E., n° 169. Ce protocole a été ratifié par 17 Etats dont la France
le 7 mai 2007.

74



un lien consubstantiel entre les notions de voisinage et de coopération transfrontaliére'* dans le sens
ou les régles élaborées ne s’appliquent qu’a des relations de voisinage, le second protocole s’applique
aux relations entre collectivités territoriales qui ne se situent pas dans un tel rapport de proximité
géographique. La notion d’ouvrage public en droit international impliquant un rapport de voisinage
on se bornera a rappeler que ce nouvel instrument transpose de facon générale les solutions adoptées
dans la Convention-cadre et dans le premier protocole a la coopération inter-territoriale.

Jugeant le Protocole additionnel a la Convention-cadre européenne insuffisant, le Comité
d’experts sur la coopération transfrontaliére du Conseil de I’Europe (L.R.-C.T.) a entrepris en 2004
I’¢laboration d’un traité établissant un statut harmonisé des Eurorégions et des organismes de
coopération transfrontaliére entre autorités régionales et locales. L’ensemble du projet de protocole
relatif a ’institution de groupements eurorégionaux de coopération devait reposer sur 1’équilibre entre
les intéréts des autorités locales et ceux des Etats eux-mémes, ordonné selon plusieurs principes. Dans
un premier temps, 1’équilibre devait étre préservé par la formulation de régles uniformes relativement
détaillées fondées sur des principes communs aux Etats membres du Conseil de I’Europe'®’, disposant
du caractere self-executing et ne renvoyant au droit national que pour les mati¢res non réglées par le
projet. Ensuite, le futur texte devait permettre 1’attribution a I’organisme de la personnalité de droit
public ou de droit privé par les lois de I’Etat dans lequel ce groupement a son si¢ge statutaire.
L’organisme doté de la personnalité juridique posseédera la capacité juridique la plus large reconnue
aux personnes morales par les lois nationales. Qu’il soit de droit public ou de droit privé, il pourra se
voir attribuer des prérogatives de puissance publique par des collectivités ou autorités territoriales
d’un Etat autre que celui de son siége statutaire, dans la mesure ou les conditions du droit interne
seront réunies a cet effet. Enfin, la faculté de faire usage du statut en projet ne devait pas porter atteinte
au droit des collectivités ou autorités territoriales relevant des Parties contractantes de recourir a
d’autres possibilités offertes par les autres réglementations internes ou internationales.

Ce projet de protocole n° 3 a la Convention-cadre de Madrid s’est transformé, au cours de I’été
2005, en un avant-projet de convention européenne « portant loi uniforme relative aux groupements

transfrontaliers de coopération territoriale (G.T.C.T.) ». Sur le plan formel, le L.R.-C.T. a opté pour

18 Convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des collectivités ou autorités territoriales, préc., art.
2 : « est considérée comme coopération transfrontaliére, au sens de la présente convention, toute concertation visant a
renforcer et a développer les rapports de voisinages entre collectivités ou autorités territoriales relevant de deux ou
plusieurs Parties contractantes ».

%7 Parmi ces régles de fond il est possible de relever que I’organisme ne peut avoir de but lucratif ou encore que des
personnes morales de droit privé et d’autres personnes de droit public peuvent participer a un tel organisme a la condition
que la loi nationale ne s’y oppose pas. Pour un examen approfondi de ces régles, v. LEJEUNE Y., « La nature juridique
des organismes de coopération transfrontaliere entre autorités régionales ou locales », in LEJEUNE Y. (dir.), « Le droit
des relations transfrontaliéres entre autorités régionales ou locales relevant d’Etats distincts : les expériences franco-
belge et franco-espagnole », Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 141.
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la formule de la loi uniforme annexée au traité'**, accompagnée de quelques obligations d’exécution
normative et de la faculté donnée aux Parties contractantes d’énoncer quelques réserves unilatérales.
Le choix a par ailleurs été fait d’abandonner toute liaison formelle entre le projet de loi uniforme et
la Convention-cadre de Madrid bien que la terminologie et les définitions données par celle-ci soient
systématiquement reprises. Cette nouvelle logique se justifie principalement par les nouveaux buts
assignés a cette loi uniforme : il ne s’agit plus seulement de désigner la ou les lois nationales
applicables a I’organisme transfrontalier mais de proposer a ses membres un droit matériel uniforme
relativement détaillé. Certaines regles statutaires ont subi des modifications par rapport au projet
initial. Il en va ainsi de I’attribution au groupement de prérogatives de puissance publique par des
collectivités ou autorités territoriales relevant d’un Etat autre que celui du si¢ge statutaire. Cette
attribution soulevait des problémes de constitutionnalité et de territorialit¢é du droit public chez
certains Etats. Pour contourner ces difficultés, la loi uniforme propose de faire application des
principes de réciprocité et de non discrimination en reconnaissant a chaque G.T.C.T. de droit public
étranger les mémes prérogatives que celles dont jouissent les G.T.C.T. de droit public constitués selon
le droit local'®.

Certaines dispositions de la Charte européenne de I’autonomie locale trouvent également
matiere a s’appliquer en matiére de coopération transfrontalicre. Signée au sein du Conseil de
I’Europe le 15 octobre 1985, entrée en vigueur le 1% septembre 1988, cette Charte est considérée
comme un instrument majeur dont la portée dépasse largement les enjeux relatifs a la coopération
transfrontiére. Son article 10, §3 retient une formule plus convaincante que celle consacrée dans
larticle 1 de la Convention-cadre : « les collectivités locales peuvent, dans des conditions
éventuellement prévues par la loi, coopérer avec les collectivités d’autres Etats ». Toutefois, ni la
Charte ni son rapport explicatif ne prévoient les modalités pratiques nécessaires a la matérialisation
de cette possibilité puisqu’il est fait référence aux dispositions de la Convention-cadre « [...] qui sont
particuliérement pertinentes a ce propos » ' (sic).

Néanmoins, 1’attitude frangaise a I’égard des instruments européens de promotion de la
coopération frontali¢re est marquée par une certaine méfiance. La France avait déclaré au moment de
la signature de la Convention que son gouvernement « subordonne I’application de celle-ci a la
conclusion d’accords interétatiques ». Le gouvernement retirera cette réserve le 26 janvier 1994, le

texte de la Convention s’appliquant sans réserve depuis cette date. Pour autant, le traité de Bayonne

' L e corps du traité contient les engagements conventionnels des Parties, parmi lesquels la transposition intégrale de la

loi uniforme dans 1’ordre interne et 1’adoption des mesures complémentaires nécessaires a la bonne application de celle-
ci.
"% Le projet de protocole n° 3 autorisait attribution au G.T.C.T. de prérogatives de puissance publique par des
collectivités ou autorités territoriales relevant d’une autre Partie contractante que celle du siége statutaire « dans la mesure
ou les conditions du droit interne sont réunies a cet effet ».

190 Rapport  explicatif de la Charte européenne de [’autonomie locale, S.T.CE. n° 122,

http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Reports/htm1/122.htm.
76



et ’Accord de Bruxelles s’en remettent a la création de cadres juridiques circonstanciés, pour une
trés large part indépendants de la Convention élaborée par le Conseil de I’Europe. Le traité de
Bayonne du 10 mars 1995 relatif a la coopération transfrontaliére entre collectivités territoriales'”!
est I’instrument principal établissant un cadre juridique pour la coopération transfrontali¢re entre les
collectivités territoriales de I’Espagne et de la France. La Convention-cadre du Conseil de 1I’Europe,
en plus des faiblesses découlant de son caractére général, était insuffisante pour pouvoir mener une
coopération transfrontaliére efficace du fait des réserves frangaise et espagnole'*. Par ailleurs, le droit
francais subordonnait la participation de collectivités territoriales étrangéres a des organismes
frangais dotés de la personnalité juridique a la conclusion d’un accord international entre la France et
I’Etat concerné de telle sorte qu’il faudra attendre 1992' pour que la conclusion d’accords de
coopération ou la création d’organismes de coopération transfrontaliere dotés de la personnalité
juridique soit possible et 1995'** pour que les mémes dispositions soient applicables aux organismes
de coopération transfrontaliere dotés de la personnalité juridique relevant du droit espagnol. Comme
le reléve un auteur, « en somme, un trait¢ bilatéral fixant le cadre juridique de la coopération
transfrontaliere franco-espagnole était indispensable pour pouvoir mener une coopération
transfrontaliére efficace »'*>.

Le Traité de Bayonne a pour objectif de « faciliter et promouvoir la coopération transfrontalieére
entre collectivités territoriales frangaises et espagnoles dans le respect du droit interne et des
engagements internationaux de chacune des Parties contractantes et en particulier dans les respect des
compétences qui sont reconnues en droit interne aux collectivités territoriales »'°°. Le texte n’adopte
pas, quant a son champ d’application, la solution de la pure contigiiité frontali¢re : comme le souligne
la méme source, « ce critére aurait limité la coopération transfrontalicre, du coté espagnol, a

198 et

cinquante-huit communes »'”’. Le trait¢ prévoit deux modes de coopération — informelle
formelle — seule cette derniere catégorie trouvant un intérét direct dans 1’étude de 1’ouvrage public.
L’instrument juridique choisi est la convention de coopération transfrontaliere qui a pour objet de

permettre aux collectivités ou autorités territoriales de coordonner leurs décisions, de réaliser et de

I TAMBOU O., « Le traité de Bayonne : un succeés relatif pour le développement de la coopération transfrontaliére a

I’échelle de la frontiere franco-espagnole », RBDI., 1998, p. 538 et s.

12 La déclaration espagnole exigeait au moment de la signature la conclusion préalable d’un traité avec les Etats concernés
par la coopération transfrontaliére des collectivités territoriales espagnoles souhaitant conclure des accords de
coopération. La France avait formulé la méme réserve jusqu’a son retrait en 1994.

193 1,01 d’orientation n® 92-125 du 6 février 1992 concernant I’administration territoriale de la République, J.O., 8 février
1992.

14 Loi d’orientation n® 95-115 pour I’aménagement et le développement du territoire, J.O., 5 février 1995.

195 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI C., « Le traité de Bayonne et l’accord de Bruxelles sur la coopération
transfrontaliére entre collectivités territoriales », in LEJEUNE Y. (dir.), « Le droit des relations transfrontaliéres entre
autorités régionales ou locales relevant d’Etats distincts : les expériences franco-belge et franco-espagnole », Bruxelles,
Bruylant, 2005, p. 40.

1% Traité de Bayonne du 10 mars 1995 relatif a la coopération transfrontaliére entre collectivités territoriales, art. 1.

17 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI C., art. préc., p. 43.

98 Ibid., pp. 43-44.
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gérer ensemble des équipements ou des services publics d’intérét local commun. Ces conventions
sont conclues pour une durée qui ne peut pas excéder dix années a 1’exception de celles qui ont pour
objet la création ou la gestion d’un ouvrage public, qui peuvent étre conclues pour une durée égale a
celle de I’utilisation de cet équipement mesurée par la durée de son amortissement. Les Parties
peuvent également prévoir a cette fin la création d’organismes de coopération transfrontali¢re dotés
ou non de la personnalité juridique. Le traité prévoit trois hypothéses non exhaustives et non
limitatives : le recours aux groupements d’intérét public et les sociétés d’économie mixte locales pour
le droit frangais et le recours au consorcio de droit espagnol. Son article 5 §3 laisse toutefois une
porte ouverte vers I’avenir en tenant compte d’organismes de coopération non visés par le texte mais
ouverts ultérieurement aux collectivités territoriales étrangere par les droits francais et espagnol apres
son entrée en vigueur. L’article 3 précise de maniére expresse que ni les pouvoirs de police, ni ceux
de réglementation, ni les attributions que les collectivités territoriales exercent en tant qu’agent de
I’Etat, tant pour la partie frangaise qu’espagnole, ne peuvent faire 1’objet de conventions de
coopération transfrontaliere. Le traité instaure également un organisme de suivi matérialisé¢ dans une
« Commission franco-espagnole de coopération transfrontaliére »'°° dont il faut signaler la création
antérieure & la signature du traité par un échange de notes du 21 octobre 1994*%. Le systéme mis en
place semble recevoir la confiance de ses destinataires puisque de nombreuses conventions ont été
conclues. En matiére de gestion commune de services publics locaux on citera, a titre d’exemple, la
convention entre le Syndicat espagnol de services de Txingudi et la commune frangaise d’Hendaye
du 14 avril 2003 concernant 1’utilisation transfrontaliére d’une installation de valorisation de déchets
domiciliaires et assimilables.

Le cadre juridique de la coopération transfrontaliere des entités locales dans la zone frontaliere
franco-belge est fixé par I’Accord de Bruxelles, signé le 16 septembre 2002 entre la République
frangaise, le Royaume de Belgique, la Communauté flamande, la Région flamande, la Communauté
francaise et la Région wallonne. En droit belge, « le seul fondement interne explicite de la compétence
d’autorités infra-étatiques belges est le décret du 6 juillet 2001 portant réglementation de la
coopération intercommunale en Région flamande. L’article 4 de ce décret autorise « les communes
et les groupements de coopération qu’elles ont formés en vertu du décret a participer a des personnes
morales de droit public qui sont transfrontaliéres en raison de cette participation, quel que soit le
systéme juridique auquel ces personnes morales sont soumises »> . De fagon plus générale, le
fondement interne du droit de coopérer est implicite puisqu’il repose tant sur la liberté contractuelle

reconnue a tout sujet de droit du Code civil belge que sur les diverses dispositions constitutionnelles

' Traité de Bayonne du 10 mars 1995, préc., art. 11.

2% 5.0., 10 mars 1995, p. 87.
U LEJEUNE Y., « Le projet d’accord franco-belge sur la coopération transfrontaliére entre les collectivités territoriales
et organismes publics locaux », Chroniques de droit public, 2002, p. 405
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qui délimitent les compétences respectives des Communautés, Régions, provinces, communes et
organismes publics locaux belges. L’ Accord de Bruxelles « a pour objet de préciser le cadre juridique
relatif & la coopération transfrontaliére entre les collectivités territoriales et organismes publics
s’inscrivant dans I’ordre juridique des Parties, dans leurs domaines de compétence et dans le respect
du droit interne et de leurs engagements internationaux »**>. En conséquence, il n’est pas surprenant
que ce texte retienne, du fait des spécificités territoriales existantes en Belgique, un champ
d’application plus large que celui retenu par le Traité de Bayonne®”.

L’Accord de Bruxelles retient également, mutadis mutandis, le recours a la convention de
coopération transfrontali¢re, sans toutefois en prévoir la durée. Comme dans le Trait¢ de Bayonne,
les Parties peuvent prévoir la création d’organismes de coopération transfrontaliére dotés ou non de
la personnalité juridique, en tenant notamment compte d’organismes de coopération non visés par le
texte mais ouverts ultérieurement aux collectivités territoriales étrangéres par les droits francais et

204

espagnol aprés son entrée en vigueur™ . A la différence du traité franco-espagnol, I’ Accord envisage

une figure nouvelle : le groupement local de coopération transfrontaliere (G.L.C.T.), dont le régime

est développé de fagon exhaustive dans les articles 12 a 15>

, qui peut étre cré¢ par les collectivités
territoriales et organismes publics locaux en vue de réaliser des missions et services qui présentent
un intérét pour chacun d’entre eux et qui est soumis au droit interne applicable aux établissements
publics de coopération intercommunale de la Partie ou il a son siege. Enfin, I’ Accord ne prévoit aucun
organe chargé de suivre son application.

La pratique des collectivités publiques infra-étatiques n’est donc pas marquée par un recours
systématique aux instruments juridiques prévus dans la Convention-cadre. La portée de ce texte est
plus politique que juridique, les collectivités concernées recourant en pratique — et dans une tres large
mesure — au contrat de droit public pour gérer en commun un ouvrage public. Il faut chercher du coté
du droit communautaire pour trouver un nouvel instrument juridique novateur, le groupement

européen de coopération transfrontaliére, susceptible d’influer la pratique des collectivités en maticre

d’ouvrage public.

292 Accord de Bruxelles, 16 septembre 2002, art. 1.

293 L article 2 de I’ Accord de Bruxelles précise longuement la liste des entités territoriales ou administratives des Régions
flamande et wallonne, des structures publiques de coopération intercommunale qui excedent les limites territoriales des
Régions ou encore des représentants de I’Etat dans les différents territoires et structures administratives.

29 Accord de Bruxelles, 16 septembre 2002, art. 10 §3.

2951 "article 12 fixe le contenu minimal des statuts du G.L.C.T., I’article 13 en détermine les organes, ’article 14 traite de
son mode de financement et 1’article 15 de sa dissolution.
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2. Le recours au groupement européen de coopération transfrontaliere institué par le

Réglement 1082/2006

Comme le reléve M. Casteigts, « le dispositif de soutien et d’accompagnement de la coopération
transfrontiere en Europe est marqué par une situation paradoxale qui affecte sa cohérence : ses
instruments financiers sont mis en place par I’'Union européenne au titre de I’initiative INTERREG
mais son cadre juridique est fixé par la Convention-cadre de Madrid, négociée sous 1’é¢gide du Conseil
de 1’Europe et complétée par des accords bilatéraux »*°. Toutefois, le droit communautaire tend, de
plus en plus, a s’approprier juridiquement le concept de coopération transfrontaliére par la création
de nouveaux instruments tels le groupement européen de coopération transfrontalicre.

Si les roles semblent avoir été distribués entre le Conseil de I’Europe et les Communautés
européennes, ces derni¢res tendent a 1’¢laboration d’un régime juridique supplémentaire. La
suppression des entraves a la coopération transfrontaliére contribuerait en effet a réaliser I’objectif de
cohésion économique et sociale prévu par les traités communautaires. Le traité de Rome mentionnait
ainsi dans son préambule I’objectif de développement harmonieux et de réduction des écarts entre les
différentes régions sans pour autant prévoir de politique spécifique pour atteindre cet objectif. L’ Acte
unique officialisera la politique régionale européenne comme compétence communautaire, par
I’insertion dans le Traité d’un nouveau chapitre intitulé « cohésion économique et sociale » aux
articles 130 A et 130 E, dans le but de promouvoir « un développement harmonieux de I’ensemble
de la Communauté ». Pour atteindre cet objectif, I’ Acte Unique imposait a la Commission de préparer
et de proposer au Conseil une réforme des fonds structurels, destinée a en faire des instruments encore
plus efficaces du développement économique et social. Dans cette perspective étaient prévus, d’une
part le doublement des ressources affectées a ces fonds et d’autre part une profonde modification de
leurs regles de fonctionnement. L’ensemble de ces mesures avait pour mission de prévoir une série
d’instruments susceptibles de compenser les effets dévastateurs du marché a court et moyen terme
pour les régions européennes. L’essence de la politique régionale était la réduction des inégalités
entre régions riches et régions pauvres®’’. Le Traité de Maastricht marque une nouvelle avancée
puisque la cohésion économique et sociale, au nom de la réduction des disparités régionales, devient

. 2208
une priorite” .

296 CASTEIGTS M., « Cadre juridique et enjeux politiques du financement de la coopération transfrontaliére en Europe »,
in LEJEUNE Y. (dir.), « Le droit des relations transfrontalieres entre autorités régionales ou locales relevant d’Etats
distincts : les expériences franco-belge et franco-espagnole », Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 165.

27 La création en 1975 du Fonds européen de développement régional (FEDER) aprés le premier élargissement
(Danemark, Irlande, Royaume-Uni) introduisait un principe de redistribution entre régions riches et régions pauvres de la
Communauté.

% Art. 2 T.U.E.
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Une telle évolution n'est qu'une premicére étape, d’ores et déja dépassée sous I'impulsion du droit
communautaire, par 1’établissement d’un Groupement européen de coopération transfrontalicre
(G.E.C.T.). Les conclusions du troisiéme rapport de la Commission européenne sur la cohésion
économique et sociale’® évoquaient le souhait de proposer un nouvel instrument juridique sous la
forme d’une structure coopérative européenne afin de permettre aux Etats membres, aux régions ainsi
qu’aux autorités locales de mettre en ceuvre des activités de coopération transfrontaliére. En décembre
2002, le Comité des Régions de I’Union européenne et le Congreés des Pouvoirs locaux et régionaux
du Conseil de I’Europe avaient soutenu les conclusions du rapport de la Commission, conditionnant
toutefois le maintien de leur confiance a la double condition que le groupement européen de
coopération transfrontaliére soit compatible avec la Convention-cadre européenne et qu’il préserve
les acquis de la coopération entre Etats membres et Etats non membres de 1’Union européenne.

Forte de ces soutiens, la Commission européenne a donc présenté le 14 juillet 2004 une
proposition de reéglement du Parlement européen et du Conseil « relative a I’institution d’un
groupement européen de coopération transfrontaliére »*'® qui conduira a I’adoption, le 5 juillet 2006,
du réglement n° 1082/2006°'". Le G.E.C.T. a pour objectif de faciliter et promouvoir la coopération
transfrontaliere, transnationale et interrégionale entre ses membres. Il est composé d'Etats membres,
de collectivités régionales, de collectivités locales et / ou d'organismes de droit public a titre facultatif.
Ses compétences sont fixées dans une convention de coopération obligatoire qui est créée a l'initiative
de ses membres. Ils décident si le G.E.C.T. est une entité juridique séparée ou s'ils confient les tiches
a l'un de ces membres. Les pouvoirs de puissance publique, les pouvoirs de police et de
réglementation sont exclus de la convention. Dans les limites de ses attributions, le G.E.C.T. agit au
nom et pour le compte de ses membres. Il posséde ainsi la capacité juridique reconnue aux personnes
morales par les 1égislations nationales. Il peut se voir confier soit la mise en ceuvre des programmes
cofinancés par la Communauté, soit toute autre action de coopération transfrontaliére avec ou sans
intervention financiére communautaire. Les membres d'un G.E.C.T. sont situés sur le territoire d'au
moins deux Etats membres. La convention précise la tache, la durée et les conditions de dissolution
du G.E.C.T. Elle est limitée au domaine de coopération choisi par les membres et précise leurs
responsabilités. Le droit applicable pour l'interprétation et 1'application de la convention est celui de
1'Etat membre ou est établi le siege officiel. L adoption de cette proposition permet 1’apparition d’une
nouvelle figure institutionnelle tout a fait inédite au regard du droit administratif, « a savoir une

personne juridique rassemblant, notamment, des collectivités territoriales frangaises et en charge de

209 . . . - fe s o
Commission européenne, « Un nouveau partenariat pour la cohésion : convergence, compétitivité, coopération », 205

p.
1% Commission européenne, doc. COM (2004) 496 final du 14 juillet 2004.

21T Réglement (C.E.) n° 1082/2006 du Parlement européen et du Conseil, du 5 juillet 2006, relatif 4 un groupement
européen de coopération territoriale, J.O.C.E., L. 210 du 31 juillet 2006.
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la gestion de services publics au moins partiellement francais, mais créée par une convention dont il
est admis qu'elle puisse étre soumise non seulement & une loi étrangeére mais également a la
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compétence des juridictions propres a celle-ci en cas de litige »” °. Autrement dit, la gestion d'un

service public frangais pourra étre assurée par une personne publique de droit étranger.

*

Conclusion du Chapitre I

Le droit international garantit a tout Etat souverain le droit d’aménager les espaces sur lesquels
s’exerce sa souveraineté ou qui relévent de sa juridiction. Ainsi, le droit international n’interdit pas
la réalisation de certains ouvrages : il encadre au contraire I’ensemble des étapes de la décision
publique et impose la conciliation de la poursuite de I’intérét national avec le respect des droits et
intéréts des Etats tiers. Notre analyse fut menée en deux temps. D’abord, nous avons étudié les régles
présidant a 1’exercice unilatéral par I’Etat de sa libert¢é d’aménagement. Ensuite, nous sommes
revenus sur la question particuliere de ’exercice conjoint de cette liberté, matérialisée par la

construction et I’exploitation en commun d’un ouvrage public par plusieurs Etats.

S’agissant des reégles présidant a I’exercice unilatéral par I’Etat de sa liberté d’aménagement,
le droit international structure en premier lieu la construction de I’ouvrage public par I’obligation qui
est faite a I’Etat de prévenir la survenance de dommages transfrontiéres a I’environnement et sa
portée. Cette obligation se déduit du principe de 1’utilisation non dommageable du territoire reconnue
en droit international coutumier. La Cour internationale de Justice a fort opportunément rappelé le
caractere coutumier de cette obligation de prévention dans 1’affaire des Usines de pdte a papier sur
le fleuve Uruguay. L’affirmation de ce devoir n’est pas suffisante : pris isolément il ne permet pas
d’identifier avec précision les obligations précises de I’Etat maitre de 1’ouvrage, induites par
I’obligation générale de prévention. Cela revient a dire que pour déterminer 1’existence d’un
dommage transfronticre a I’environnement 1’Etat doit procéder a une évaluation d’impact
environnemental attestant de 1’innocuité du projet et prendre les mesures d’atténuation et/ou
d’évitement des impacts du projet en conséquence. Or, rien n’est dit par la Cour sur ce point : certes
le caractére coutumier de I’obligation de procéder a I’impact environnemental fait partie du droit
coutumier, mais son contenu et ses modalités sont abandonnées a I’Etat. La solution retenue manque
singuliérement d’audace au regard de I’évolution du droit international conventionnel qui offre
pourtant des critéres minimaux permettant d’attester du sérieux de 1’évaluation et d’éclairer

pleinement la puissance publique sur les conséquences attachées a la construction de 1’ouvrage public.

212 AupIT M., « Veille de droit administratif transnational », Dr. Adm., n° 4, avril 2005, alerte 9, p.2.
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Ce premier mouvement de structuration (I’exigence d’un aménagement innocent) est doublé,
en droit international, de 1’obligation d’un espace aménageable : 1’Etat est libre de procéder aux
aménagements de son choix dans le limites indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace
aménagé reléve de sa souveraineté ou de sa juridiction. Quand 1’ouvrage public est construit en vue
de consolider une prétention territoriale, bref quand il s’agit d’aménager des espaces faisant 1’objet
de revendications concurrentes par plusieurs souverains, le droit international rechigne a prendre en
compte cette catégorie particuliere d’effectivités. Nous sommes alors revenus bri¢vement sur les
regles générales dégagées par le juge international afin de trancher les prétentions territoriales
contraires, en examinant plus particulicrement le sort des ouvrages publics. Nous avons vu que le
juge ne leur accorde que des effets relatifs et que le droit international prive de toutes conséquences
en droit international les ouvrages publics imposés apres la date critique du différend. Nous avons
illustré ces difficultés au moyen d’un exemple pratique tiré de la construction d’ouvrages publics en
mer de Chine. Une fois ces reégles présentées, nous avons intégré dans notre réflexion 1’activité des
bailleurs de fonds multilatéraux amenés a financer la construction d’un ouvrage public dans un espace
disputé. La nature particuliere de la banque (qui reléve juridiquement de la catégorie des organisations
internationales) et de ses activités (les préts sont entérinés par le Conseil d’administration de la
Banque au sein duquel si¢gent les représentants des Etats) imposent un devoir de vigilance accrue sur
ce point. On admettrait difficilement en effet que des fonds destinés au développement soient utilisés
pour consolider des prétentions territoriales. La politique opérationnelle 7.60 de la Banque mondiale
relative aux projets sur les voies d’eau internationales repose sur le principe selon lequel la Banque
doit prendre en compte I’ensemble des intéréts (et non pas uniquement ceux de I’Etat emprunteur) et
ne causer aucun dommage appréciable aux Etats riverains. La Banque a étendu ces principes aux
projets situés sur des zones faisant I’objet d’une contestation territoriale. Nous avons ensuite présenté
le contenu la politique opérationnelle 7.60 en détaillant son champ d’application et les obligations
contenues dans ce texte. Ainsi, lorsque le texte est applicable la politique opérationnelle 7.60 est
applicable, la Banque a 1’obligation de refuser de financer un projet sur une zone contestée sauf a ce
qu’il ne rentre dans 1’'une des exceptions limitativement énoncées par le texte. Les principes dégagés
s’appliquent en toute circonstance et nous les compléeteront ultérieurement par les regle spéciales
tirées de ’aménagement des ressources en eaux partagées et de la construction d’ouvrages public en

mer.

S’agissant, dans un second temps, de la question particuliére de I’exercice conjoint de cette
liberté, nous nous sommes ensuite employés a souligner la spécificité des travaux transfrontaliers. La
construction et I’exploitation d’ouvrages publics en communs, trés fréquente en pratique, nécessite
I’intervention préalable des Etats concernés, qui, dans un accord international, détermineront le cadre
juridique de I’opération transfrontaliére. Cette derniére sera réalisée a 1’intérieur de ce cadre, selon
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les termes et conditions qui résultent de 1’accord international et des conventions d’exécution, parmi
lesquelles figure le contrat de construction. Nous avons ¢galement ménagé une place dans nos
développements a la question particuliere de la coopération transfrontaliére entre collectivités
publiques infraétatiques qui sont des acteurs particuliers des relations internationales. Cette
coopération transfrontaliére entre des entités qui ne sont pas des Etats (mais peuvent engager sa
responsabilité internationale) s’effectue en marge des procédés classiques du droit international. De
nombreuses organisations internationales — Conseil de 1’Europe et Union européenne en téte — ont
ainsi adopté a son égard une attitude de promotion par I’édiction d’outils juridiques mis a la
disposition des décideurs locaux. Affirmée, la coopération transfrontalieére en mati¢re d’ouvrage

public dispose désormais d’un cadre juridique en pleine consolidation.

Notre analyse doit désormais nous conduire a envisager les régles de protection de la liberté

de I’Etat de construire un ouvrage public.

84



CHAPITRE I1. LA LIBERTE D’AMENAGER PPROTEGEE PAR LE DROIT INTERNATIONAL

La liberté de I’Etat d’aménager son territoire fait 1’objet d’une double protection par le droit
international. Au plan substantiel, le droit international protége a la fois la liberté de choix de
I’aménagement et le résultat de cette opération (Section 1). Au plan juridictionnel, le juge
international est réguliérement amené a connaitre de différends portant directement ou indirectement
sur un ouvrage public, que 1’on songe a la construction d’un pont sur le Grand-Belt, aux travaux de
poldérisation entrepris par Singapour dans le détroit de Johor, a I’aménagement du Lac Lanoux, au
systéme d’écluse de Gabickovo-Nagymaros, etc. Nous présenterons les voies contentieuses ouvertes
a I’Etat souhaitant se prémunir des effets de 1’ouvrage public construit par un Etat tiers. Nos
développements seront centrés, a cet effet, sur le contentieux conservatoire des travaux et ouvrages
publics ainsi que sur certains principes applicables lors de I’examen au fond. Nous travaillerons
¢galement sur la question de la preuve qui revét ici, comme dans tous les différends
environnementaux, une importance particuliere. Nos développements seront alors consacrés a la
charge de la preuve des effets de I’ouvrage sur I’environnement et nous aborderons a titre incident la
question des experts qui sont systématiquement mobilisés en nombre sur ce type de contentieux.
Enfin, au plan substantiel, nous terminerons notre analyse sur le contrdle de proportionnalité exercé

par le juge (Section 2).

Section 1. La garantie substantielle de la liberté d’aménager

Le droit international garantit substantiellement la liberté d’aménagement de 1’Etat. Il confere
dans un premier temps a I’Etat le droit a déterminer lui-méme les ouvrages publics devant étre
construits sur son territoire. En situation d’occupation, lorsque s’exerce 1’autorité de la Puissance
occupante, le droit de I’occupation prohibe a cette derniere de procéder a certains aménagements.
Lorsqu’elle procede a la construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé, la Puissance
occupante est tenue par les obligations découlant du droit des peuples a disposer d’eux-mémes mais
¢galement des obligations découlant du droit de I’occupation, et plus particulierement du Réglement
de La Haye de 1907 et de la IVe Convention de Geneve.

Le droit international protége alors le choix d’aménagement (§1).

Nous verrons ensuite que le droit international encadre les attaques dirigées contre les
ouvrages publics en situation de conflit armé. La premiére protection, générale, est ordonnée autour
du principe de distinction entre ouvrages publics civils et militaires et de plusieurs principes relatifs
aux méthodes et moyens de combat : principe de précaution, principe de proportionnalité, et le

principe de limitation des moyens de nuire a I’ennemi. La seconde protection, spéciale, est octroyée
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a certains ouvrages publics bénéficient d’une protection renforcée contre les attaques en raison des
risques que leur destruction fait peser sur la population civile : les « ouvrages d’art ou installations
renfermant des forces dangereuses ».

Le droit international protége alors le résultat de I’aménagement (§2).

§1. La protection du choix d’aménagement. La question des ouvrages publics

construits par la Puissance occupante sur le territoire de I’Etat occupé

Le droit de I’occupation régit les rapports juridiques entre la Puissance occupante et 1’Etat
occupé. Ce droit, tiraillé entre protection maximale de la souveraineté de I’Etat occupé et prise en
compte de ’autorité de fait de I’occupant, prohibe la construction de certains ouvrages publics par
I’occupant qui ne saurait se conduire comme un souverain. Nous analyserons sur ces points I’apport
de I’avis consultatif rendu par la Cour internationale de Justice en 1’affaire de 1’édification du mur
dans le territoire palestinien occupé. Quelles étaient, en droit, les conséquences de I'édification du
mur qu'lsraél, puissance occupante, est en train de construire dans le territoire palestinien occupé, y
compris a l'intérieur et sur le pourtour de Jérusalem-Est, compte tenu des régles et des principes du
droit international, notamment la quatriéme convention de Genéve de 1949 et les résolutions
consacrées a la question par le Conseil de sécurité et I'Assemblée générale ? Il convient avant toute
chose de préciser que les Etats ont le droit de construire des murs, tant que ces ouvrages publics sont
implantés sur leur territoire. Nous renvoyons sur ce point notre lecteur aux régles structurantes de
droit international étudiées plus haut. Ainsi, la Cour internationale de Justice a exclu de son analyse
les parties du mur qui étaient construites sur le territoire méme d’Israél. En revanche, aucune obstacle
ne s’¢éléve a ce que la licéité des travaux et ouvrages exécutés sur le territoire occupé par une Puissance
occupante soit appréciée au regard du droit international. En 1’espéce, c’est bien plus d’une série
d’ouvrages qu’un mur unique dont il était question : une cloture équipée de détecteurs électroniques
; un fossé (pouvant atteindre 4 metres de profondeur) ; une route de patrouille asphaltée a deux voies
; une route de dépistage (bande de sable lisse permettant de détecter des empreintes de pieds) parall¢le
a la cloture et six boudins de barbelés empilés qui marquent le périmeétre des installations. L'ouvrage

a une largeur de 50 a 70 métres, mais peut atteindre 100 métres a certains endroits.

Lorsqu’elle procede a la construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé, la Puissance
occupante est tenue par les obligations découlant du droit des peuples a disposer d’eux-mémes (A)
mais également des obligations découlant du droit de 1’occupation, et plus particuliérement du

Reéglement de La Haye de 1907 et de la Ive Convention de Geneve (B).
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A. La Puissance occupante doit s’abstenir de porter atteinte au droit des peuples a

disposer d’eux-mémes

La Cour relévera également que le principe du droit des peuples a disposer d'eux-mémes a été
consacré dans la Charte des Nations Unies et réaffirmé par la résolution 2625 (XXV) de I'Assemblée
générale déja mentionnée, selon laquelle «[t]out Etat a le devoir de s'abstenir de recourir a toute
mesure de coercition qui priverait de leur droit a ['autodétermination ... les peuples mentionnés [dans
ladite résolution]». L'article ler commun au Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels et au pacte international relatif aux droits civils et politiques réaffirme le droit de
tous les peuples a disposer d'eux- mémes et fait obligation aux Etats parties de faciliter la réalisation
de ce droit et de le respecter, conformément aux dispositions de la Charte des Nations Unies. La Cour
rappellera qu'en 1971 elle a souligné que 1'évolution actuelle du « droit international a 1'égard des
territoires non autonomes, tel qu'il est consacré par la Charte des Nations Unies, a fait de
I’autodétermination un principe applicable a tous ces territoires ». La Cour a ajouté que « du fait de
cette évolution il n'y a[vait] guere de doute que la « mission sacrée » visée au paragraphe 1 de l'article
22 du Pacte de la Société des Nations « avait pour objectif ultime I’autodétermination ... des peuples
en cause »* . La Cour s'est référée a ce principe a plusieurs reprises dans sa jurisprudence®'*. La Cour
a méme précisé¢ qu'aujourd'hui le droit des peuples a disposer d'eux-mémes est un droit opposable

215
erga omnes .

La Cour relévera que le tracé du mur tel qu'il a été fixé par le Gouvernement israélien
incorpore dans la « zone fermée » environ 80% des colons installés dans le territoire palestinien
occupé. Ce tracé sinueux a été fixé de manicre a inclure dans la zone la plus grande partie des colonies
de peuplement installées par Isra€l dans le territoire palestinien occupé (y compris Jérusalem-Est).
En ce qui concerne ces colonies, la Cour notera que, selon le sixieme alinéa de 1'article 49 de la
quatriéme convention de Geneve : « La puissance occupante ne pourra procéder a la déportation ou
au transfert d'une partie de sa propre population civile dans le territoire occupé par elle ». Cette
disposition prohibe non seulement les déportations ou transferts forcés de population tels
qu'intervenus au cours de la seconde guerre mondiale, mais encore toutes les mesures que peut
prendre une puissance occupante en vue d'organiser et de favoriser des transferts d'une partie de sa
propre population dans le territoire occupé. A cet égard, les informations fournies a la Cour montrent

qu'a partir de 1977 Israél a mené une politique et développé des pratiques consistant a établir des

13 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain)
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1971, p. 31, par. 52-53.

2% Sahara occidental, avis consultatif C.1J. Recueil 1975, p. 68, par. 162.

3 Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét, C.1.J. Recueil 1995, p. 102, par. 29.
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colonies de peuplement dans le territoire palestinien occupé, contrairement aux prescriptions ainsi

rappelées du sixieéme alinéa de l'article 49.

Aussi bien le Conseil de sécurité a-t-il considéré que cette politique et ces pratiques « n'ont
aucune validité en droit ». Il a en outre demandé « a Isra€l en tant que puissance occupante de
respecter scrupuleusement » la quatriéme convention de Geneve, et «de rapporter les mesures qui ont
déja été prises et de s'abstenir de toute mesure qui modifierait le statut juridique et le caractére géo-
graphique des territoires arabes occupés depuis 1967, y compris Jérusalem, et influerait sensiblement
sur leur composition démographique et en particulier de ne pas transférer des éléments de sa propre
population civile dans les territoires arabes occupés)). La Cour a donc logiquement conclu que les
colonies de peuplement installées par Israél dans le territoire palestinien occupé (y compris

Jérusalem-Est) I'ont ét¢ en méconnaissance du droit international.

Tout en notant l'assurance donnée par Israél que la construction du mur n'équivaut pas a une
annexion et que le mur est de nature temporaire, la Cour a accueilli favorablement certaines craintes
exprimées devant elle d'apres lesquelles le tracé du mur préjugerait la frontiere future entre Israél et
la Palestine, et a la crainte qu'Israél pourrait intégrer les colonies de peuplement et les voies de
circulation les desservant. La Cour estime que la construction du mur et le régime qui lui est associé
créent sur le terrain un « fait accompli » qui pourrait fort bien devenir permanent, auquel cas, et
nonobstant la description officielle qu'lsraél donne du mur, la construction de celui-ci équivaudrait a
une annexion de facto. En d'autres termes, le tracé choisi pour le mur consacre sur le terrain les
mesures illégales prises par Israél et déplorées par le Conseil de sécurité en ce qui concerne Jérusalem
et les colonies de peuplement. La construction du mur risque également de conduire a de nouvelles
modifications dans la composition démographique du territoire palestinien occupé, dans la mesure ou
elle occasionne le départ de populations palestiniennes de certaines zones. Cette construction,
s'ajoutant aux mesures prises antérieurement, dresse ainsi un obstacle grave a I'exercice par le peuple
palestinien de son droit a I'autodétermination et viole de ce fait 1'obligation incombant a Israél de

respecter ce droit.

Ainsi, la Puissance occupante doit s’abstenir de porter atteinte au droit des peuples a disposer
d’eux-mémes. Elle est également tenue de respecter le droit de 1’occupation lorsqu’elle procéde a la

construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé.
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B. La Puissance occupante doit respecter le droit de ’occupation lorsqu’elle procede a

la construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé

Lorsqu’elle procede a la construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé, la Puissance
occupante est tenue par les obligations découlant du Réglement de La Haye de 1907 (1) et de la Ive

Convention de Geneve (2).

1. Obligations découlant du Reglement de La Haye de 1907

Le réglement de La Haye de 1907 traite dans sa section III de l'autorité militaire dans les
territoires occupés. Cette section inclut notamment les articles 43, 46 et 52, applicables dans le
territoire palestinien occupé. L'article 43 donne a I'occupant le devoir de prendre «toutes les mesures
qui dépendent de lui en vue de rétablir et d'assurer, autant qu'il est possible, 1'ordre et la vie publics
en respectant, sauf empéchement absolu, les lois en vigueur dans le pays)). L'article 46 ajoute que la
propriété privée doit étre «respecté[e]» et «ne peut pas étre confisquée)). Enfin, l'article 52 autorise
dans certaines limites les réquisitions en nature et des services pour les besoins de l'armée
d'occupation. Or, la construction du mur a entrainé la destruction ou la réquisition de propriétés dans
des conditions contraires aux prescriptions des articles 46 et 52 du réglement de La Haye de 1907 et
de l'article 53 de la quatriéme convention de Genéve qui dispose qu’« il est interdit a la puissance
occupante de détruire des biens mobiliers ou immobiliers, appartenant individuellement ou
collectivement a des personnes privées, a 1'Etat ou a des collectivités publiques, a des organisations
sociales et coopératives, sauf dans les cas ou ces destructions seraient rendues absolument nécessaires

par les opérations militaires ».

2. Obligations découlant de 1a IVe Convention de Geneve

La quatriéme convention de Genéve distingue, elle aussi, entre les dispositions applicables lors
des opérations militaires ayant conduit a I'occupation et celles qui demeurent applicables pendant
toute la durée de 1'occupation. Elle dispose en effet dans son article 6 :

« La présente convention s'appliquera des le début de tout conflit ou occupation mentionnés a
l'article 2. Sur le territoire des parties au conflit, I'application de la convention cessera a la fin
générale des opérations militaires. En territoire occupé, I'application de la présente convention
cessera un an apres la fin générale des opérations militaires ; néanmoins, la puissance
occupante sera liée pour la durée de 1'occupation - pour autant que cette puissance exerce les
fonctions de gouvernement dans le territoire en question - par les dispositions des articles

suivants de la présente convention: 1 a 12, 27, 29 a 34, 47, 49, 51, 52, 53,59, 61 a 77 et 143.
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Les personnes protégées, dont la libération, le rapatriement ou I'établissement auront lieu aprés

ces délais resteront dans l'intervalle au bénéfice de la présente convention ».

Dans I’affaire du Mur, la Cour, au vu du dossier, n’a pas été convaincue que la poursuite des
objectifs de sécurité avancés par Isra€l nécessitait I'adoption du tracé choisi pour le mur. Le mur tel
que tracé et le régime qui lui est associé portent atteinte de maniére grave a de nombreux droits des
Palestiniens habitant dans le territoire occupé par Israél sans que les atteintes résultant de ce tracé
puissent €tre justifiées par des impératifs militaires ou des nécessités de sécurité nationale ou d'ordre
public. La construction d'un tel mur constitue dés lors une violation par Israél de diverses obligations
qui lui incombent en vertu des instruments applicables de droit international humanitaire et des droits
de I'homme. Ainsi, la Cour a conclu que la construction du mur est un acte non conforme a diverses

obligations juridiques internationales incombant a Israél.

Le droit international garantit substantiellement la liberté d’aménagement de I’Etat. Il confere
dans un premier temps a I’Etat le droit a déterminer lui-méme les ouvrages publics devant étre
construits sur son territoire. En situation d’occupation, lorsque s’exerce 1’autorité de la Puissance
occupante, le droit de 1’occupation prohibe a cette derniére de procéder a certains aménagement.
Lorsqu’elle procede a la construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé, la Puissance
occupante est tenue par les obligations découlant du droit des peuples a disposer d’eux-mémes mais
¢galement des obligations découlant du droit de I’occupation, et plus particulierement du Réglement
de La Haye de 1907 et de la IVe Convention de Genéve. Le droit international protege alors le choix
d’aménagement. Nous verrons a présent que le droit international protege également le résultat de

I’aménagement, 1’ouvrage public, en situation de conflit armé.

§2. La protection du résultat de ’aménagement. Le régime juridique des attaques

contre les ouvrages publics en situation de conflit armé

L’encadrement des attaques dirigées contre les ouvrages publics en situation de conflit armé
est organisée autour de I’interdiction générale des attaques dirigées contre les ouvrages publics non
affectés a un usage militaire et de I’interdiction spécifique d'attaquer les ouvrages publics renfermant
des forces dangereuses. La premicre protection, générale, est ordonnée autour du principe de
distinction entre ouvrages publics civils et militaires et de plusieurs principes relatifs aux méthodes
et moyens de combat : principe de précaution, principe de proportionnalité, et le principe de limitation
des moyens de nuire a I’ennemi (A). La seconde protection, spéciale, est octroyée a certains ouvrages
publics bénéficient d’une protection renforcée contre les attaques en raison des risques que leur
destruction fait peser sur la population civile : les « ouvrages d’art ou installations renfermant des

forces dangereuses » (B).
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A. L’interdiction générale des attaques dirigées contre les ouvrages publics non affectés

a un usage militaire

L’interdiction générale des attaques dirigées contre les ouvrages publics non affectés a un
usage militaire est ordonnée autour du principe de distinction entre ouvrages publics civils et

militaires (1) et plusieurs principes relatifs aux méthodes et moyens de combat (2).
1. Le principe de distinction entre ouvrages publics civils et militaires

Le principe de distinction est une régle cardinale du droit des conflits armés qui fait obligation
aux belligérants de toujours distinguer entre combattants et civils, objectifs militaires et biens
spécifiquement protégés. La distinction entre objectif militaire et bien civil n’est pas tranchée de fagon
rigide par le droit des conflits armés. L’article 52, § 2, du Protocole I additionnel aux Conventions de
Geneve définit les objectifs militaires comme les « biens qui, par leur nature, leur emplacement, leur
destination ou leur utilisation, apportent une contribution effective a 1’action militaire de I’ennemi et
et dont la destruction offre en sus un avantage militaire précis ». Ces deux conditions sont cumulatives
et contribuent ainsi a éviter une définition trop large de la notion d’objectif militaire 1égitime, ce
méme si ’imprécision des termes de la définition retenue offre une marge d’appréciation importante

aux parties en conflit*'®

. Les dispositions de ’article 52 § 2 reflétent I’état du droit international
coutumier®'’ et sont applicables tant dans les conflits armés internationaux que non internationaux.
L’article 52, § 3, précise qu’en tout état de cause, « en cas de doute, un bien qui est normalement
affecté a un usage civil, tel qu'un lieu de culte, une maison, un autre type d'habitation ou une école,
est présumé ne pas étre utilisé en vue d'apporter une contribution effective a I'action militaire ».
L’article 54 du Protocole I énonce par ailleurs I’interdiction d’attaques visant des biens indispensables
a la survie de la population civile, tels que les installations et réserves d’eau potables. Cette
interdiction ne s’applique pas si le bien en question est utilisé par la Partie adverse comme appui

direct d’une action militaire a condition toutefois de n’engager en aucun cas contre ces biens des

actions dont on pourrait attendre qu’elles laissent a la population civile si peu de nourriture ou d’eau

21 BootHBY W. H., The law of targeting, Oxford : Oxford University Press, 2012, 603 p. HENDERSON L., The

Contemporary Law of Targeting : Military Objectives, Proportionality and Precautions in Attack under Additional
Protocol I, Martinus Nijhoff, 2009, 268 p. ; ROGERS A. P. V., « What is a Legitimate Military Target ? », in BURCHILL
R., WHITE N. D., MORRIS J. (dirs.), International Conflict and Security Law. Essays in Memory of Hilaire McCoubrey,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pp. 160-184 ; DORMANN K., « The Definition of Military Objectives »,
in BERUTO G. L. (Dir.), Conduct of Hostilities revisting the Law of Armed Conflict, Milano : Nagard, 2008, pp. 85-90.
" TPIY, Le Procureur c. Stanislav Galic, aff. IT-98-29-T, Chambre de premiére instance I, § 45, p. 24 ; COMMISSION
DES RECLAMATIONS ERYTHREE-ETHIOPIE, Sentence partielle, Front occidental, Bombardements aériens et demandes
assimilées. Réclamations de I’Erythrée n°1, 3, 5, 9-13, 14, 21, 25 et 26, 19 décembre 2005, §§ 112-113 : « article 52,
paragraph 2, of Geneva Protocol I, which defines the objects that are legitimate military objectives [...] is widely accepted
as an expression of customary international law ».
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qu’elle serait réduite a la famine. La protection conférée aux biens civils et biens protégés ne
s’applique que dans la mesure ou ces biens ne sont pas affectés a des fonctions militaires. Cette
protection disparait, en effet, si le bien protégés jouent un réle dans la conduite des hostilités. La
Commission des réclamations Erythrée-Ethiopie a ainsi considéré que le bombardement, par
I’Ethiopie, d’un réservoir d’eau considéré comme essentiel a la survie de la population civile
contrevenait aux dispositions de D’article 54 du Protocole I et engageait la responsabilité de
I’Ethiopie*'®. Si I’identification des installations, des équipements et des moyens de transport des
forces armées, les usines d’armement en tant qu’objectifs militaires ne suscitent pas de difficultés
particulieres, un bien civil n’est pas, en revanche, un bien militaire sauf s’il est utilisé¢ a des fins

militaires et qu’il remplit au surplus les deux conditions cumulatives précitées.

A cet égard, I’analyse révele que le TPIY contrdle attentivement le respect de ces conditions,
en encadrant strictement la notion d’objectif militaire, ce qui le conduit souvent a conclure que

1% L appréciation que cela induit suscite cependant des difficultés

I’attaque visait une cible civile
particulieres d’interprétation et d’application pratique lorsqu’un bien revét un double usage, a la fois
civil et militaire. La guerre aérienne complexifie encore davantage 1’opération de détermination
précise de la nature du bien visé, en raison notamment des bombardements a haute altitude et a grande
vitesse. La Commission des réclamations Erythrée-Ethiopie a eu, pour sa part, ’occasion de se
prononcer sur la nature juridique d’une centrale électrique lors de la sentence relative aux
bombardements aériens qu’elle a rendue le 19 décembre 2005220. Il s’agit de la sentence la plus
controversée rendue par la Commission en ce qui concerne ’application des regles du droit
international humanitaire. Cette controverse est d’ailleurs illustrée par le fait que la sentence a été
rendue a la majorité alors que I’ensemble des autres sentences a été rendue a 1’unanimité, son
président ayant joint a la sentence une opinion individuelle. La controverse en 1’espéce portait sur le
point de savoir si le bombardement par I’Ethiopie, en 2000, de la centrale ¢lectrique d’Hirgigo en

Erythrée, contrevenait aux dispositions de 1’article 52, paragraphe 2, du Protocole I. La Commission

218 COMMISSION DES RECLAMATIONS ERYTHREE-ETHIOPIE, sentence partielle, Front occidental, Bombardements aériens
et demandes assimilées. Réclamations de I’Erythrée n°1, 3, 5, 9-13, 14, 21, 25 et 26, 19 décembre 2005, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XXVI, § 105, p. 330 : « Recalling the purpose of Article 54, the Commission concludes that the
provisions of Article 54 that prohibit attack against drinking water installations and supplies that are indispensable to the
survival of the civilian population for the specific purpose of denying them for their sustenance value to the adverse Party
had become part of customary international humanitarian law by 1999 and, consequently was applicable to Ethiopia’s
attacks on the Harsile reservoir in February 1999 and June 2000. Therefore, those aerial bombardments, which fortunately
failed to damage the reservoir, were in violation of applicable international humanitarian law. As no damage has been
shown, that finding, by itself, shall be satisfaction to Eritrea for that violation ».

1% AILINCAI M., « La justification devant le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie des pertes civiles ou de
la destruction de biens civils par I’argument de la nécessité militaire », in SEDI, La nécessité en droit international, Paris,
Pedone, 2007, pp. 342-344.

220 COMMISSION DES RECLAMATIONS ERYTHREE-ETHIOPIE, Sentence partielle. Front occidental, bombardements aériens
et demandes assimilées. Réclamations de I’Erythrée n°1, 3, 5, 9-13, 14, 21, 25 & 26. Décision du 19 décembre 2005,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XXVI, 2009, pp. 291-349).

92



s’est ainsi attachée a déterminer si une centrale électrique pouvait constituer un objectif militaire
1égitime et faire I’objet d’une attaque. Dans la droite ligne de la doctrine dominante, elle a considéré
qu’une centrale électrique ne constituait pas un bien civil par essence”' et que sa destruction pouvait,
dans certains cas, contribuer effectivement a I’action militaire®*>. C’est sur ce fondement que la
Commission a d’abord conclu que la centrale ¢électrique d’Hirgigo aurait effectivement contribué a
I’action militaire de I’Erythrée parce qu’a partir du moment ou elle aurait été opérationnelle, elle
aurait fourni I’énergie nécessaire au fonctionnement du port de Massawa qui constituait lui-méme un
objectif militaire. S’agissant ensuite de 1’avantage militaire précis, la Commission a relevé que la
centrale électrique revétait une importance économique pour I’Erythrée et que sa destruction partielle,
alors que I’Ethiopie tentait d’obtenir la cessation des hostilités de la part de I’Erythrée, offrait

justement un avantage militaire précis*>.

La Commission a par conséquent conclu que le
bombardement aérien de cette centrale par I’Ethiopie s’avérait licite. Le Président de la Commission
anéanmoins exprimé ses doutes, considérant que I’avantage militaire précis procuré par la destruction
de la centrale n’avait pas été présenté de maniére suffisamment concluante. Il a, a cet égard, fait valoir
que « [t]he infliction of economic loss or the undermining of morale through the destruction of a
civilian object, or the probability that the destruction may bring the decision-makers to the negotiation
table, do not make that object a military objective »***. Nous rejoignons cette observation dans la
mesure ou la nature de la centrale en tant qu’objectif militaire légitime a, en I’occurrence, été
déterminée de maniere indirecte a partir de la nature d’un autre bien — le port de Massawa — dont le
caractere d’objectif militaire légitime ne faisait, quant a lui, aucun doute. En outre, la seule
contribution générale d’un bien a la capacité militaire de I’ennemi, ou la probabilité que sa destruction

conduirait les dirigeants a la table des négociations ne sont pas, a notre avis, en eux-mémes suffisants

pour établir ’avantage militaire précis qui est requis.

221 COMMISSION DES RECLAMATIONS ERYTHREE-ETHIOPIE, Sentence partielle. Front occidental, bombardements aériens
et demandes assimilées ..., préc., § 117 : « electric power stations are generally recognized to be of sufficient importance
to a State’s capacity to meet its wartime needs of communication, transport and industry so as usually to qualify as military
objectives during armed conflicts ».

2 Ibid., § 117 : « not all such power stations would qualify as military objectives, for example, power stations that are
known, or should be known, to be segregated from a general power grid and are limited to supplying power for
humanitarian purposes, such as medical facilities, or other uses that could have no effect on the State’s ability to wage
war ».

2 Ibid., § 121.

2% Ibid., Opinion individuelle d’Hans van Houtte, § 4.
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2. Les principes relatifs aux méthodes et moyens de combat

Le droit des conflits armés énonce trois grands principes relatifs aux méthodes et moyens de
combat qui régissent 1’attaque des ouvrages publics : le principe de précaution (a) le principe de

proportionnalité et le principe de limitation des moyens de nuire a I’ennemi (b).
a. Le principe de précaution

Le principe de précaution oblige le belligérant a veiller constamment a ce que les attaques
dirigées contre les forces belligérantes adverses ne causent pas de blessures ou de pertes en vies
humaines aux personnes civiles, de dommages aux biens civils et aux biens protégés ou, en tout cas,
a ce que les pertes, blessures et dommages collatéraux soient réduits au minimum®>. Le principe
comporte aussi une obligation d’avertissement lorsque la population civile ou des biens protégés
risquent d’étre touchés par une attaque aérienne. La régle la plus importante concernant la conduite
des hostilités est que seuls des objectifs militaires peuvent étre attaqués. Aussi, si une attaque est
dirigée contre un objectif militaire, elle ne devient pas illégale du simple fait qu’elle touche également
des civils ou des biens de caractére civil. Cette affirmation reste correcte méme lorsque les pertes
civiles incidentes d’une attaque étaient prévues ou prévisibles pour autant que I’on ne pouvait
raisonnablement s’attendre a ce que ces dommages soient excessifs par rapport a I’avantage militaire

concret et direct attendu de 1’attaque.

Néanmoins, méme lors d’attaques licites, des mesures de précaution doivent étre prises par la
partie qui attaque et par la partie attaquée en vue d’éviter (dans la mesure du possible) ou de réduire
au minimum les effets incidents de la conduite des hostilités sur des personnes et objets qui ne sont
pas des objectifs légitimes. L’article 57 du Protocole I distingue trois catégories de mesures de
précaution dans ’attaque. Au titre de la premiere catégorie, ’article 57 pose le principe que des
précautions dans I’attaque doivent étre prises (alinéas 1 et 4). Au titre de la seconde catégorie, I’article
57 fait obligation a I’Etat partie de s’assurer que ’interdiction d’attaquer des objectifs non militaires
(ou de provoquer des pertes civiles incidentes excessives en attaquant des objectifs militaires) est
respectée (alinéa 2(a)(i) et (iii) ainsi que (b)). L’article vise ici notamment les régles procédurales
visant a éviter des attaques délibérées ou incidentes d’objectifs non militaires (ou des attaques
provoquant des pertes civiles incidentes excessives). On peut citer comme exemple 1’obligation de
vérifier que I’objectif soit bien militaire et d’annuler les attaques illicites. La troisiéme catégorie
concerne les mesures qui doivent étre prises lors de la conduite d’attaques licites afin d’éviter ou de

réduire au minimum les pertes parmi la population civile (alinéas 2(a)(ii) et (c) ainsi que 3). Cette

225 premier Protocole additionnel, art. 57.
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catégorie comprend notamment I’obligation de choisir des moyens et méthodes d'attaque présentant
le moins de danger pour la population civile. On trouve aussi dans cette catégorie 1’obligation

d’avertir la population civile de ’attaque.

L’article 57 (2) (a) (i) prévoit que « ceux qui préparent ou décident une attaque doivent faire
tout ce qui est pratiquement possible pour vérifier que les objectifs a attaquer ne sont ni des personnes
civiles, ni des biens de caractére civil, et ne bénéficient pas d'une protection spéciale, mais qu'ils sont
des objectifs militaires (...) et que les dispositions du présent Protocole n'en interdisent pas l'attaque
». Les personnes les plus directement impliquées dans 1’attaque ont peu de possibilités (et de temps)
pour la vérification. Dans la guerre aérienne en particulier, ceux qui sont dans ’obligation de vérifier
les objectifs sont souvent dépendants des renseignements collectés par d’autres personnes,
généralement d’un rang hiérarchique inférieur*®. Ils ont par contre une obligation continue de

collecter, évaluer et distribuer des renseignements sur les cibles en temps utile.

La premicre vérification a opérer est de déterminer si la cible est un objectif militaire. Dans
ce contexte, il convient de se demander si certains objets doivent étre présumés ne pas €tre des
objectifs militaires. Les Etats Parties au Protocole I sont liés par son article 52 al. 3 qui prévoit que «
[e]n cas de doute, un bien qui est normalement affecté¢ a un usage civil, tel qu'un lieu de culte, une
maison, un autre type d'habitation ou une école, est présumé ne pas €tre utilisé en vue d'apporter une
contribution effective a I'action militaire ». Cette disposition impose un standard de vérification plus

, , . . . ey . c . .1 2D
élevé pour certains objets identifiés comme de nature intrinséquement civile®*’.

Cette présomption couvre uniquement les cas de doute. Lorsque rien n’indique qu’un objet
contribue a I’effort militaire, il ne doit pas étre attaqué. Ainsi, seuls de tres forts indices peuvent faire
douter du caractere civil d’un lieu de culte, d’'une maison ou d’une école. Dans ce sens, ces objets
bénéficient d’une présomption de fait qu’ils ne contribuent pas a I’effort militaire. Ensuite, en cas de
véritables doutes, il n’y a pas de présomption contraire que 1’objet en question est un objectif militaire.
L’individu qui prendra la décision de 1’attaque devra, comme a chaque fois qu’il ne possede pas les
informations nécessaires, faire tout son possible pour obtenir de tels renseignements. Il s’agit d’une
sorte d’obligation procédurale découlant de 1’obligation coutumicre de distinguer des biens de

caractere civil d’objectifs militaires.

En plus de vérifier que la cible est un objectif militaire, la partie qui attaque doit vérifier que
les autres régles de DIH sur la conduite des hostilités sont respectées, notamment des obligations de

respecter des objets et des personnes spécifiques. Si I’attaque est dirigée contre un objectif militaire,

2 BROWN B. L., « The Proportionality Principle in the Humanitarian Law of Warfare: Recent Efforts at Codification »,

Cornell International Law Journal, vol. 10, 1976-1977, pp. 145-146.
2y, cependant BART G. R., « The Ambiguous Protection of Schools Under the Law of War : Time for Parity with
Hospitals and Religious Buildings », Georgetown Journal of International Law, vol. 40, n° 2, 2009, pp. 405-446.

95



la plupart de ces regles sera respectée du fait méme que ces objets et personnes spécifiquement
protégées ne sont précisément pas des objectifs militaires. Par exemple, les hopitaux ne le sont
simplement pas. Certaines régles interdisent cependant ’attaque d’objectifs qui sont militaires pour
protéger ’objectif en soi*>*. L’article 35 (3) du Protocole I et une régle correspondante en droit
coutumier prévoient que « [i]1 est interdit d'utiliser des méthodes ou moyens de guerre qui sont congus

pour causer, ou dont on peut attendre qu'ils causeront, des dommages étendus, durables et graves a

I'environnement naturel ».

L’article 57 (3) du Protocole I prévoit que « [IJorsque le choix est possible entre plusieurs
objectifs militaires pour obtenir un avantage militaire équivalent, ce choix doit porter sur l'objectif
dont on peut penser que l'attaque présente le moins de danger pour les personnes civiles ou pour les
biens de caractére civil ». L’article 57 (2) (b) du Protocole I prévoit que « une attaque doit &tre annulée
ou interrompue lorsqu'il apparait que son objectif n'est pas militaire ou qu'il bénéficie d'une protection
spéciale ou que 1'on peut attendre qu'elle cause incidemment des pertes en vies humaines dans la
population civile, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens de caractére civil, ou
une combinaison de ces pertes et dommages, qui seraient excessifs par rapport a l'avantage militaire

concret et direct attendu ».

b. Le principe de proportionnalité

Le principe de proportionnalité est une reégle de droit coutumier et est codifi¢ a I’article 51 (5)
(b) de Protocole I. La regle interdit les attaques, méme dirigées contre des objectifs militaires, si on
peut attendre de ces attaques « qu'elles causent incidemment des pertes en vies humaines dans la
population civile, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens de caractére civil, ou
une combinaison de ces pertes et dommages, qui seraient excessifs par rapport a l'avantage militaire
concret et direct attendu ». Ceux qui préparent et décident de telles attaques doivent s’abstenir de les
lancer. La vérification du respect du principe de proportionnalité touche autant une question
d’information qu’un probléme d’évaluation. Malgré la qualification de I’avantage militaire a I’article
57 (2) (a) (iii), il reste tres difficile de comparer cet avantage avec les pertes civiles incidentes,

particulierement lorsqu’il n’est pas absolument clair que la balance penche de I’un ou de I’autre coté.

L’article 57 (2) (a) (i1) du Protocole I prévoit que « ceux qui préparent ou décident une attaque
doivent prendre toutes les précautions pratiquement possibles quant au choix des moyens et méthodes

d'attaque en vue d'éviter et, en tout cas, de réduire au minimum les pertes en vies humaines dans la

228 . articles 9 et 11 de la Convention pour la protection des biens culturels de 1954; articles 12 et 13 du Deuxiéme

Protocole relatif a la Convention pour la protection des biens de 1999; article 21 de la Convention I ; article 35 de la
Convention II; article 19 de la Convention IV.
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population civile, les blessures aux personnes civiles et les dommages aux biens de caractere civil qui
pourraient étre causés incidemment ». En ce qui concerne le choix des méthodes de guerre, I’exemple
classique est celui du moment de I’attaque. Le Manuel militaire du Royaume-Uni explique que “[i]f
it is known, for example, that a bridge is heavily used by civilians during the day but hardly at all at
night, a night-time attack would reduce the risk of civilian casualties »**°. Il a ainsi été soutenu que
durant la guerre du Golfe de 1991, la coalition n’aurait pas di attaquer de jour des cibles telles que
des ponts et des usines lorsqu’elles n’étaient pas utilisées en soutien direct des opérations militaires
puisqu’il était probable que des civils s’y trouvaient™’. Au Kosovo, aprés une attaque de jour sur un
pont de la ville de Varvarin qui entraina des pertes civiles, les pilotes furent instruits de ne plus
attaquer des ponts durant la journée, les week-ends, les jours de marché ou les jours fériés™'. Si ces
faits sont avérés, ces attaques auraient en effet dii avoir lieu la nuit. Le choix des méthodes d’attaque
comprend celui de la direction depuis laquelle une attaque est lancée et du point précis visé sur la
cible. Durant la guerre du Golfe, une bombe lachée d’un bombardier britannique manqua sa cible, un
pont de Falluja, et tomba sur une place de marché. Aprés cet incident, les pilotes prirent des
précautions supplémentaires pour viser le centre d’un pont lors d’un bombardement, et plus
I’extrémité comme c’était le cas auparavant. Aussi, les pilotes volérent en logeant les riviéres dans le
but d’assurer qu'une bombe qui ne suivrait pas la trajectoire prévue tomberait avant ou apres sa cible

. , . . 232
sans qu’il en résulte de pertes incidentes™*.

L’article 57 (2) (c) du Protocole I prévoit que « dans le cas d'attaques pouvant affecter la
population civile, un avertissement doit étre donné en temps utile et par des moyens efficaces, a moins
que les circonstances ne le permettent pas ». La question est trés controversée, 1’élément de surprise
étant souvent crucial. Cette pratique était par ailleurs soutenue par les actes préparatoires des Regles
de La Haye qui suggérent que I’exception de 1’assaut concerne tous les cas ou I’effet de surprise est
nécessaire. La pratique effective des belligérants depuis 1977 est difficile a évaluer du fait de
I’exception contenue dans la régle. Durant la guerre du Kosovo, certains pilotes, avant d’attaquer un
pont, le survolaient en inclinant les ailes, ce qui fut correctement interprété par la population locale

233 N .
. Dans tous les cas, méme un avertissement efficace ne rend

comme le signe de se retirer du pont
pas une attaque illégale légale. Il n’enléve pas non plus 1’obligation de I’attaquant de prendre des

mesures de précautions pour les civils qui ne donnent pas suite a 1’avertissement.

229 Manuel du Royaume-Uni, § 5.32.6.

20 Legal Standards, Conclusions and Unanswered Questions », cité in SASSOLI M., « Le principe de précaution dans la
guerre aérienne », in Millet-Devalle A.-S., La guerre aérienne et le droit international humanitaire, actes du colloque de
Nice, Pedone, 2015, p. 105.

1 SASSOLI M., « Le principe de précaution dans la guerre aérienne », in Millet-Devalle A.-S., La guerre aérienne et le
droit international humanitaire, actes du colloque de Nice, Pedone, 2015, p. 107.

22 Ibid., p. 112.

3 Ibid., p. 113.
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B. L’interdiction spécifique d'attaquer les ouvrages publics renfermant des forces

dangereuses

En sus de la protection générale conférée par le droit international humanitaire, certains
ouvrages publics bénéficient d’une protection renforcée contre les attaques en raison des risques que
leur destruction fait peser sur la population civile : les « ouvrages d’art ou installations renfermant
des forces dangereuses ». Nous reviendrons sur la genése de cette protection (1) avant d’en examiner

le contenu précis (2).

1. L’élaboration de la protection spéciale conférée aux ouvrages d’art ou installations

renfermant des forces dangereuses

L’histoire des guerres humaines regorge d’exemples d’opérations militaires contre des «
installations contenant des forces dangereuses », telles que des barrages et des digues ; les conflits du
20e siecle ont été particulierement destructifs pour cette catégorie d’installations. Ainsi, en 1938, les
autorités chinoises ont dynamité les digues du fleuve jaune afin de freiner I’offensive des troupes
japonaises. C’est dans le méme objectif que la Hollande a ouvert les digues, laissant la mer inonder
de vastes surfaces agricoles. Au cours de la Seconde Guerre mondiale, les barrages de I’Eder et la
Mohne en Allemagne devinrent les cibles de ’ennemi en 1943. 11 est inutile de préciser que ces
opérations infligérent, a I’époque, des dégats colossaux. Les guerres de Corée et du Vietnam ont
également été le théatre d’attaques similaires. Ces exemples sont la preuve que les installations
contenant des forces dangereuses ont souvent ét¢ endommagées au cours des conflits armés, non
seulement par I’ennemi, mais également délibérément détruites dans le cadre de stratégies de défense.
Ces événements ont conduit le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) a insérer, dans le «
Projet de régles limitant les risques courus par la population civile en temps de guerre », qu’elle avait
¢laboré des 1956, un article (alors I’article 17) relatif a la protection spéciale des installations

contenant des forces dangereuses.

D’aprés ce projet, les Etats devaient convenir, en temps de paix, d’une « procédure ad hoc
permettant d’assurer une immunité générale », lors de conflits armés, a des ouvrages « tels que les
barrages et les digues des centrales hydroélectriques », qui sont destinés a des fins essentiellement
pacifiques. Par ailleurs, les Etats devaient s’entendre, en temps de conflit, pour conférer une immunité
spéciale a celles de ces installations dont 1’activité n’avait ou n’aurait aucun rapport avec la conduite
des opérations militaires. La liste des installations contenant des forces dangereuses a été complétée
de facon a inclure les centrales nucléaires. Le projet de la Croix-Rouge n’a pas regu un accueil

favorable lors des conférences d’experts gouvernementaux de 1971 et 1972, principalement parce
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que plusieurs représentants 1’ont jugé inapplicable dans la pratique car il prévoyait la conclusion
d’accords en période de conflit armé. Le CICR a par conséquent rédigé un nouveau Projet en 1968
qui propose que les barrages, les digues et les centrales nucléaires soient protégés en toutes
circonstances lors des conflits armés et que les parties au conflit s’abstiennent de placer des objectifs
militaires a proximité de telles installations A I’issue de longs débats, le Groupe de travail chargé de
cette question a adopté par consensus l’article 56 du Protocole additionnel aux Conventions de
Geneve du 12 aotit 1949 (Protocole I). Ce Traité a été adopté par la Conférence diplomatique, qui a
siégé de 1974 a 1977, sur la réaffirmation et le développement du droit international humanitaire

applicable dans les conflits armés. L article 56 du Protocole I est rédigé dans les termes suivants :

« 1. Les ouvrages d’art ou installations contenant des forces dangereuses, a savoir les barrages, les digues
et les centrales nucléaires de production d’énergie électrique ne seront pas 1’objet d’attaques, méme s’ils
constituent des objectifs militaires, lorsque de telles attaques peuvent provoquer la libération de ces forces
et, en conséquence, causer des pertes séveres dans la population civile. Les autres objectifs militaires
situés sur ces ouvrages ou installations ou a proximité ne doivent pas &tre I’objet d’attaques lorsque de
telles attaques peuvent provoquer la libération de forces dangereuses et, en conséquence, causer des pertes

séveres dans la population civile.
2. La protection spéciale contre les attaques prévues au paragraphe 1 ne peut cesser :

a) pour les barrages ou les digues, que s’ils sont utilisés a des fins autres que leur fonction normale et
pour I’appui régulier, important et direct d’opérations militaires, et si de telles attaques sont le seul moyen

pratique de faire cesser cet appui ;

b) pour les centrales nucléaires de production d’énergie électrique, que si elles fournissent du courant
¢électrique pour 1’appui régulier, important et direct d’opérations militaires, et si de telles attaques sont le

seul moyen pratique de faire cesser cet appui ;

¢) pour les autres objectifs militaires situés sur ces ouvrages ou installations ou a proximité, que s’ils sont
utilisés pour ’appui régulier, important et direct d’opérations militaires, et si de telles attaques sont le

seul moyen pratique de faire cesser cet appui.

3. Dans tous les cas, la population civile et les personnes civiles continuent de bénéficier de toutes les
protections qui leur sont conférées par le droit international, y compris des mesures de précaution prévues
par ’article 57. Si la protection cesse et si I’un des ouvrages, I’une des installations ou 1’un des objectifs
militaires mentionnés au paragraphe 1 est attaqué, toutes les précautions possibles dans la pratique

doivent étre prises pour éviter que les forces dangereuses soient libérées.

4. 1l est interdit de faire de I'un des ouvrages, de I’une des installations ou de 1’un des objectifs militaires

mentionnés au paragraphe 1 I’objet de représailles.

5. Les Parties au conflit s’efforceront de ne pas placer d’objectifs militaires & proximité des ouvrages ou

installations mentionnés au paragraphe 1. Néanmoins, les installations établies a seule fin de défendre les
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ouvrages ou installations protégés contre les attaques sont autorisées et ne doivent pas étre elles-mémes
I’objet d’attaques, a condition qu’elles ne soient pas utilisées dans les hostilités, sauf pour les actions
défensives nécessaires afin de répondre aux attaques contre les ouvrages ou installations protégés et que
leur armement soit limité aux armes qui ne peuvent servir qu’a repousser une action ennemie contre les

ouvrages ou installations protégés.

6. Les Hautes Parties contractantes et les Parties au conflit sont instamment invitées a conclure entre elles

d’autres accords pour assurer une protection supplémentaire des biens contenant des forces dangereuses.

7. Pour faciliter I’identification des biens protégés par le présent article, les Parties au conflit pourront les
marquer au moyen d’un signe spécial consistant en un groupe de trois cercles orange vif disposés sur un
méme axe comme il est spécifié a I’article 16 de I’Annexe I au présent Protocole [a I’article 17 de
I’Annexe révisée]. L’absence d’une telle signalisation ne dispense en rien les Parties au conflit des

obligations découlant du présent article ».

2. Le contenu de la protection spéciale conférée aux ouvrages d’art ou installations

renfermant des forces dangereuses

L’¢étude du contenu de la protection spéciale conférée aux ouvrages d’art ou installations
renfermant des forces dangereuses nécessite d’identifier successivement les ouvrages publics
éligibles ainsi que les bénéfices attachés a cette protection (a) avant d’envisager les cas dans lesquels

cette derniére est susceptible de cesser (b).
a. Les installations protégées et le concept de protection

Le principe fondamental de I’article 56 est que les installations ne doivent pas étre I’objet
d’attaques si cet acte de violence, qu’il soit de nature offensive ou défensive, risque de libérer des
forces engendrant de lourdes pertes parmi la population civile. Le paragraphe 1 de D’article 56
énumeére trois catégories d’installations protégées, a savoir les barrages, les digues et les centrales
nucléaires. A propos de cet article, la premiére question soulevée par les analystes a trait au fait qu’il
omet d’autres installations contenant elles aussi des forces dangereuses, telles que certaines usines
chimiques ou installations pétroli¢res. Il convient de noter que la nécessité de compléter la liste des
installations protégées, et notamment d’assurer la protection des raffineries et des installations de
stockage de pétrole avait déja été abordée au cours des négociations relatives au Protocole. Les
propositions a ce sujet ont par la suite été retirées, ce qui s’explique peut-étre par le fait que I’article
55 du Protocole I comporte une disposition distincte relative a I’environnement naturel et que des
attaques visant des installations de stockage du pétrole, des raffineries ou des usines chimiques

constitueraient une violation de I’interdiction de causer des dommages a I’environnement naturel.
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Dans le Protocole, les centrales nucléaires constituent la troisiéme catégorie d’installations protégées.
Cela implique que le Protocole I ne vise a protéger que les centrales nucléaires destinées a des fins
pacifiques et que méme les dispositions correspondantes ne s’appliquent qu’a un seul sous-groupe
d’installations nucléaires civiles. Le Protocole I traite uniquement de la protection des « centrales
nucléaires de production d’énergie ¢lectrique ». Cela signifie que cette protection ne s’étend pas aux
réacteurs de recherche qui constituent une autre catégorie importante d’installations nucléaires
utilisées a des fins pacifiques. Cet oubli est I’une des grandes lacunes du Protocole. Le nombre et la
puissance des réacteurs nucléaires de recherche, de méme que leur proximité avec les centres de
population, peuvent faire redouter de lourdes pertes parmi la population civile s’ils sont pris pour
cibles. La protection dont jouissent ces réacteurs est d’une grande actualité étant donné que plusieurs
réacteurs de recherche, dans lesquels on soupgonnait que les mati¢res nucléaires étaient utilisées a
des fins militaires, ont été la cible d’attaques. La premicre a eu lieu le 7 juin 1981, lors du
bombardement par Israél du réacteur de recherche de fabrication francaise OSIRAK, d’une puissance
de 40 MW, situé sur le site de Tuwaitha, aux environs de Bagdad . Lors de la premicre guerre du
Golfe en 1991, les forces aériennes américaines ont attaqué ce méme complexe nucléaire. Dans les
deux cas, les responsables ont justifié¢ leur intervention militaire en invoquant la violation par 1’Irak
de ses obligations au titre du Traité de non-prolifération et son intention d’utiliser les matieres du
réacteur pour produire des armes nucléaires, et en la faisant en outre admettre comme une mesure
visant a empécher la propagation des armes nucléaires. Toutefois, I’ajout des réacteurs de recherche
a la liste des installations contenant des forces dangereuses, pose la question de savoir comment traiter

les réacteurs de recherche produisant des matieres fissiles destinées aux armes nucléaires.

La définition des « attaques » contre les installations protégées qui figure a I’article 49 du
Protocole ne s’applique pas uniquement aux actes de violence offensifs contre 1’adversaire, mais
¢galement aux contre-attaques défensives. En outre, les dispositions du paragraphe 2 de cet article
concernant les attaques s’appliquent a toutes les attaques, quel que soit le territoire ou elles ont lieu,
y compris le territoire national appartenant a une partie au conflit mais se trouvant sous le contrdle
d’une partie adverse. Si I’on revient sur le cas des installations protégées au titre du paragraphe 1 de
I’article 56, cela signifie que les barrages, les digues et les centrales nucléaires bénéficient d’une
protection, méme s’ils sont passés sous le controle d’un adversaire. D’autre part, ce paragraphe
n’interdit pas la destruction, par un Etat, de barrages ou de digues situés sur un territoire dont il a le
controle, dans le cadre d’une stratégie visant a bloquer ou freiner 1’avancée ennemie. En vertu de
I’article 53 de la quatriéme Convention de 1949 relative au droit humanitaire, deux éléments doivent
étre soulignés dans ce contexte. Premic¢rement, un belligérant ne peut entreprendre une telle action
sur son territoire national pour arréter I’ennemi ou freiner sa progression, sauf dans les cas ou ces
destructions sont rendues absolument nécessaires par les opérations militaires. Deuxiémement, la
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puissance qui ordonne 1’action doit s’assurer, méme dans ces circonstances, que la population civile
est protégée, c’est-a-dire qu’elle ne subit aucun dommage. Dans la deuxiéme phrase de 1’article 56,
paragraphe 1, la protection — qui s’applique aux barrages, aux digues et aux centrales nucléaires — est
étendue aux « objectifs militaires situés sur ces ouvrages ou installations ou a proximité » qui, en cas
d’attaque, peuvent entrainer la libération de forces dangereuses et causer de lourdes pertes parmi la
population civile. En d’autres termes, tout autre ouvrage de génie civil — pont, ligne de chemin de fer,
etc. —ne peut servir d’objectif militaire, s’il est situé a proximité immédiate d’un barrage, d’une digue
ou d’une centrale nucléaire et si une attaque dirigée contre lui est susceptible de libérer des forces

dangereuses.

b. Le probléme de la cessation de la protection spéciale

Le paragraphe 2 de I’article 56 indique que la protection spéciale des installations contenant
des forces dangereuses peut cesser dans certains cas. Il convient de préciser avant tout que la cessation
de la protection est subordonnée a la condition que les attaques dirigées contre les installations
contenant des forces dangereuses soient le seul moyen pratique de mettre un terme a leur fonction
d’appui d’opérations militaires. S’agissant de la cessation de la protection spéciale, le Protocole
établit une distinction entre les barrages et les digues d’un coté, et les centrales nucléaires de 1’autre.
Dans le premier cas, la protection spéciale ne peut cesser que lorsque les trois conditions suivantes
sont réunies : un barrage ou une digue sont utilisés a des fins autres que leur fonction normale ; un
barrage ou une digue sont utilisés pour /’appui régulier (et non occasionnel), important et direct
d’opérations militaires ; les attaques sont le seul moyen pratique de faire cesser cet appui. Dans le
cas des centrales nucléaires, la protection ne peut cesser que si les attaques sont /e seul moyen pratique

de faire cesser un appui important et direct d opérations militaires.

Ces dispositions qui prévoient la levée de la protection des installations nucléaires sont
regrettables a plusieurs égards. La cessation de la protection des centrales nucléaires est destinée a
empécher qu’elles continuent a servir d’appui aux opérations militaires. Ainsi que le souligne le
commentaire du Protocole 1, il est possible d’avoir recours a d’autres moyens pour mettre un terme a
cet appui, a savoir détruire les lignes ¢électriques et empécher ainsi toute utilisation a des fins militaires
de I’¢lectricité produite par ces centrales. Par ailleurs, la mise en application pratique des dispositions
relatives a la cessation de la protection des installations nucléaires peut s’avérer délicate, étant donné
qu’il n’est pas facile de déterminer la provenance de 1’¢lectricité dans un réseau électrique intégré.
Sachant qu’il existe d’autres moyens que ’attaque des centrales nucléaires pour les empécher de
servir d’appui pour les opérations militaires, il serait alors bien plus rassurant de prévoir que les

installations nucléaires civiles bénéficient d’une protection absolue en toutes circonstances. Le fait
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qu’une attaque dirigée contre une installation nucléaire civile causerait probablement de lourdes
pertes parmi la population vient également soutenir 1’idée d’une protection absolue de ce type
d’installations. L’expérience dramatique de la catastrophe de Tchernobyl montre que les
conséquences se ressentent bien au-dela du territoire de I’Etat sur lequel est située ’installation, a
plusieurs centaines de kilométres. En d’autres termes, de lourdes pertes peuvent étre a déplorer non
seulement parmi les belligérants, mais également dans la population civile d’un Etat tiers ou d’un
Etat neutre. On sait que les barrages et les digues peuvent remplir diverses fonctions. Non seulement
les centrales hydrauliques produisent de 1’énergie, mais elles servent a approvisionner la population
en eau. Dans ce cas, les attaquer est contraire a I’article 54 du Protocole relatif a la protection des
biens indispensables a la survie de la population civile. Si la protection des installations contenant
des forces dangereuses cesse, la population civile continue de bénéficier, au titre du paragraphe 3 de
I’article 56, de « toutes les protections qui [lui] sont conférées par le droit international ». Cet article
renvoie en fait aux articles 51 et 57 du Protocole relatifs a la protection de la population civile et aux
mesures de précaution qui doivent étre prises lors de toute attaque. Conformément aux dispositions
des articles 51 et 57, méme en cas de cessation de la protection, toutes ces considérations concourent
dans un premier temps a interdire les attaques sans discrimination, ¢’est-a-dire des attaques dans
lesquelles on utilise des méthodes ou moyens de combat dont les effets ne peuvent pas étre limités
comme le prescrit le Protocole I et qui sont de nature a frapper indistinctement des objectifs militaires
et des personnes civiles ou des biens de caractere civil. Les protections visent ensuite a exiger le
respect de la reégle de proportionnalité, c’est-a-dire qu’il est interdit de lancer une attaque qui, en
raison du nombre de victimes qu’elle occasionnerait dans la population civile et/ou de I’étendue des
dommages qu’elle causerait si’on exclut les cibles militaires, serait excessive au regard de ’avantage
militaire direct et concret qu’elle conférerait. La derniére phrase du paragraphe 3 de Dlarticle 56
souligne en particulier que si la protection des barrages, digues et centrales nucléaires cesse, toutes
les précautions possibles dans la pratique doivent étre prises pour éviter que les forces dangereuses

soient libérées.

Cette partie de notre étude visait a isoler les régles de protection substantielle de la liberté
d’aménager qui s’exprime par deux thématiques : la protection du choix et du résultat de I’ouvrage

public, résultat de I’opération d’aménagement.

I1 revient dans un premier temps a I’Etat le droit & déterminer lui-méme les ouvrages publics
devant étre construits sur son territoire. En situation d’occupation, lorsque s’exerce 1’autorité de la
Puissance occupante, le droit de 1’occupation prohibe a cette derniére de procéder a certains
aménagement. Lorsqu’elle proceéde a la construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé, la
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Puissance occupante est tenue par les obligations découlant du droit des peuples a disposer d’eux-
mémes mais également des obligations découlant du droit de I’occupation, et plus particulierement
du Réglement de La Haye de 1907 et de la Ive Convention de Genéve.

Nous avons ensuite rappelé que le droit international encadre les attaques dirigées contre les
ouvrages publics en situation de conflit armé. La premicre protection, générale, est ordonnée autour
du principe de distinction entre ouvrages publics civils et militaires et de plusieurs principes relatifs
aux méthodes et moyens de combat : principe de précaution, principe de proportionnalité, et le
principe de limitation des moyens de nuire a I’ennemi. La seconde protection, spéciale, est octroyée
a certains ouvrages publics bénéficient d’une protection renforcée contre les attaques en raison des
risques que leur destruction fait peser sur la population civile : les « ouvrages d’art ou installations
renfermant des forces dangereuses ».

Nos travaux doivent désormais nous amener a analyser la facon dont le juge international
protége la liberté d’aménager de I’Etat : a la protection substantielle succéde dons la protection

juridictionnelle.

Section 2. La garantie juridictionnelle de la liberté d’aménager

Le juge international est régulierement amené a connaitre de différends portant directement
ou indirectement sur un ouvrage public, que I’on songe a la construction d’un pont sur le Grand-Belt,
aux travaux de poldérisation entrepris par Singapour dans le détroit de Johor, a ’'aménagement du
Lac Lanoux, au systéme d’écluse de Gabickovo-Nagymaros, etc. Nous souhaiterions procéder ici non
pas a une étude exhaustive de I’ensemble des principes du contentieux international mais a une
présentation synthétique de questions transversales amenées a se poser dans tous les différends
impliquant un ouvrage public. Cela sera d’abord le cas des demandes en indication de mesures
conservatoires par un Etat en vue d’obtenir la suspension de la construction d’un ouvrage public dont
le démantelement imposé par le juge international demeure juridiquement possible, mais tres
compliqué en pratique (§1). Nos pas nous meneront ensuite du coté du contentieux plénier de
I’ouvrage public. Nous étudierons a cette occasion deux questions procédurales et une question
substantielle. Au plan procédural, prenant acte de 1’introduction de clauses compromissoires dans de
nombreux traités ayant traits a 1’ouvrage public, nous reviendrons sur les régles gouvernant les
situation de concurrence de titres de compétence. Nous travaillerons également sur la question de la
preuve qui revét ici, comme dans tous les différends environnementaux, une importance particuliere.
Nos développements seront alors consacrés a la charge de la preuve des effets de I’ouvrage sur

I’environnement et nous aborderons a titre incident la question des experts qui sont systématiquement
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mobilisés en nombre sur ce type de contentieux. Enfin, au plan substantiel, nous terminerons notre

analyse sur le controle de proportionnalité exercé par le juge (§2).
§1. Le contentieux conservatoire des ouvrages publics

Les Etats ne disposant d’aucun droit de veto sur les projet entrepris par leurs semblables, le
recours au juge est souvent le seul moyen de trancher le différend. Dans cette optique, le contentieux
conservatoire des travaux publics joue un role central dans la protection de la liberté d’aménager.
Nous verrons que les Etats en font une utilisation stratégique qui est centrée sur le caractere
irréversible de I’ouvrage public une fois construit. Cette invocation du « fait accompli » est un passage
obligé des plaidoiries devant le juge international (A). S’il est facile de se figurer les effets attachés a
une emprise irréguliere causée par I’ouvrage public, il convient de préciser que les conditions
nécessaires a I’indication de mesures conservatoires demeurent les mémes. En ce sens, rien n’indique
a coup slr que le juge international prononcera la suspension des travaux contestés (B). Nous
terminerons par I’étude des effets obligatoires attachés a 1’ordonnance en indication de mesures
conservatoires frappant I’Etat naitre de I’ouvrage. Nous reviendrons a cet effet sur une importante

décision du TIDM en la matiére (C).

A. L’utilité stratégique des mesures conservatoires dans le contentieux impliquant

I’ouvrage public

Le recours aux mesures conservatoires par les parties sera systématique dans les affaires
touchant a la construction d’un ouvrage public. La crainte est en effet grande pour I’Etat demandeur
de voir le projet mené a bout avant que le différend ne soit tranché au fond. L’argument du « fait
accompli » est ainsi régulierement invoqué devant le juge international. Nous rappellerons le but
poursuivi par les mesures conservatoires (1) avant de mettre en évidence leur utilisation stratégique

par les Etats parties a un différend portant sur un ouvrage public (2).
1. Le but poursuivi par les mesures conservatoires

Le but des mesures conservatoires est de permettre a la Cour de préserver tout a la fois 1’utilité
de sa fonction judiciaire (au nom de I’intérét objectif de garantir la bonne administration de la justice)
et de « sauvegarder les droits de chacun des droits respectifs des Parties en attendant que la Cour

rende sa décision »*>* (au nom de I’intérét subjectif des parties a demander la protection de tel ou de

234 CPI1, Affaire relative a la Dénonciation du Traité sino-belge du 2 novembre 1865, sér.ie A, n° 8, p. 6.
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tel de leurs droits pendente lite). Nous distinguerons le volet subjectif (1) du volet objectif (2) des

mesures conservatoires.

a. Le volet subjectif des mesures conservatoires : la préservation des droits

des parties

Prises dans leur sens subjectif, les mesures conservatoires ont pour finalité de sauvegarder les
droits des parties pendant la durée de la procédure de maniére a ce que la substance de ces droits ne
soit pas anéantie ou privée de tout effet utile. Les mesures conservatoires visent a préserver les
conditions de fait nécessaires a 1’exercice sensé des droits en cause contre les atteintes susceptibles
de leur porter un « préjudice irréparable ». Cette mise en balance des droits respectifs des parties
apparait particulicrement difficile dans le contexte des opérations d’aménagement et d’équipement
du territoire. Ainsi, si un Etat demande au fond que son droit de passage en transit ne soit pas rendu
matériellement impossible par la construction d’un pont au dessus d’un détroit international servant
a la navigation, il est possible, a défaut de mesures conservatoires, que 1’espace considéré soit
totalement et irrémédiablement obstrué au moment du jugement par la continuation du chantier a un
rythme soutenu. Dans cet exemple, la construction du pont n’altére pas 1’existence méme du droit au
libre passage en transit pour I’Etat demandeur. Elle en compromet gravement en revanche la
substance, c’est-a-dire la capacité de jouissance. Ne pas indiquer de mesures conservatoires visant a
geler la construction de 1’ouvrage revient a accorder un prime indéniable au fait accompli et risquer

de priver consécutivement le jugement final de tout effet pratique.

Certes, le juge international disposera, lors de la procédure au fond, de la faculté d’ordonner
la destruction totale ou partielle des ouvrages construits en violation du droit international (a supposer
que cette illicéité soit démontrée). Rien n’indique toutefois que le juge se rangera a pareille
application de la restitutio in integrum : pas plus que la construction en premier lieu, le démantelement
des ouvrages n’est une opération neutre et indolore. Elle s’accompagnera nécessairement
d’importants dommages économiques (que 1’on songe au cott direct de ’opération et aux charges
induites résultant de la rupture des contrats pertinents conclus avec D’entreprise chargée de
I’exploitation de 1’ouvrage, des contrats d’emprunts conclus avec les bailleurs de fond, sans méme
envisager les conséquences macroéconomiques sur la croissance de 1’Etat reconnu responsable),
environnementaux (quid de I’atteinte portée par I’opération de démantelement a la biodiversité ?),
sociaux (quid du sort d’éventuelles populations autochtones déplacées en premier lieu sur des terres
alternatives par la construction de I’ouvrage ?) ou culturels ? Quand bien méme le juge international
mettrait en garde I’Etat a I’initiative du projet, dés le stade des mesures conservatoires, contre « la
possibilité d’une décision judiciaire [au fond] ordonnant soit de cesser les travaux, soit de modifier

106



ou de démanteler les ouvrages »>, la tendance ne sera-t-elle pas alors de se plier au fait accompli et

923°_ A contrario, et pour reprendre I’exemple des travaux

de n’allouer tout au plus que des indemnités
de construction d’un pont de nature a entraver 1’exercice du droit de passage en libre transit, la Cour
peut-elle simplement interdire provisoirement la construction de 1’ouvrage ? Si le calendrier établi
avec les parties laisse entrevoir une procédure longue, I’ordonnance en indication de mesures
conservatoire ne fait-elle pas porter sur le défendeur une limitation excessive de sa liberté, sans
mentionner les pertes économiques directes (résultant de la suspension des contrats de construction,
de I’altération des équipements productifs et matériels, etc) et indirectes (que 1’on songe ici au retard
pris dans le développement du territoire accueillant 1’ouvrage, aux conséquences concretes sur la
population destinataires du projet, sur le tissu économique, etc) consécutives. L’affirmation d’un tel
pouvoir de suspension des travaux ne nuirait-il pas indirectement a la fonction judiciaire de la Cour
en détournant les Etats de I’acceptation de la compétence de la juridiction internationale ? La Cour
n’est pas en situation de pouvoir éviter d’étre confrontée a ces questions fondamentales compte tenu
de la fréquence d’introduction des requétes en indication de mesures conservatoires par les parties. A
la préservation des droits des parties s’ajoute une dimension éminemment stratégique de I’emploi des
mesures conservatoires par les Etats. L’introduction d’une requéte unilatérale contre un Etat est
fréquemment accompagnée, soit immédiatement, soit dans de brefs délais, par une demande en
indication de mesures conservatoires. La CPJI a connu de six demandes, la CI1J a fait face jusqu’ici a
une quarantaine de demandes. Obtenir une ordonnance en indication de mesures conservatoires de la
part de la Cour met I’Etat défendeur dans une position délicate puisque la juridiction pourra tirer

toutes les conséquences au fond de I’inexécution des mesures.

b. Le volet « objectif » des mesures conservatoires : I’indication de mesures

conservatoires en I’absence de demande préalable des parties

Les missions imparties a la Cour imposent de lui octroyer le pouvoir d’indiquer des mesures
conservatoires indépendamment de la faculté des parties d’en demander en fonction de leurs objectifs
propres. Comme le reléve R. Kolb, « ce but serait manifestement contrecarré et I’efficacité méme du
jugement final mise en danger si les parties pouvaient librement aggraver les termes de la dispute et
vider les droits en cause de leur sens, du moment qu’elles ne demanderaient pas de leur coté des
mesures conservatoires »> . L’article 41 du Statut garantit 1’indépendance de la Cour sur point en lui

accordant « pouvoir d’indiquer, si elle estime que les circonstances 1’exigent », des mesures

3 ClJ, Passage par le Grand Belt (Finlande c. Danemark), ordonnance en indication de mesures conservatoires du 29
juillet 1991, § 31, p. 19.

20 KoLB R., La Cour internationale de Justice, Pedone, 2012, pp- 811-XXX, spéc. pp. 814-815.

37TKoLB R., La Cour internationale de Justice, Paris, Pedone, 2012, p. 818.
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conservatoires. La juridiction dispose a cet effet de la possibilit¢é d’indiquer des mesures
conservatoires en 1’absence de demande des parties. Dans cette derniére hypothése, la juridiction peut
« a tout moment décider d’examiner d’office si les circonstances de ’affaire exigent I’indication de
mesures conservatoires que les parties ou I'une d’elles devraient prendre ou exécuter »>°. Au-dela,
la Cour n’est pas liée par les demandes en indication de mesures conservatoires présentée par le
demandeur, puisque dans ce cas « [...] la Cour peut indiquer des mesures totalement ou partiellement
différentes de celles qui sont sollicitées, ou des mesures a prendre ou a exécuter par la partie méme
dont émane la demande »**°. Dans la jurisprudence de la Cour, le volet objectif a tourné dés le début

autour de la notion de la « non-aggravation du différend »**’

. Dans ’affaire du Statut juridique du
territoire du Sud-Est du Groénland, la CPJI avait envisagé qu’il lui était peut-étre loisible d’adopter
proprio motu des mesures « dans le seul dessein de prévenir des occurrences regrettables et des
incidents facheux »**'. Dans 1’affaire Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie, 1a CPJI la
Cour, tout en rappelant que I’article 61, § 4, du Réglement de 1’époque lui permettait d’indiquer des
mesures autres que celles demandées par les parties, a affirmé que ces parties étaient tenues, selon un
principe universellement admis, de « s’abstenir de toute mesure susceptible d’avoir une répercussion
préjudiciable a I’exécution de la décision a intervenir et, en général, ne laisser procéder a aucun acte,

de quelque nature que ce soit, susceptible d’aggraver ou d’étendre le différend »**.

Au vu de I’ampleur et de la portée considérables de telles mesures, la C1J s’est longtemps
abstenue de se lancer dans I’exercice de ce pouvoir. Il est impossible d’analyser ici en termes
généraux tout ce que pourrait comprendre la « non-aggravation » du différend dans un cas concret. Il
faut a cet égard renvoyer par analogie aux devoirs de préservation d’un objet conventionnel ou de
I"utilité d’une négociation selon le droit international général**’. La Cour peut-elle méme concrétiser
les besoins de non-aggravation en présentant aux parties des injonctions spécifiques, soit
contraignantes soit recommandatoires. Ces besoins peuvent aller du respect de normes du droit

international général nommeées jusqu’a la constitution d’une commission de surveillance.

238
239
240

Réglement, article 75, §1.

Réglement, article 75, §2.

PALCHETTI P., « The Power of the International Court of Justice to Indicate Provisional Measures to Prevent the
Aggravation of a Dispute », Leiden Journal of International Law, vol. 21, 2008, p. 623 ss.

L cpl, Statut juridique du territoire du Sud-Est du Groénland (1932), sér.A/B,n°48, p.284.

2 CPIL, Compagnie d électricité de Sofia et de Bulgarie (1939), CPJI, sér.A/B, 1079, p.199.

2 KoLB R., La bonne foi en droit international public, Paris, 2000, p. 182 ss, 278 ss, 586 ss, avec des renvois a la
littérature et a la pratique.
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2. L’utilisation stratégique des mesures conservatoires dans le contentieux international

de I’ouvrage public : de ’'intangibilité de ’ouvrage public au fait accompli

Le recours aux mesures conservatoires par les parties sera systématique dans les affaires
touchant a la construction d’un ouvrage public. La crainte est en effet grande pour 1’Etat demandeur
de voir le projet mené a bout avant que le différend ne soit tranché au fond. L’argument du « fait
accompli » est ainsi réguliérement invoqué devant le juge international. La situation peut étre résumée
de la fagon suivante. Du c6té des Parties au litige, I’Etat qui conduit les activités contestées est tenu
par I’obligation générale de ne pas aggraver le différend mais doit répondre, devant ses administrés,
de la poursuite d’un projet de développement important. L’interruption des travaux engendre des
colts considérables (que 1’on songe aux clauses de pénalité insérées dans les contrats de construction,
ou a la dégradation des ouvrages durant la pause de suspension des travaux). L’Etat défendeur quant
a lui, sait que le droit international coutumier ne lui confére aucun droit de veto sur les projets de
construction entrepris par le demandeur (sauf a ce que cette possibilit¢ ait fait [’objet d’un
aménagement conventionnel préalable). Il sait également qu’une fois construit I’ouvrage public aura
trés peu de chances d’étre démantelé, y compris si le juge international conclut a I’illicéité de la
construction. La restitution in integrum, qui est la régle, ne trouve que difficilement a s’appliquer.
Pour prendre une comparaison tirée du droit interne francais, « ouvrage public mal placé ne se détruit
pas ». Quand bien méme la destruction serait ordonnée par le juge international, il faut garder a I’esprit
que les travaux de démantélement sont loin d’étre anodins : rien n’indique a priori qu’ils
n’entraineront pas de pollution(s) et seront dépourvus d’impact sur I’environnement. Qu’un juge
international déclare contraires au droit international les travaux de poldérisation massive entrepris
en mer de Chine au moment ou nous écrivons ces lignes et fasse obligation a 1’Etat de procéder a la
remise en 1’état fait sens au plan juridique. Au plan technique, I’opération est au moins aussi

dangereuse pour I’environnement marin que la construction initiale.

Cet équilibre entre I’Etat demandeur (qui souhaite obtenir la suspension des travaux avant
I’examen au fond du différend) et le défendeur (qui souhaite poursuivre un projet licite a ses yeux)
est également fragilisé par la dynamique qui sous-tend ’office du juge international saisi pour
trancher le différend. Les mutations importantes observées dans le droit international depuis plusieurs
décennies (réduction du domaine réservé, codification des regles, diversification des sujets,
développement d’un controle général de la licéité des actions entreprises par les Etats) n’en ont pas
altéré la substance volontariste. Le consentement a la juridiction internationale demeure la regle et
les juridictions pour fonctionner doivent continuer a susciter la confiance des Parties. Si I’affaire du
Passage par le Grand-Belt n’avait pas été rayée du role a la demande des parties aprés que le débat

sur les mesures conservatoires ait eu lieu, la Cour internationale de Justice aurait elle prononcé
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I’illicéité de 1I’ouvrage public au regard de la liberté de passage dans le détroit international ? Aurait-
elle imposé le démantelement de I’ouvrage, comme elle ’avait laissé entendre dans 1’ordonnance
rendue plus tot ? Si ’on élargit I’angle d’analyse, la construction du pont suspendu au dessus du
détroit du Grand-Belt était certes un projet porté par le Danemark. Mais il s’agissait surtout d’un
maillon de la constitution d’un réseau européen de transport, isolé par les institutions communautaires
comme prioritaire et bénéficiant a ce titre de fonds européens de développement. La demande
conjointe des deux Etats de rayer I’affaire du rdle est intervenue juste aprés que la Cour ait indiqué
que I’on ne pouvait exclure la perspective d’une décision au fond obligeant 1’Etat aménageur a

procéder au démantelement de 1’ouvrage public.

L’affaire des Travaux de poldérisation dans le détroit de Johor fournit un bon exemple de ces
tensions. Nous y reviendrons plus longuement dans nos développements consacrés a structuration des
ouvrages publics par le droit de la mer. Ici, nous nous contenterons de rappeler que Singapour avait
entrepris d’imposants travaux de poldérisation dans le détroit de Johor qui menagaient directement la
liberté de navigation de la Malaisie. D’un c6té, ce projet devait permettre a Singapour de pallier a la
pression démographique extréme qui s’exerce sur ses cotes. De I’autre, la Malaisie soutenait que les

travaux étaient contraires au droit international et pointait le risque de fait accompli :

« Il serait nécessaire de dire quelques mots concernant les demandes en mesures conservatoires
demandées par la Malaisie. Celles-ci sont adéquates, car elles tiennent compte de 1'urgence de
la situation et des risques irréparables pouvant lui étre causés par les projets de Singapour.
D'abord, le risque de dommages irréparables. Que se produirait-il si 'on ne prescrivait pas de
mesures conservatoires et si I'on permettait a Singapour de continuer de violer les droits de la
Malaisie ? Si Singapour acheve le projet qu'elle a engage actuellement, il n'y aura pas de
possible retour en arriere. Rappelons-nous les caractéristiques de projets entrepris
actuellement a Pulau Tekong pour comprendre qu'une fois les travaux achevés, ces terres ne
seront pas rendues a la mer. Ces projets ne sont pas prévus pour étre de nature temporaire.
1ls visent un caractere permanent et impliquent une méthode de construction irréversible. Ils
impliquent le dépot d'environ 2 000 millions de tonnes de sable et des ouvrages en béton qui
ne pourront, quelle que soit la décision, étre démolis ou modifiés. Compte tenu de ces faits, si
Singapour avait le droit de poursuivre ces travaux de poldérisation, le préjudice serait
irréparable a l'égard des droits de la Malaisie et du milieu marin. C'est pourquoi il est

essentiel que Singapour suspende ses activités de poldérisation actuelles, comme la Malaisie
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le demande, et que Singapour fournisse toutes les informations nécessaires concernant ses

projets et permette & la Malaisie de prendre position sur lesdits travaux »***.

Cette irréversibilité caractérise ainsi les différends environnementaux. La question demeure
de savoir si les conditions matérielles nécessaire a I’indication de mesures conservatoires permettent

d’appréhender ces questions de fagon efficace.
B. Les conditions matérielles pour I’indication de mesures conservatoires

Certaines conditions doivent étre réunies avant que la Cour puisse indiquer des mesures
conservatoires. Ces conditions se comprennent a la lumicre du fait que ces mesures limitent parfois
significativement la liberté d’action d’une partie a I’instance. Le demandeur devra satisfaire a la fois
a des conditions procédurales (1) et a des conditions substantielles, tenant a la nature des travaux

contestés (2).
1. Les conditions procédurales

L’Etat demandeur souhaitant se prémunir des travaux de construction de 1’ouvrage public
portant atteinte a ses droit peut demander au juge international d’indiquer des mesures conservatoires
sous le respect de certaines conditions procédurales. Il devra en premier lieu démontrer que la
juridiction saisie est compétente prima facie pour connaitre de la demande (a) et, en second lieu,
apporter la démonstration que les mesures conservatoires demandées pont pour but de préserver les

droits invoqués dans 1’instance de fond (b).

a. La juridiction internationale saisie doit étre compétente prima facie pour

connaitre du différend

La premiere condition tient a la nature méme des mesures conservatoires qui ne peuvent pas
étre sollicitées hors du cadre d’une instance pendante devant la Cour. Elles se greffent obligatoirement
sur une instance principale et sont de nature purement incidente. La Cour doit ensuite &tre compétente
prima facie sur le fond du litige. Cette seconde condition sera aisément remplie si ’ensemble des
parties ont consenti a la compétence de la Cour sur le fond de litige. A4 contrario, lorsque la

compétence de la Cour est contestée (comme cela peut étre le cas suite a I’introduction d’une requéte

** TIDM, Affaire relative aux travaux de poldérisation par Singapour & I’intérieur et a proximité du détroit de Johor

(Malaisie c. Singapour), Audience publique tenue le jeudi 25 septembre 2003, ITLOS/PV.03/01, intervention de M. Eli
Lauterpacht, p. 16
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245 L
. La Cour vérifiera

unilatérale), la Cour mettre en oeuvre un test de compétence prima facie
successivement 1’absence d’une « incompétence manifeste », et déterminera s’il existe une
« prépondérance de probabilités » qu’elle soit compétente au fond. L’établissement de la compétence
prima facie de la Cour se limite a la détermination de sa compétence probable sur le fond du litige.
L’état actuel de la jurisprudence n’exige pas que la requéte de fond ait des chances suffisantes et
raisonnables de succés. La question demeure débattue des lors qu’il est désormais admis que les
mesures conservatoires décidées par la Cour ont un caractere obligatoire. Dans ces conditions, la Cour
peut-elle imposer au défendeur des mesures restrictives (ici, la suspension des travaux) au seul
bénéfice du test de compétence prima facie lorsqu’il apparait dans le méme temps que la requéte au
fond du demandeur n’aura peu (ou pas) de chances de I’emporter ? Inversement, ajouter une telle
condition supplémentaire au test pratiqué par la Cour nuirait a son image aupres de ses justiciables.
Cette question n’est pas propre a la Cour, et se pose également devant le TIDM. Dans ’affaire du
Différend relatif a la délimitation de la frontiere maritime entre le Ghana et la Cote d’Ivoire dans
l'océan Atlantique, le jeu ad hoc Mensah a ainsi relevé, apres I’octroi a la Cote d’Ivoire de mesures
conservatoires : « 1. J’ai quelques doutes quant a la revendication de la Cote d’Ivoire portant sur les
zones maritimes contestées. En particulier, je ne pense pas que cette revendication ait de sérieuses
perspectives d’aboutir lors de I’examen de 1’affaire au fond. Toutefois, je souscris a la conclusion de
la Chambre selon laquelle cette revendication est plausible, parce que j’accepte le fait que le test de
plausibilité soit I’unique test applicable a ce stade de la procédure, ou la Chambre ne connait pas

encore du fond de I’affaire »>*°.

Il faut relever que le Tribunal international du droit de la mer dispose d’une compétence

obligatoire dans les cas indiqués a ’article 290, § 1, de la CNUDM ;

« 1. Si une cour ou un tribunal diiment saisi d'un différend considére, prima facie, avoir
compétence en vertu de la présente partie ou de la section 5 de la partie XI, cette cour ou ce
tribunal peut prescrire toutes mesures conservatoires qu'il juge appropriées en la
circonstance pour préserver les droits respectifs des parties en litige ou pour empécher que

le milieu marin ne subisse de dommages graves en attendant la décision définitive.

2. Les mesures conservatoires peuvent étre modifiées ou rapportées dés que les circonstances

les justifiant ont changé ou cessé d’exister.

* V. pour la premiére application de ce test dans la jurisprudence de la Cour, ’affaire de 1’ Anglo-Iranian Oil Cy., CIJ,

Recueil, 1951, p. 93.

¢ TIDM, Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte d’Ivoire dans l'océan
Atlantique (Ghana/Céte d’Ivoire), ordonnance en indication de mesures conservatoires, 25 avril 2015, Opinion
individuelle de M. le Juge ad hoc Mensah, § 1.
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3. Des mesures conservatoires ne peuvent étre prescrites, modifiées ou rapportées en vertu
du présent article qu'a la demande d'une partie au différend et apres que la possibilité de se

faire entendre a été¢ donnée aux parties.

4. La cour ou le tribunal notifie immédiatement toute mesure conservatoire ou toute décision
la modifiant ou la rapportant aux parties au différend et, s'il le juge approprié, a d'autres Etats

Parties.

5. En attendant la constitution d'un tribunal arbitral saisi d'un différend en vertu de la présente
section, toute cour ou tout tribunal désigné d'un commun accord par les parties ou, a défaut
d'accord dans un délai de deux semaines a compter de la date de la demande de mesures
conservatoire, le Tribunal international du droit de la mer ou, dans le cas d'activités menées
dans la Zone, la Chambre pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins, peut
prescrire, modifier ou rapporter des mesures conservatoires conformément au présent
article s'il considere, prima facie, que le tribunal devant étre constitué aurait compétence et
s'il estime que l'urgence de la situation [l'exige. Une fois constitu¢, le tribunal saisi du
différend, agissant conformément aux paragraphes 1 a 4, peut modifier, rapporter ou

confirmer ces mesures conservatoires.

6. Les parties au différend se conforment sans retard a toutes mesures conservatoires

. , . 24
prescrites en vertu du présent article » 7.

L’article 290, paragraphe 1, prévoit que des mesures conservatoires peuvent étre prescrites
non seulement pour préserver les droits respectifs des parties en litige, mais aussi « pour empécher
que le milieu marin ne subisse de dommages graves en attendant la décision définitive ». Cette
disposition exceptionnelle montre 1I’importance que les rédacteurs de la CNUDM ont voulu attacher
a la protection et a la préservation de I’environnement marin. Il s’agit d’une disposition importante et

. , v . . . , . 248
novatrice dont la portée a été mise en exergue par le TIDM en plusieurs occasions antérieures” .

Outre la compétence du juge saisi, les mesures conservatoires demandées par les parties
doivent viser a préserver les droits invoqués dans 1’instance de fond. En sus de la démonstration par

le demandeur de la compétence prima facie de la juridiction internationale saisie, les mesures

7 CNUDM, art. 290, § 1.

% TIDM, Thon a nageoire bleue (Nouvelle-Zélande c. Japon; Australie c. Japon), mesures conservatoires, ordonnance
du 27 aolt 1999, TIDM Recueil 1999, p. 280 ; TIDM, Usine MOX (Irlande c. Royaume-Uni), mesures conservatoires,
ordonnance du 3 décembre 2001, TIDM Recueil 2001, p. 95 ; TIDM, Travaux de poldérisation a l'intérieur et a proximité
du détroit de Johor (Malaisie c. Singapour), mesures conservatoires, ordonnance du 8 octobre 2003, TIDM Recueil 2003,
p. 10 ; TIDM, Navire « Louisa » (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. Royaume d’Espagne), mesures conservatoires,
ordonnance du 23 décembre 2010, TIDM Recueil 2008-2010, p. 58.
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conservatoires demandées par les parties doivent viser a préserver les droits invoqués dans 1’instance

de fond.

b. Les mesures conservatoires demandées par les parties doivent viser a

préserver les droits invoqués dans I’instance de fond

Les mesures conservatoires demandées par les parties doivent viser a préserver les droits
invoqués dans I'instance de fond. Aussi, la partie demanderesse n’est pas fondée a demander la
protection de droits ne formant pas 1’objet du litige principal au fond**. Pour reprendre 1’expression
du juge Jiménez de Aréchaga, « le pouvoir spécifique dévolu a la Cour en vertu de Particle 41 du
Statut vise a protéger les droits qui font I’objet du proces ; il ne consiste pas en un pouvoir de police
en vue d’assurer le maintien de la paix internationale ni en une compétence générale pour formuler
des recommandations en matiére de réglement pacifique des différends »**°. Les mesures demandées
par les parties doivent servir directement a sauvegarder les droits de fond en litige et celles avancées
par la Cour d’office a protéger la procédure contre des atteintes significatives par 1’aggravation du
différend. Le juge ne refusera les mesures conservatoires que dans le cas ou ces droits sont
manifestement inexistants. Si les droits paraissent exister mais qu’ils ne peuvent étre exercés pour
une raison ou pour une autre, il n’y aura pas lieu d’adopter des mesures conservatoires protégeant

leur substance (puisque les droits en tant que tels ne peuvent pas étre atteints par des actes matériels).
2. Les conditions tenant aux travaux contestés

L’Etat demandeur devra, en sus des conditions procédures examinées précédemment,
démontrer que les travaux contestés doivent porter un préjudice irréparable a la substance des droits
invoqués par le demandeur (a) et que la condition d’urgence est remplie, c’est-a-dire que le fait

accompli résultant de la construction de 1’ouvrage public est imminent (b).

a. Les travaux contestés doivent porter un préjudice irréparable a la

substance des droits invoqués par le demandeur

Pour pouvoir étre ordonnées, les mesures conservatoires doivent viser des atteintes
susceptibles de causer un « préjudice irréparable » a la substance des droits invoqués par le

demandeur. Elles ont « [...] pour objet de sauvegarder le droit de chacune des parties en attendant

¥ CPII, Réforme agraire polonaise et la minorité allemande, série A/B, n° 58, p. 177) : les mesures conservatoires «
[...] tendent a sauvegarder les droits objet du différend dont la Cour est saisie ».
20 C1J, Plateau continental de la Mer Egée, opinion individuelle Jiménez de Aréchaga,, Recueil, 1976, p. 16.
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que la Cour rende sa décision et présuppose qu'un préjudice irréparable ne doit pas étre causé aux
droits en litige dans une procédure judiciaire »*'. Il convient cependant de préciser immédiatement
que cette condition ne vise, dans la jurisprudence de la Cour, que les mesures conservatoires
demandées par les parties. Ce critére n’est pas retenu par la Cour s’agissant des mesures qu’elle
adopte proprio motu et qui peuvent étre indiquées de maniére autonome pour prévenir « I’aggravation

ou I’extension du différend »>>2.

Le préjudice irréparable est celui qui est insusceptible de réparation ou dont la seule
compensation financiere serait inadéquate. Lorsqu’elle apprécie ce critére, la Cour accorde un poids
déterminant a la préservation de I’exécution pleine et entiére du jugement qu’elle pourrait étre amenée
a rendre au fond. La jurisprudence originelle de la Cour permanente sur ce point était particulicrement
restrictive, les juges liant ’indication des mesures conservatoires a I’existence d’un préjudice
irréparable en droit. Le préjudice irréparable était alors entendu comme celui qui « ne saurait étre
réparé moyennant le versement d’une simple indemnité ou par une autre prestation matérielle »*>. Il
en résultait que les mesures conservatoires avaient toutes les chances d’étre rejetées avec une grande
régularité, puisque « dans la grande majorité de cas — pour ne pas dire dans tous, du point de vue
juridique le plus étroit — une telle réparation par équivalent reste possible »*>*. La Cour permanente

> et du Statut juridique du

infléchit sa jurisprudence dans les affaires de 1I'Usine de Chorzéw™
territoire du Sud-Est du Groénland dans laquelle elle a considéré que le préjudice doit étre «
irrémédiable en droit ou en fait »**°. Cette extension bienvenue aux préjudices irrémédiables en fait
a permis d’ouvrir 1’analyse de la Cour a I’ensemble des circonstances concretes ainsi qu’a la gravité
concrétement attendue de la situation encourue a défaut d’indication de mesures conservatoires.

Comme le reléve R. Kolb,

« S’1l s’agit de faits indépendants de la volonté des justiciables, la Cour ne peut pas ignorer

la probabilité de réalisation d’un événement contraire aux droits de fond et les conséquences

Blen, Application de la Convention du Génocide, 1993, C1J, Recueil, 1993, p. 19, § 34. La condition relative a I’existence
du préjudice irréparable est exigée de fagon constante par la Cour : ClJ, Anglo-Iranian Oil Cy., Recueil, 1951, p. 93 ;
Interhandel, Recueil, 1957, p. 112 ; Compétence en matiére de pécheries, Recueil, 1972, pp. 16-17, 34-35 ; Procés des
prisonniers de guerre pakistanais, Recueil, 1973, p. 330 ; Essais nucléaires, Recueil, 1973, p. 103 et s. ; Plateau
continental de la mer Egée, Recueil, 1976, pp. 9, 11 et s. ; Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis
d'Amérique a Téhéran, Recueil, 1979, pp. 19-20 ; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci,
Recueil, 1984, p. 180 et s. ; Différend frontalier (Burkina Faso c. Mali), Recueil, 1986, p. 8 et s. ; Sentence arbitrale du
31 juillet 1989 (Guinée-Bissau c. Sénégal), Recueil, 1990, pp. 69-70 ; Passage a travers le Grand-Belt, Recueil, 1991, p.
16 et s., etc.

232 ClJ, Affaire des Activités armées sur le territoire du Congo, ClJ, Recueil, 2000, p. 127-128, § 44.

253 CPJI, Dénonciation du Traité sino-belge du 2 novembre 1865, 1927, série A, n° 8, p. 7.

¥ KoLB R. La Cour internationale de Justice, préc., p. 835.

235 CPJ1, Usine de Chorzow, 1927, série A, n° 12, p. 6 : la Cour avait exigée le versement d’une somme d’argent a titre
conservatoire « vu que, sans paiement immédiat, le montant du dommage et de I’indemnité grandirait considérablement,
et [...] serait matériellement irréparable ».

28 CPIL, Statut juridique du territoire du Sud-Est du Groénland, 1932, série A/B, n°48, p. 284.
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les plus probables de cet événement. Au contraire, s’il s’agit de faits dépendant de la volonté
des justiciables, il sera nécessaire de scruter les relations particulicres entre les parties, les
engagements pris, la tension ou I’harmonie régnant entre elles, car ces facteurs seront
décisifs pour donner forme et figure aux probabilités de survenance de ces faits et aux
conséquences a en attendre. Il est manifeste que si les actes ou faits dommageables sont déja
survenus, la Cour peut se borner a examiner leur effet sur les droits en litige et indiquer des
mesures conservatoires a teneur positive, obligeant 1’Etat visé a agir pour rétablir dans la

. . . 25
mesure du possible la situation quo ante »*’.

Il convient de rester quelques instants sur la question importante des engagements pris a
I’instance par 1’Etat procédant a la construction de I’ouvrage public. Dans 1’affaire des Travaux de
poldérisation dans le détroit de Johor, Singapour avait déclaré publiquement étre était, si des
¢léments de preuve étaient apportés, a « [réexaminer] sérieusement les travaux qu’elle meéne et [a
envisager| de prendre toutes mesures nécessaires et adéquates, y compris une suspension, pour
remédier & |’effet dommageable en question ». La bonne foi devant étre présumée”®, ces engagements
pris par le défendeur seront analysés avec attention par le juge international qui pourra en déduire
I’absence de préjudice irréparable a la substance des droits invoqués par le demandeur. Déja dans
I’affaire du Lac Lanoux, le tribunal arbitral avait relevé qu’il « ne saurait étre allégué que, malgré cet
engagement, [1’assurance que le Gouvernement frangais ne portera, en aucun cas, atteinte au régime
ainsi établi] ’Espagne n’aurait pas une garantie suffisante, car il est un principe général du droit bien

, . . . , 259
¢tabli selon lequel la mauvaise foi ne se présume pas »~".

L’Etat demandeur devra également démontrer que la condition d’urgence est remplie, c’est-

a-dire que le fait accompli résultant de la construction de 1’ouvrage public est imminent.
b. Le fait accompli résultant des travaux doit étre imminent

L’urgence constitue, avec la preuve de I’existence d’ une menace de préjudice irréparable, 'un
des deux principaux obstacles a I’indication de mesures conservatoires. Faute d’urgence, les mesures
conservatoires ne sont d’aucune nécessité. Méme en présence d’une menace de préjudice irréparable,
la Cour se refusera a prononcer les mesures demandées par les parties si I’'urgence de la situation n’est
pas avérée. En contrepartie, I’Etat demandeur demeure libre de soumettre une nouvelle demande a la
Cour des que la situation de fait change et que 1’urgence se présente. L urgence est analysée par le

juge au moment ou les mesures conservatoires sont demandées, sur la base d’une appréciation in

T KOLB R. La Cour internationale de Justice, préc., p. 836.

238 CPJI, Concessions Mavrommatis a Jérusalem, arrét n°® 5, 1925, C.P.J.1. série A no 5, p. 43.
% SA, Lac Lanoux, RSA, vol. XII, p. 305.
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concreto. Cela revient a dire, pour ce qui nous intéresse, que la fin de la construction de I’ouvrage
public doit pouvoir étre attendue avant la date prospective du jugement final pour rendre « urgentes »
les mesures conservatoires. Tel n’était pas le cas dans I’affaire du Passage par le Grand Belt, la Cour
internationale de Justice a estimé qu’il n’existait aucune urgence a indiquer des mesures
conservatoires concernant la construction d’un pont étant donné que les obstacles au passage dans le
Belt, dont se plaignait le demandeur, ne deviendraient actuels au plus tot qu’en 1994, date a laquelle
la Cour espérait avoir déja pu trancher le fond de 1’affaire. Les juges ont statué en méme sens dans
I’affaire des Usines a pdte a papier : dans le contexte de la construction d’usines et de prétendus
barrages argentins bloquant la circulation sur le pont international construit entre les deux Etats, aucun

risque imminent de préjudice irréparable n’avait pas été établi*®’,

A supposer que le demandeur arrive a démontrer I’ensemble des conditions procédurales et
substantielles, le juge international ordonnera les mesures conservatoires qui sont obligatoires pour

les Etats parties au différend.
C. Les effets des mesures conservatoires sur les travaux

L’Etat maitre de I’ouvrage contre lequel aura été rendu une ordonnance en indication de
mesures conservatoire a I’obligation de suspendre les travaux jusqu’au réglement du différend au
fond (et bien sir de respecter I’ensemble des mesures préconisées par la Cour). Les parties demeurent
liées par I’obligation de ne pas aggraver le différends tant qu’il n’a pas été tranché au fond (1). Nous
souhaiterions apporter ici un éclairage sur une importante ordonnance rendue pr le TIDM en ’affaire
de la Frontiere maritime entre le Ghana et la Cote d’Ivoire. Dans cette affaire, le Tribunal a déduit
I’existence d’une obligation de ne pas modifier les caractéristiques physiques d'un espace maritime

ou insulaire disputé jusqu'au réglement du différend (2).
1. L’obligation de suspendre les travaux jusqu’au réglement du différend au fond

Depuis I’affaire LaGrand, 1a Cour a affirmé explicitement le caractére obligatoire des mesures

- R T TIN 1] N .
conservatoires qu’elle indique™ ', mettant fin a une longue controverse. Quelles sont les conséquences
juridiques qui découlent du caractére obligatoire des mesures conservatoires pour I’Etat maitre de
I’ouvrage ? En premier lieu, la poursuite de la construction constitue un fait internationalement

illicite. L’Etat demandeur qui a obtenu I’indication des mesures conservatoires n’est pas autorisé pour

0 C1J, Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay, C1J, Recueil, 2007-1, p. 13, § 42 : « Considérant, en outre, qu’il
n’a pas été démontré que, quand bien méme il existerait un tel risque de préjudice aux droits allégués par I’Uruguay en
I’espece, celui-ci serait imminent ».

1 C1J, LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis), arrét du 27 juin 2001, §§ 102-104.
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autant a prendre des contre-mesures car il demeure soumis au devoir général de ne pas aggraver le
différends durant le proces. La nécessité de telles contre-mesures fait défaut car la Cour pourra elle-

méme réagir au non-respect de son ordonnance et en tenir compte dans 1’arrét final.

2. L’obligation de ne pas modifier les caractéristiques physiques d'un espace maritime
ou insulaire disputé jusqu'au réglement du différend : ’ordonnance rendue pr le TIDM

en ’affaire de la Frontiére maritime entre le Ghana et la Cote d'Ivoire

Nous consacrerons les prochains développements a 1’étude de 1’ordonnance rendue pr le
TIDM en ’affaire de la Frontiere maritime entre le Ghana et la Cote d’Ivoire. Apres avoir rappelé
les faits (a), nous analyserons I’apport majeur de cette affaire relatifs a I’appréciation des dommages
graves au milieu marin résultant des activités contestées (b) et, plus largement, des dommages
résultant des activités pétrolicres menées par le Ghana (c). Nous tacherons de démontrer que cette

ordonnance ouvre tres largement le contentieux maritime aux mesures conservatoires.

a. Présentation du différend

Le Ghana et la Cote d’Ivoire (tous deux parties a la CNUDM) se disputent une zone riche en
pétrole située a la limite de leurs frontiéres maritimes. Faute de frontiére maritime formellement
¢tablie, les deux Etats ont toujours utilisé une ligne médiane partant de la position du point cotier de
leur frontiére terrestre. Ce dernier a été défini en 1893 par un accord anglo-francais, basé sur la
position d'un batiment occupé par les officiels britanniques dans les années 1880. La zone disputée
est riche en hydrocarbures dont I’exploitation est vitale pour le développement économique des deux
parties. La question de la délimitation maritime a été formellement soulevée auprés des autorités
ghanéennes par la Cote d’Ivoire pour la premicre fois en juillet 1988, a I’occasion de la XVe session
ordinaire de la Commission mixte de réabornement de la frontiere terrestre tenue a Abidjan. Le conflit
frontalier opposant le Ghana a la Cote d’Ivoire a éclaté en 2007, suite a la découverte d’un important
gisement pétrolier au large des cotes ghanéennes. Ces prétentions concurrentes ont donné naissance
a une zone litigieuse, dont I’existence est reconnue par les parties, qui s’étend de la cote a la limite
extérieure du plateau continental. Jusqu’a la limite des 200 milles marins, la zone litigieuse couvre
une surface d’environ 30.000 km2 (soit a peu pres 9.000 milles marins 2). Bien que les parties aient
décidé de ne pas exploiter les nappes qui pourraient se trouver dans la zone litigieuse, le Ghana a fini
par passer outre et a accordé des permis d'exploration dans la zone. En avril 2013, la Cote-d’Ivoire a

accusé le Ghana d’avoir empiété sur une partie de son territoire maritime riche en hydrocarbures.
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Des négociations étaient en cours entre les deux pays pour leur permettre de trouver une
méthode de délimitation consensuelle de leurs frontieres respectives. Une commission mixte fut créée
au mois de novembre 2013, mais les discussions achoppérent sur la question de la répartition des
ressources pétrolieres. Chacune des deux parties s’arc-boutait sur la méthode de délimitation qu’elle
jugeait devoir étre choisie : la Cote d’Ivoire souhaitait que la méthode de la bissectrice soit retenue,
a la différence du Ghana qui militait pour [’utilisation de I’équidistance. Aucune méthode
consensuelle de délimitation n’ayant pu étre trouvée en dépit des nombreux cycles de négociations,
le Ghana décida de confier la délimitation & un tribunal arbitral sur le fondement ’article 287 de
I’annexe VII de la Convention de 1982. Il y a 1a une illustration du particularisme du réglement des
différends en droit de la mer. Les rédacteurs de la CNUDM ont, pour les différends relevant de la
Section 2 de la Partie XV de la Convention, opté pour le principe du réglement obligatoire par une
décision obligatoire : la juridiction est obligatoire, mais les Etats parties a la Convention ont le droit
de choisir le tribunal international devant lequel les différends qui les impliquent sont soumis.
Lorsque les Etats concernés ne sont pas d’accord sur le choix du tribunal, c’est un tribunal arbitral de
I’annexe VII de CNUDM qui est compétent de plein droit. Les deux délégations furent néanmoins
invitées, au début du mois de décembre 2014, par le Président du TIDM a tenir des discussions sur
I’opportunité de transférer le différend a une chambre spéciale du Tribunal spécialement crée pour
I’occasion®®. Les deux parties y consentirent par I’adoption formelle d’un compromis le 3 décembre

2014.

Au moins deux raisons principales sous-tendent ce premier succes mis a 1’actif du Tribunal.
D’abord, parce que la procédure devant la juridiction permanente est bien moins onéreuse que devant
la juridiction arbitrale. Ensuite, parce que la souplesse offerte par le Statut du Tribunal rapproche tres
nettement la procédure de la chambre spéciale du fonctionnement d’un tribunal arbitral. Dans les
deux cas, les Etats exercent un véritable pouvoir sur le choix des arbitres/juges. En 1’espéce, les parties
ont désigné comme Président de la chambre spéciale le juge algérien M. Bouguetaia, Vice-Président
du Tribunal. A ses cotés, les parties ont également désigné les juges Wolfrum (Allemagne) et Paik
(République de Corée). Les deux Etats ne comptant pas de juge de leur nationalité au sein du Tribunal,
ils ont en outre exercé leur droit de désigner chacun un juge ad hoc. Le Ghana désigna M. Thomas
Mensah (juge ghanéen au Tribunal entre 1996 et 2005 et ancien Président), la Cote d’Ivoire
choisissant quant a elle M. Ronny Abraham, Président de la Cour internationale de Justice. Le

calendrier procédural établi lors de la réunion du 18 février 2015 est tel que la décision au fond ne

221 "article 15, § 2, de son Statut autorise le Tribunal a créer une chambre spéciale pour un différend déterminé, a la

demande des parties : 15, § 2, Du Statut : « Le Tribunal constitue une chambre pour connaitre d'un différend déterminé
qui lui est soumis si les parties le demandent. La composition de cette chambre est fixée par le Tribunal avec 1'assentiment
des parties ».
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saurait intervenir avant le deuxieme semestre 2017, soit dans plus de deux ans. Il est vite apparu que
le Ghana n’entendait pas attendre 1’aboutissement de la procédure au fond pour poursuivre ses
activités pétrolieres dans la zone litigieuse, et ce en dépit des assurances données initialement par le
Président ghanéen a son homologue ivoirien. Quatre jours apres avoir assuré aux autorités de Cote
d’Ivoire que I’introduction de la procédure arbitrale était le meilleur moyen de répondre au « pressing
need for certainty in regard to the location of the maritime boundary so as to allow economic and
other activities to continue unimpeded »***, le Ghana déclara par la voix de son Agent, Mme Marietta
Brew Appiah-Oppong, Ministre de la Justice, que « oil companies could continue to operate during

the arbitration process, which could take up to three years »***.

Dans le cadre de cette procédure, la Cote d’Ivoire soumit le 27 février 2015 a la Chambre
Spéciale une demande en prescription de mesures conservatoires en application de I’article 290,
paragraphe 1, de la CNUDM qui dispose que « si une cour ou un tribunal diment saisi d’un différend
considere, prima facie, avoir compétence en vertu de la présente partie ou de la section 5 de la partie
X1, cette cour ou ce tribunal peut prescrire toutes mesures conservatoires qu’il juge appropriées en la
circonstance pour préserver les droits respectifs des parties en litige (premiére hypothése) ou pour
empécher que le milieu marin ne subisse de dommages graves en attendant la décision définitive
(seconde hypothese) ». Comme le releva le Professeur A. Pellet a I’audience, « il s’agit donc d’une
affaire en apparence classique de délimitation maritime — mais compliquée par le fait accompli qu’a

créé le Ghana dans la zone litigieuse et qu’il s’emploie a y maintenir »>%°.
y

b. Les dommages graves au milieu marin résultant des activités pétroliéres

menées par le Ghana

L’article 290 §1 de la CNUDM ne confére pas seulement au tribunal le pouvoir de prescrire
des mesures conservatoires pour préserver les droits éventuels des parties, mais aussi pour empécher
que le milieu marin ne subisse de dommages graves. Dans sa demande en prescription de mesures

conservatoires, la Cote d’Ivoire faisait valoir au titre de son argumentation relative a I’atteinte portée

23 Courrier adressé par S.E. M. J. D. Mahama au Président de la Cote d’Ivoire, S.E. M. Alassane Ouattara, le 19 septembre
2014, reproduit in TIDM (Chambre spéciale), Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana
et la Céte d’Ivoire dans I’Océan atlantique (Ghana c. Céte d’Ivoire), Demande en prescription de mesures conservatoires
présentée par la République de Cote d’Ivoire conformément a 1’article 290, §1, de la Convention des Nations Unies sur
le droit de la mer, 27 février 2015, annexe 9.

*%% Déclaration de Madame Marietta Brew Appiah-Oppong, Ministre de la Justice et Agent du Ghana, rapportée par
Reuters dans sa dépéche du 23 septembre 2014, reproduit in TIDM (Chambre spéciale), Différend relatif a la délimitation
de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte d’Ivoire dans I’'Océan atlantique (Ghana c. Céte d’Ivoire), Demande
en prescription de mesures conservatoires présentée par la République de Cote d’Ivoire conformément a I’article 290, §1,
de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 27 février 2015, annexe 10.

25 TIDM, Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte d’Ivoire dans l'océan
Atlantique (Ghana/Céte d’Ivoire), ordonnance en indication de mesures conservatoires, 25 avril 2015, Audience publique
tenue le dimanche 29 mars 2015, a 10 heures, plaidoirie du Prof. A. Pellet, p. 11.
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a ses droits et que la supervision des opérations pétroli¢res par le Ghana dans la zone litigieuse était
insuffisante. Pour le défendeur, les conditions dans lesquelles le Ghana attribue des droits pétroliers
n’apportent aucune garantie quant aux compétences techniques des sociétés pétrolieres intervenant
dans la zone litigieuse. Cet argument prépare le second moyen présenté par la Cote d’Ivoire : les
mesures conservatoires doivent étre accordées a raison des dommages graves au milieu marin
résultant des activités pétroliéres menées par le Ghana. Des carences supposées du Ghana dans la
supervision des activités entreprises dans la zone litigieuse découlerait un risque de pollution
accidentelle. La Cote d’Ivoire s’appuyait sur des images satellitaires de la zone litigieuse permettant
d’identifier une pollution endémique (essentiellement des rejections de boues de forage, des
dégazages et des rejets d’hydrocarbures de navires et plateformes qui interviennent sur la zone) liée
a ’exploitation pétroliere sur plusieurs secteurs. De I’avis du demandeur, cette pollution est d’autant
plus préoccupante que le Ghana ne disposerait pas de moyens suffisants de lutte contre la pollution
marine issue de ’activité pétroliere, voire démontrerait une certaine indifférence a cet égard. En
conséquences, la Cote d’Ivoire demandait a la Chambre spéciale qu’elle ordonne « [...] toute mesure
nécessaire a la préservation du plateau continental, des eaux qui lui sont surjacentes, et de son sous-
sol [...] ». La Chambre spéciale ne fera droit qu’indirectement a 1’argumentation présentée par la
Cote d’Ivoire. Pour les juges, cet Etat n’a pas apporté de preuve suffisante pour appuyer ses
allégations selon lesquelles les activités menées par le Ghana dans la zone litigieuse seraient de nature

266

a créer un risque imminent de dommages graves au milieu marin™". La Chambre spéciale se déclare

toutefois particulierement préoccupée par le risque que des dommages graves soient causés au milieu

- 26
marim 7

et est d’avis que les Parties devraient, dans les circonstances de 1’espece, « agir avec
prudence et précaution pour éviter tout dommage grave au milieu marin »***. Méme en 1’absence de
risque avéré d’atteinte grave a I’environnement, la Chambre impose ainsi aux deux Etats parties des
mesures conservatoires qui donnent corps a I’obligation générale qui pese sur tout Etat de préserver
I’environnement marin, y compris dans son propre domaine maritime. A I'unanimité, les juges
ordonnent aux Parties « de prendre toutes les mesures nécessaires pour prévenir tout dommage grave
au milieu marin, y compris le plateau continental et ses eaux surjacentes, dans la zone litigieuse, et

coopéreront a cette fin »**. Cette obligation partagée se double d’une mesure particuliére mise a la

charge du Ghana qui devra exercer « un contrdle rigoureux et continu sur les activités menées par lui,

2% TIDM, Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte d’Ivoire dans l'océan

Atlantique (Ghana/Cote d’Ivoire), ordonnance en indication de mesures conservatoires, 25 avril 2015, § 67.
27 Ibid, § 68.
28 Ibid., § 72.
%% Ibid., point 1), d) du dispositif.
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ou avec son autorisation, dans la zone litigieuse pour empécher tout dommage grave au milieu
70

marin »°

c. Les atteintes aux droits en litige de la Cote d’Ivoire résultant des activités

pétroliéres menées par le Ghana

Nous reviendrons sur les arguments invoqués par la Cote d’Ivoire pour justifier la prescription
de mesures conservatoires : les atteintes aux fonds marins et a son sous-sol étaient multiples et bien

établies (c.1) et le Ghana risquait d’acquérir des d’informations relatives aux ressources (c.2.).

c.1. Premier argument invoqué par la Cote d’Ivoire pour justifier la prescription de
mesures conservatoires : les atteintes aux fonds marins et a son sous-sol sont

multiples et bien établies

Les opérations pétrolieres comportent une phase d’exploration (réalisation d’analyses
géologiques au moyen d’études sismiques et de forages du sous-sol, aux fins de localiser des
hydrocarbures, d'identifier leurs caractéristiques et d'évaluer leur potentiel commercial) et une phase
d’exploitation, divisée elle-méme en une phase de développement (mise en place des infrastructures
nécessaires a la production d’hydrocarbures, dont notamment les forages des puits et leur
raccordement au centre de production et I’installation des différents équipements de traitement et de
transport des hydrocarbures) et une phase de production (extraction des hydrocarbures du sous-sol et
leur traitement). Chacune de ces phases suppose la réalisation d’opérations portant une atteinte
physique au plateau continental situé dans la zone disputée. Les activités pétrolicres réalisées par le
Ghana ou son nom dans la zone litigieuse vont bien au-dela de simples activités d’exploration
sismiques en ce qu’elles comprennent des forages s’accompagnant « de 1’établissement
d’installations sur le fond ou au-dessus du plateau continental »*’' : forage dans le sous-sol de
nombreux puits d’exploitation, installation sur le sous-sol de conduits et pipe-line sur plus de 150 km
de longueur ; mise en place de systémes sous-marins, et notamment de tétes de puits sous-marines,
dans le sous-sol, etc. Ces activités provoquent une modification définitive du milieu marin. Chaque
découverte de gisement se fait en moyenne au prix d’une dizaine de tentatives de forages infructueux
effectués sur le sous-sol. Chacun de ces essais se fait au moyen d’immenses colonnes de forage (les
« train de tiges »), vastes assemblages continus de tubes cylindriques en acier a paroi épaisse (les

« tiges de forage »), dont la longueur peut atteindre des milliers de metres pour forer la crotite terrestre.

0 Ibid., point 1), ¢) du dispositif.
2" C1, Plateau continental de la mer Egée (Gréce c. Turquie), Ordonnance, 11 septembre 1976, Mesures conservatoires,
Rec. CI1J 1976, p. 10, par. 30.
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Une fois fixées dans la roche, ces colonnes de forage permettent I'injection d'un fluide de forage (boue
de forage) via des pompes a boue. La plupart du temps, les trains de tiges sont abandonnés dans la
roche du sous-sol. Le forage est par nature irréversible, puisque la roche, une fois broyée, ne peut se
reconstituer. Un puits peut étre bouché avec du ciment, mais son cuvelage demeure. La remise en

I’état du sous-sol est donc impossible.

Le Ghana s’opposait vigoureusement a 1’argumentation ivoirienne au motif qu’une suspension
des activités pétroliéres porterait « un coup dur a I’industrie pétroliere du Ghana, provoqueraient
d’importantes perturbations dans tous les secteurs de I’économie et ferait prendre un retard de
plusieurs années au développement économique du pays »*'>. Le défendeur pointait les conséquences
désastreuses pour le Ghana et ses entreprises contractantes, sous-traitants, acteurs communautaires et
bailleurs de fonds. Selon lui, « [p]our exécuter un projet d’une telle ampleur et d’une telle complexité,
il est nécessaire de réunir une multitude d’entreprises contractantes, de sous-traitants, d’acteurs
communautaires et de bailleurs de fonds au sein de dispositifs extrémement complexes et
interdépendants »*”>. Au surplus, « [l]es effets les plus marqués » de I’interruption du projet « se
feraient sentir sur les investissements déja réalisés dans I’infrastructure et I’équipement, pour lesquels
les travaux sont déja bien avancés » et que « [l]es équipements se dégraderaient et le Ghana perdrait
peut-étre complétement ses entreprises contractantes » . Le Ghana rejetait également
I’argumentation ivoirienne relative a ’altération définitive des caractéristiques physiques de la zone
disputée. La défense soutenait a cet effet que « la Cdte d’Ivoire ne peut montrer ni qu’il existe
effectivement un risque que des dommages soient causés a ses droits, ni que les dommages qu’elle
revendique seraient reconnus en droit comme étant « irréparables », vu qu’ils pourraient aisément
faire 1’objet d’une indemnisation a I’issue de la procédure »*">. Ainsi, de 1’avis de I’équipe ghanéenne,
« la seule perte que la Cote d'Ivoire pourrait subir pendant toute la durée de la procédure serait la
perte des recettes [...] tirées de la production de pétrole par le Ghana dans toute zone que la Chambre
spéciale déclarerait appartenir au territoire de la Cote d'Ivoire » et qu’« [il] s'agit d'une perte purement
financiere a laquelle il serait possible de faire face [...] par I'octroi d'une indemnité le moment venu

276
))7.

72 TIDM (Chambre spéciale), Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte

d’Ivoire dans 1’Océan Atlantique (Ghana c. Céte d’Ivoire), opinion individuelle du juge Th. Mensah, 25 avril 2015, §§
7-8.

*7 Ibid.

2 Ibid., § 85.

> TIDM (Chambre spéciale), Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte
d’Ivoire dans I’Océan Atlantique (Ghana c. Céte d’Ivoire), ordonnance en indication de mesures conservatoires, 25 avril
2015, § 87.

276 Ibid., § 88.
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La Chambre spéciale du TIDM va reconnaitre que les activités unilatérales du Ghana
modifient de fagon importante et permanente le caractére matériel de la zone en litige. A ce titre, les
activités entreprises portent atteinte a la préservation des droits éventuels de la Cote d’Ivoire - La
Chambre spéciale va rejeter les arguments du Ghana. Certes, elle reléve que « la perte alléguée de
revenus tirés de la production pétrolicre pourrait faire 1’objet d’une indemnisation adéquate a
I’avenir »*'’. S’en tenir a cette seule constatation devrait donc conduire les juges  rejeter la demande
en prescription de mesures conservatoires. Mais 1’unilatéralisme ghanéen entraine des conséquences
bien plus profondes qui confinent a 1’établissement du fait accompli dans la zone contestée : de I’aveu
du collége, « la poursuite des activités d’exploration et d’exploitation menées par le Ghana dans la
zone litigieuse entrainerait une modification des caractéristiques physiques du plateau
continental »*’*. La voie est alors tracée : dans quelques paragraphes particuliérement lumineux la
Chambre spéciale considere qu’il « existe un risque de préjudice irréparable notamment lorsque les
activités entrainent une modification importante et permanente du caractére matériel de la zone en
litige et que ladite modification ne peut étre réparée compleétement par une indemnisation
financiére »°”°, et que, « quelle que soit la nature du dédommagement octroyé il ne pourrait jamais
rétablir les fonds marins et leur sous-sol dans le statu quo ante »**°. Cette situation peut porter atteinte
aux droits de la Cote d’Ivoire de fagon irréversible si, dans sa décision sur le fond, la Chambre spéciale

81 1.a Chambre conclut,

reconnait que tout ou partie de la zone en litige appartient a la Cote d’Ivoire
par conséquent, que « les activités d’exploration et d’exploitation que prévoit le Ghana peuvent
entrainer un préjudice irréparable aux droits souverains et exclusifs revendiqués par la Cote d’Ivoire
sur le plateau continental et les eaux surjacentes de la zone en litige avant qu’une décision ne soit

rendue au fond par la Chambre spéciale, et que le risque d’un tel préjudice est imminent »***.

La reconnaissance par la Chambre des impacts des activités unilatérales du Ghana sur le
caractére matériel de la zone disputée ouvrait alors la voie au prononcé de mesures conservatoires.
Le demandeur y obtiendra satisfaction sur I’essentiel de ses prétentions. A titre de mesure principale,
la Cote d’Ivoire ne demandait pas moins que la suspension immédiate des concessions pétrolieres
déja accordées par le Ghana dans la zone disputée en 1’attente de la délimitation des frontiéres
maritimes. La Chambre ne fera pas droit a cette demande extrémement audacieuse au regard de
I’exigence d’équilibre poursuivie par le droit des mesures conservatoires. L’équilibre indispensable

a la préservation des droits éventuels des parties serait en effet rompu et ferait courir le risque de

27 Ibid.

28 Ibidem.

2" Ibid., § 89.
20 Ibid., § 90.
! Ibid., § 91.
2 Ibid., § 96.
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pertes financi¢res considérables au Ghana si la suspension, partielle ou totale, des activités était
accordée par la juridiction. Il en va ainsi de la suspension des activités pour lesquelles des forages ont

8 Au-dela de la préservation de I’équilibre entre les parties, la Chambre a été

déja été effectués
particulierement sensible a I’argument ghanéen relatif au dommage caus¢ au milieu marin du fait du
prononcé de I’ordonnance. L’Etat défendeur soutenait a cet effet qu’accorder la suspension des
activités au titre de mesure de conservatoire aurait un effet contre-productif sur I’environnement : en
I’attente d’une décision au fond sur la délimitation maritime, les contractants du Ghana frappés d’une
mesure suspendant leurs activités seraient obligés d’immobiliser leurs équipements et matériels. La
détérioration de ces derniers serait de nature a causer des dommages au milieu marin®®. La Cote
d’Ivoire demandait également & la Chambre d’ordonner au Ghana de s’abstenir d’octroyer toute
nouvelle autorisation d’exploration et exploitation pétroliéres dans la zone litigieuse. Les juges feront
droit a cette demande, sans doute plus raisonnable que la suspension intégrale des concessions d’ores
et déja accordées : au visa de la préservation des droits de la Cote d’Ivoire, la Chambre ordonne au
Ghana de prendre toutes les mesures nécessaires pour qu’aucun nouveau forage ne soit effectué¢ par
lui ou sous son contrdle dans la zone litigieuse®® . Le demandeur souhaitait également que le Ghana
suspende, et s’abstienne de toute activité unilatérale qui comporte un risque de préjudice aux droits
de la Coéte d’Ivoire et de toute action unilatérale pouvant conduire a 1’aggravation du différend. La
Chambre fera droit a cette demande, mais mettra cette obligation a la charge des deux parties qui
devront coopérer et s’abstenir de toute action unilatérale pouvant conduire a I’aggravation du
différend (TIDM (Chambre spéciale), Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre
le Ghana et la Cote d’Ivoire dans 1’Océan Atlantique (Ghana c. Cote d’Ivoire), ordonnance en

indication de mesures conservatoires, 25 avril 2015, § 102, et point 1), e) du dispositif).

L’innovation introduite par la Chambre spéciale dans cette ordonnance concerne la
préservation des droits éventuels des parties. La lecture de la demande en prescription de mesures
conservatoires présentée par la Cote d’Ivoire n’incitait pas, a vrai dire, & envisager une issue aussi
favorable. Le caractere irréversible du préjudice résultant des activités pétrolieres entreprises par le
Ghana ou en son nom semblait devoir étre écarté car il apparaissait a premiére vue comme de nature
strictement économique (et donc réparable). L’altération physique du sous-sol du plateau continental
ne paraissait pas fournir de base tangible, compte tenu de la prudence traditionnelle du juge
international a 1’égard des opérations d’aménagement du territoire. La solution retenue a le mérite
d’offrir une protection efficace contre le fait accompli en conférant a tout Etat engagé dans un

différend maritime le pouvoir de se prémunir contre les modifications des caractéristiques physiques

283 Ibid., § 99.
2 Ibid., §§ 100-101.
% Ibid., § 102, et point 1), a) du dispositif.
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des espaces disputés. Comme le souligne Ph. Weckel, « ainsi tout Etat partie a un différend maritime
est en droit d’exiger le respect de I’intégrité¢ physique des espaces disputés jusqu’au reéglement
définitif du différend. S’il obtient finalement la confirmation de ses prétentions, son droit d’exploiter
ou de ne pas exploiter les ressources et son droit d’y procéder a des aménagements de son choix dans

, . . 286
le respect de la préservation de 1I’environnement seront reconnus »~ .

La solution est-elle pour autant promise a un avenir au-dela du seul différend relatif aux
concessions pétrolieres accordées par le Ghana dans I’espace maritime disputé par son voisin ? Le
raisonnement développé dans I’ordonnance est transposable a I’ensemble des travaux d’aménagement
des espaces maritimes disputés a partir du moment ou ces activités entrainent une modification
importante et permanente du caractére matériel de la zone en litige et que ladite modification ne peut
étre réparée completement par une indemnisation financiére. Ce faisant, la Chambre spéciale ouvre
largement le contentieux des différends sur les espaces maritimes a la procédure des mesures

conservatoires.

La composition de la Chambre spéciale témoigne également d’un brassage sociologique entre
les différentes instances qui se partagent le contentieux de la mer et invite a la pérennisation de la
solution. L’ordonnance a été rendue a I’'unanimité des cinq membres désignés par les Parties dont
trois sont juges au Tribunal (MM. Bouguetaia, Wolfrum, Paik), I'un des deux juges ad hoc y a
préalablement officié en qualité de Président (M. Th. Mensah) quand [’autre siege a la Cour
internationale de Justice en qualité de juge depuis le 15 février 2005 et de Président depuis le 6 février
2015 (M. R. Abraham). L’article 290 § 5 CNUDM de la Convention confére au TIDM une
compétence provisoire pour prescrire des mesures conservatoires dans ’attente de la constitution du
tribunal saisi du différend au fond. Ainsi tous les travaux entrepris par un Etat sur une éminence
maritime pour I’aménager ou toute action de forage dans une zone disputée peuvent sans délai étre

portés devant le TIDM.

Un autre point mérite notre attention dans cette ordonnance : les atteintes résultant de

I’acquisition par le Ghana d’informations relatives aux ressources.

c.2. Les atteintes résultant de 1’acquisition par le Ghana d’informations relatives

aux ressources

La Cote d’Ivoire priait la Chambre spéciale de prescrire a titre de mesures conservatoires que

le Ghana prenne toutes les mesures nécessaires pour empécher que les informations résultant des

% Weckel Ph., « TIDM (Chambre spéciale), Frontiére maritime entre le Ghana et la Cote d’Ivoire. Ordonnance du 25

avril 2015 », Sentinelle, bulletin n® 432.
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activités passées, en cours et a venir, d’exploration dans la zone litigieuse menées par le Ghana, ou
avec son autorisation, soient utilisées de quelque manicre que ce soit au détriment de la Cote d’Ivoire.
Pour le demandeur, la collecte passée et en cours par le Ghana, et des sociétés pétrolicres privées,
d’informations relatives aux ressources naturelles de la zone litigieuse constitue une atteinte grave a
ses droits en litige. Les études et analyses sismiques ainsi que les forages procurent des informations
concernant les ressources pétroliéres et gazieres dans la zone litigieuse, comme la géométrie externe
du réservoir, son architecture interne et sa taille, ainsi que I’accessibilité et la qualité des ressources.
Ces informations sont essentielles pour évaluer la valeur potentielle des ressources pétrolicres et
gazicres de telle sorte que le contrdle de ces informations est un corollaire indispensable des droits
exclusifs de 1’Etat cotier sur ses ressources, notamment dans ses relations économiques avec des
sociétés pétrolicres privées. Dés lors que I’exclusivité du controle de ces informations est perdue du
fait de leur divulgation a des sociétés pétrolicres, 1’équilibre des rapports économiques entre 1’Etat et
celles-ci change radicalement, et le pouvoir de négociation des contrats pétroliers du premier est
diminué au profit des derniéres. Ainsi, alors que 1’Etat cotier aurait pu espérer voir affluer les
candidats souhaitant investir dans les activités d’exploration, avec la promesse de la création de
nombreux emplois, le nombre d’investisseurs potentiels peut se trouver réduit a rien ou presque. Nous
pensons devoir souligner ce point car la construction d’ouvrages publics repose, comme nous le
verrons ultérieurement, sur la mise en concurrence des opérateurs privés par le biais d’une procédure
de passation des marchés publics. L’objectif poursuivi par cette procédure est d’obtenir la meilleure
fourniture de travaux et de services correspondant au meilleur rapport qualité/prix. Ce rapport est par
définition en tension et risque d’étre faussé si d’aventure les travaux devaient étre suspendus et/ou
déclarés contraires au droit international par le juge : ’entreprise ayant remporté le contrat disposerait
d’informations commerciales sensibles qu’elle pourrait utiliser a mauvais escient en vue d’altérer les

rapports de concurrence.

La Cote d’Ivoire arguait de I’aggravation continue du préjudice au gré de I’avancement des
opérations d’exploration sismique et de la réalisation de forages d’exploration. Elle pointait
¢galement le caractére irréversible du préjudice subi, le retour a la situation ex ante étant rendu
impossible du fait de la circulation de I’information. A 1’appui de ses prétentions, la Cote d’Ivoire
indiquait que les droits souverains de I’Etat cotier aux fins de I’exploration du plateau continental et
de I’exploitation des ressources naturelles de celui-ci incluent non seulement le droit pour 1’Etat cotier
d’en réglementer I’acces, mais aussi celui de disposer et de contrdler toute information les concernant.
Ceci recouvre les informations relatives a la disponibilité des ressources, la nature, I’étendue et
I’emplacement des réserves, ou encore a la viabilité économique de leur extraction. Cette information
est d’une importance essentielle pour 1’Etat cotier car elle conditionne sa capacité a formuler et mettre

en ceuvre sa politique énergétique nationale. Le caractére exclusif de ces droits est illustré par la
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différence de traitement réservée par la CNUDM entre la recherche marine purement scientifique et
celle conduite a des fins commerciales sur le plateau continental et dans la zone économique
exclusive. Ainsi, I’article 246, paragraphe 3, enjoint aux Etats cOtiers de consentir a la réalisation des
projets de recherche scientifique marine si ceux-ci sont menés « en vue d’accroitre les connaissances
scientifiques sur le milieu marin dans I’intérét de I’humanité toute entiére ». A I’inverse, I’article 246,
paragraphe 5 laisse I’Etat cotier libre de s’opposer & 1’exécution d’un projet de recherche si celui-ci
« aune incidence directe sur I’exploration et 1’exploitation des ressources naturelles, biologiques ou
non biologiques » (sous-paragraphe a), ou s’il « prévoit des forages dans le plateau continental,
I’utilisation d’explosifs ou I’introduction de substances nocives dans le milieu marin » (sous-
paragraphe b). Ce controle est essentiel pour 1’Etat cotier qui posse€de ces ressources et lui permet de
s’assurer qu’il peut déterminer quand et comment il souhaite exploiter ces ressources dans 1’intérét
de ses citoyens, et finalement en percevoir les avantages correspondants. La Chambre fera droit a la
demande ivoirienne, prenant compte des assurances données par le Ghana lors des audiences en vue
de conserver les informations visées en D’attente de la résolution définitive du différend. A
I’unanimité, la Chambre spéciale décide donc que le « Ghana doit prendre toutes les mesures
nécessaires pour empécher que les informations qui résultent des activités d’exploration passées, en
cours et a venir menées par le Ghana ou avec son autorisation, et qui ne relévent pas déja du domaine

public, soient utilisées de quelque maniére que ce soit au détriment de la Céte d’Ivoire »*'.

Les Etats ne disposant d’aucun droit de veto sur les projet entrepris par leurs semblables, le
recours au juge est souvent le seul moyen de trancher le différend. Dans cette optique, le contentieux
conservatoire des travaux publics joue un role central dans la protection de la liberté d’aménager.
Notre analyse nous a conduit a mettre en évidence 1’utilisation stratégique faite par les Etats des
mesures conservatoires. Cette invocation du « fait accompli » est un passage obligé des plaidoiries
devant le juge international, mais qui ne dispense pas I’Etat demandeur souhaitant se prémunir des
effets des travaux et de I’ouvrage public d’apporter la démonstration de 1’existence des criteres
conditions nécessaires a I’indication de mesures conservatoires demeurent les mémes. L’ordonnance
rendue par la chambre spéciale du TIDM dans le différend entre le Ghana et la cote d’Ivoire contribue
a ouvrir largement le contentieux du droit de la mer aux mesures conservatoires. Le Tribunal a
notamment relevé ’existence d’une obligation de ne pas altérer la structure physique des espaces
disputés avant le réglement au fond du différend. Nous reviendrons a présent sur le contentieux

plénier des ouvrages publics.

7 TIDM (Chambre spéciale), Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Ghana et la Céte

d’Ivoire dans I’Océan Atlantique (Ghana c. Céte d’Ivoire), ordonnance en indication de mesures conservatoires, 25 avril
2015, § 102, et point 1), b) du dispositif.
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§2. Le contentieux plénier des ouvrages publics

Nous souhaiterions aborder ici certains points choisis de contentieux international susceptibles
de jouer un rdle important dans le réglement des différends liés a 1’ouvrage public, tant au plan

procédural (A) que substantiel (B).

A. Aspects procéduraux des différends internationaux portant sur I’ouvrage public

Les Etats sont amenés a conclure de nombreux traités dont les dispositions intéressent
I’ouvrage public (que I’on songe aux traités d’exploitation en commun d’un ouvrage public, étudié
précédemment, ou aux traités de gestion concertée d’une ressource naturelle dont nous traiterons
abondamment ultérieurement). Ces instruments prévoient fréquemment des clauses compromissoires
en vue d’anticiper le recours au juge international. Vu I’importance accordée a ce dernier dans le
cadre de notre étude, nous examinerons brievement la question de la concurrence des titres de
compétence qui peuvent ¢élargir trés opportunément 1’acceés au prétoire du juge international (1). Une
fois cette étude menée, nous reviendrons sur la question probatoire. Les différends internationaux
portant sur I’ouvrage public posent invariablement la question de la preuve des impacts sur
I’environnement. Dans ’affaire des Usines de pdte a papier 1a Cour a eu ’occasion d’examiner les
conséquences du principe de précaution sur le fardeau de la charge de preuve et le réle grandissant

joué par les experts (2).

1. La concurrence des titres de compétence

La construction d’ouvrages publics dans les espaces partagés (fleuves internationaux,
aquiferes transfrontaliers, espaces maritimes) est souvent appréhendée par 1’entremise de traités
spécialement conclus par les Etats en vue d’ordonner la gestion commune de 1’espace considéré.
L’exemple type est celui du traité conclu par tout ou partie des Etats riverains d’un fleuve
international. Ces instruments conventionnels contiennent fréquemment des dispositions relatives au
reglement juridictionnel des différends. Un grand nombre d’entre eux donnent a cet effet compétence
a la Cour internationale de Justice. Nous souhaiterions revenir ici sur les questions de compétence
qui peuvent étre soulevées devant le juge international, et plus particuliérement celles portant sur
I’existence de titres concurrents. La situation la plus fréquente est celle d’une compétence sur la base
des clauses facultatives cumulée avec une compétence fondée sur les clauses compromissoires ou
juridictionnelles contenues dans un traité¢. Qu’advient-il si un différend portant sur 1I’ouvrage public

est porté devant la Cour en application d’une clause compromissoire contenue dans le traité de gestion
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de la ressource naturelle considérée mais que 1’'un des Etats a antérieurement déposé une déclaration

facultative d’acceptation de la juridiction obligatoire plus restrictive ?

Dans cette hypothése, la Cour se trouve confrontée a plusieurs titres de compétence
applicables en méme temps. Le principe général applicable en la matiere est celui de I’indépendance
et de I’égalité des titres de compétences : ils peuvent étre additionnés les uns aux autres pour
déterminer le champ concret dans lequel la Cour pourra exercer sa compétence. Cette régle connait
quelques exceptions, par exemple lorsqu’un titre de compétence précise expressément qu’il reste
subordonné a tel autre titre de compétence et qu’il ne s’appliquera que subsidiairement a lui. Hormis
I’existence d’une telle exception, le domaine de compétence de la Cour correspondra a la somme du
champ des titres applicables en I’espéce. Le domaine de compétence fixé par une clause
compromissoire peut ainsi étre €largi par les clauses facultatives (qui peuvent permettre de connaitre
de ’ensemble du droit international général dans le méme litige). Ce principe a été énoncé pour la
premicre fois par la Cour permanente de Justice internationale dans 1’affaire de la Compagnie
d’électricitée de Sofia et de Bulgarie : « [l]a multiplicité d’engagements conclus en faveur de la
juridiction obligatoire atteste chez les contractants la volonté d’ouvrir de nouvelles voies d’accés a la
Cour plutot que de fermer les anciennes ou de les laisser se neutraliser mutuellement pour aboutir
finalement a I’incompétence. [...] [O]n ne saurait se prévaloir du traité pour empécher que lesdites
déclarations [facultatives] produisent leurs effets et que le différend soit ainsi soumis a la Cour »2E,
Ce principe interdit donc de transférer les réserves contenues dans un titre vers un autre, sauf
stipulation expresse en ce sens”™ . Le principe ne permet pas non plus de déduire d’une déclaration
facultative postérieure et plus restrictive la volonté de I’Etat de ne se soumettre que de maniere plus
limitée a la compétence de la Cour, si bien qu’une clause compromissoire antérieure et plus large

devrait étre considérée comme ayant subi une dérogation.

Les titres supplémentaires ne seront toutefois pas nécessairement applicables
automatiquement ou d’office. La partie intéressée a I’¢largissement de la compétence doit les

invoquer a son bénéfice devant la Cour.

2. La question de la preuve dans les différends internationaux portant sur ’ouvrage

public

Les différends internationaux portant sur 1’ouvrage public posent invariablement la question

de la preuve des impacts sur I’environnement. Dans ’affaire des Usines de pdte a papier la Cour a

8 CPIL, Compagnie d électricité de Sofia et de Bulgarie, Exceptions préliminaires, 1939, CPJL, sér. A / B, n°® 77, p. 76.
9 11 sera donc impossible d’arguer que les réserves contenues dans la déclaration facultative doivent s’appliquer aussi
dans le cadre d’une clause compromissoire / juridictionnelle ou vice versa.
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eu I’occasion d’examiner les conséquences du principe de précaution sur le fardeau de la charge de

preuve (a) et le role grandissant joué par les experts (b).
a. Le principe de précaution et la charge de la preuve

Dans I’affaire des Usines de pdte a papier, I’ Argentine soutenait que, en vertu du principe de
précaution, la charge de la preuve reposait sur 1’Uruguay, ce dernier ayant 1’obligation de démontrer
que I’usine ne causait pas de dommage significatif a I’environnement. L’Uruguay contestait cette
position, affirmant que la charge de la preuve devait reposer sur le demandeur, faute de disposition
conventionnelle prescrivant cette inversion de la charge. La Cour, conforme a sa jurisprudence
antérieure, a réaffirmé que le contentieux environnemental ne modifiait pas la régle fondamentale qui
fait peser la charge de la preuve pése sur le demandeur. L’approche de précaution inhérente aux
problématiques environnementales n’entraine donc aucun renversement de la charge de la preuve®”’.
La Cour va toutefois répartir la charge de la preuve entre les deux parties, et affirmer que si « [le]
demandeur doit naturellement commencer par soumettre les ¢léments de preuve pertinents pour
¢tayer sa thése », « [cela] ne signifie pas pour autant que le défendeur ne devrait pas coopérer en

produisant tout élément de preuve en sa possession »* .
b. Le role de ’expert

Dans un domaine aussi complexe que la protection des écosystémes, I’expertise a un role
majeur a jouer”>. L’affaire des Usines de Pdte a papier a montré les orniéres d’un débat d’experts
techniques, a la fois nombreux et peu en accord entre eux. Les experts sont appelés a exprimer leur
opinion sur des domaines techniques dans lesquels ils possédent des connaissances spéciales. Ils
peuvent étre appelés par la Cour ou par les parties. L’expert est auditionné par la Cour et peut étre
interrogé par les conseils de la partie adverse. Il est possible de soulever des objections a la
qualification de I’expert, que ce soit pour répondre a certaines questions précises ou en général sur
I’ensemble de 1’objet de son intervention. Dans 1’affaire des Usines de pdte a papier, 1a Cour a pu
déplorer la confusion des genres. Relevant que 1’Argentine et 1’Uruguay ainsi que la Société
financiere internationale (SFI) ainsi que la SFI ont présenté nombreuses études établies par des
experts et des consultants, la Cour a indiqué que « [c]ertains de ces experts se sont également

présentés devant la Cour comme conseils de I'une ou I’autre Partie pour fournir des éléments de

¥ Cl1J, Usine de pate a papier sur le fleuve Uruguay, préc., §§ 162-164. Ce serait « demander ’apport d’une preuve
négative souvent qualifiée de probatio diabolica. (...) les faits négatifs ne se prouvent pas » : CAZALA J., Le principe de
précaution en droit international, Anthémis, 2006, p. 418.

1 Ibid., § 163.

22 R10S RODRIGUEZ J ., L’expert en droit international, Paris, Pedone, 2010, 362 p.
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preuve »**>. Elle rappellera toutefois les parties & plus de rigueur quant au choix d’inclure des experts
dans leurs conseils : « la Cour aurait trouvé plus utile que les Parties (...) les présentent en tant que
témoins-experts en vertu des articles 57 et 64 du Réglement de la Cour. Elle considére en effet que
les personnes déposant devant elle sur la base de leurs connaissances scientifiques ou techniques et
de leur expérience personnelle devraient le faire en qualit¢ d’experts ou de témoins, voire, dans
certains cas, a ces deux titres a la fois, mais non comme conseils, afin de pouvoir répondre aux

. . .. N N 294
questions de la partie adverse ainsi qu’a celles de la Cour elle-méme »~"".

Les Etats sont amenés a conclure de nombreux traités dont les dispositions intéressent
I’ouvrage public et prévoient des clauses compromissoires en vue d’anticiper le recours au juge
international. Vu I’importance accordée a ce dernier dans le cadre de notre étude, nous avons examiné
la question de la concurrence des titres de compétence qui permettent d’élargir I’acces au prétoire du
juge international. Le principe est le suivant : sauf stipulations expres, les titres de compétence
concurrents s’ajoutent et ne s’excluent pas, a la condition que 1’Etat I’ait demandé au juge. Nous
sommes ensuite revenus sur la question probatoire. Les différends internationaux portant sur
I’ouvrage public posent invariablement la question de la preuve des impacts sur 1’environnement.
Dans I’affaire des Usines de pdte a papier la Cour a eu I’occasion d’examiner les conséquences du
principe de précaution sur le fardeau de la charge de preuve (il n’opére aucun renversement) et le role
grandissant joué par les experts dans le procés. Nous analyserons ci-aprés une question, non plus

d’ordre procédural, mais substantielle : la question du contrdle de proportionnalité du juge.
B. Le controle de proportionnalité du juge international

L'affaire du Passage par le Grand-Belt a mis en évidence la question de 1'évaluation des
intéréts en jeu en maticre d construction d’ouvrages publics. Le pont qui devait étre construit n’était
qu’un ¢élément d’une liaison routicre et ferroviaire plus importante au-dessus du Grand-Belt. La mise
en ceuvre des autres parties du projet d'ensemble ne manquaient pas de rendre plus difficile toute
modification du projet de construction du pont. On touche ici un point fondamental : les ouvrages
publics ne sont souvent qu'un élément d'un réseau plus vaste (ici impulsé par la politique
communautaire des transports). Le calcul des intéréts pratiqués pour ce type de projet devenu une
infrastructure routiere d'importance primordiale amene en fait a faire des choix drastiques qui laissent

peu de place a un équilibre des intéréts en présence.

23 Ibid., § 165.
2% Ibid., § 167.
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Selon le Danemark, en vertu des principes équitables, les intéréts de la communauté danoise
dans son ensemble passaient avant les intéréts privés de la société finlandaise dont les plateformes ne
pouvaient plus emprunter le détroit. Que pesaient les intéréts d une seule société commerciale privée
face a un tel projet qui s’intégrait de plus dans un ensemble communautaire ? La Finlande considérait
au contraire que la comparaison des intéréts économiques avait déja été prise en compte par le droit
de la mer a travers les concepts de mer territoriale, de passage inoffensif et de passage en transit. Elle

n’exigeait donc pas un abandon du projet mais une modification de celui-ci.

Le conflit en cause opposait deux types d’intéréts : les droits souverains d’exploitation de la
mer territoriale par un Etat cotier et le droit de passage innocent a travers la mer territoriale. La
Finlande reconnaissait au Danemark le droit souverain de construire I’ouvrage public des lors que le
détroit conservait son caractére navigable. Ce conflit juridique repose ici sur un conflit réel : les
intéréts en case s’excluent mutuellement et ne peuvent tre résolus que par I’identification d’un intérét
qui va prévaloir. Comme le souligne E. Cannizzaro, « le role de la proportionnalité est alors celui de
déterminer les conditions auxquelles I’ordre juridique international reconnait la primauté d’un intérét
sur les autres »>°. II s’agit d’une appréciation non-parétienne de intéréts, dans le sens ot la réalisation
des intéréts en jeu (la construction de I’ouvrage public) se traduisait par un sacrifice a la charge des
autres. On touche ici aux limites de la méthode de coordination entre positions juridiques fondées sur
la proportionnalité. Méme si le résultat peut étre considéré comme proportionnel du point de vue
normatif, la situation concrete qui en résulte est loin de I’étre. Dés lors, « en 1’absence dans I’ordre
juridique international de mécanismes capables de redistribuer sur la collectivité le cotlt social de la
réalisation de I’intérét qui est finalement jugé dominant, on ne que penser & une forme de
compensation entre 1’Etat qui a réalisé ses objectifs et I’Etat dont les positions subjectives ont été

atteintes par 1’exercice d’une activité qui est toutefois parfaitement licite »**°.

¥ CANNIZZARO E. « Pouvoirs discrétionnaires et proportionnalité dans le droit de la mer », Actualité et droit
international, vol. 106, n° 2, 2002, p. 19.
¥ Ibid., p. 21.
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CONCLUSION DE CHAPITRE 11

Cette partie de notre étude visait a isoler en premier lieu les régles de protection substantielle
de la liberté d’aménager qui s’exprime par deux thématiques : la protection du choix et du résultat de

I’ouvrage public, résultat de I’opération d’aménagement.

L’Etat le droit a déterminer lui-méme les ouvrages publics devant étre construits sur son
territoire. En situation d’occupation, lorsque s’exerce 1’autorité de la Puissance occupante, le droit de
I’occupation prohibe a cette derniére de procéder a certains aménagement. Lorsqu’elle procede a la
construction d’ouvrages publics sur le territoire occupé, la Puissance occupante est tenue par les
obligations découlant du droit des peuples a disposer d’eux-mémes mais également des obligations
découlant du droit de I’occupation, et plus particulie¢rement du Réglement de La Haye de 1907 et de
la Ive Convention de Geneve.

Nous avons ensuite rappelé que le droit international encadre les attaques dirigées contre les
ouvrages publics en situation de conflit armé. La premiére protection, générale, est ordonnée autour
du principe de distinction entre ouvrages publics civils et militaires et de plusieurs principes relatifs
aux méthodes et moyens de combat : principe de précaution, principe de proportionnalité, et le
principe de limitation des moyens de nuire a I’ennemi. La seconde protection, spéciale, est octroyée
a certains ouvrages publics bénéficient d’une protection renforcée contre les attaques en raison des
risques que leur destruction fait peser sur la population civile : les « ouvrages d’art ou installations
renfermant des forces dangereuses ».

Nos travaux nous ont conduit & analyser la facon dont le juge international protege la liberté
d’aménager de I’Etat. Les Etats ne disposant d’aucun droit de veto sur les projet entrepris par leurs
semblables, le recours au juge est souvent le seul moyen de trancher le différend.

Dans cette optique, le contentieux conservatoire des travaux publics joue un rdle central dans
la protection de la liberté d’aménager. Le « fait accompli » redouté du fait de la construction de
I’ouvrage ne dispense pas I’Etat demandeur souhaitant se prémunir des effets des travaux et de
I’ouvrage public d’apporter la démonstration de I’existence des conditions nécessaires a 1’indication
de mesures conservatoires. L’ordonnance rendue par la chambre spéciale du TIDM dans le différend
entre le Ghana et la cote d’Ivoire contribue a ouvrir largement le contentieux du droit de la mer aux
mesures conservatoires. Le Tribunal a notamment relevé I’existence d’une obligation de ne pas altérer
la structure physique des espaces disputés avant le réglement au fond du différend.

Nous avons conclu cette partie de I’étude en revenant sur certains points choisis de contentieux
international. Au plan procédural, nous sommes briévement revenus sur 1’acces au prétoire du juge

international grace a la concurrence des titres de compétence (tirés notamment des clauses
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compromissoires insérées dans les traités relatifs a 1’ouvrage public) ainsi que sur la question
probatoire (envisagée sous l’angle de la détermination de la charge de la preuve des effets
environnementaux de I’ouvrage public mais également de la participation des experts au proces). Au
plan substantiel, nous sommes revenus sur le contrdle de proportionnalité effectué par le juge lorsque

le droit de I’Etat d’aménager son territoire rentre en conflit direct avec les droits et intéréts d’un tiers.
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CONCLUSION DU TITRE 1

Le droit international garantit a tout Etat souverain le droit d’aménager les espaces sur lesquels
s’exerce sa souveraineté ou qui relévent de sa juridiction. Ainsi, le droit international n’interdit pas
la réalisation de certains ouvrages : il encadre au contraire I’ensemble des étapes de la décision
publique et impose la conciliation de la poursuite de I’intérét national avec le respect des droits et
intéréts des Etats tiers. Deux dimensions devaient étre étudiées parallélement : la mise en évidence
de la liberté¢ de I’Etat d’aménager son territoire au moyen de 1’ouvrage public garantie par le droit

international (premicre dimension) ainsi que la protection de cette liberté (seconde dimension).

Le droit international garantit avant tout a I’Etat le droit d’aménager son territoire. Notre
analyse fut menée en deux temps. D’abord, nous avons étudié les regles présidant a 1’exercice
unilatéral par I’Etat de sa liberté d’aménagement. Ensuite, nous sommes revenus sur la question
particulicre de I’exercice conjoint de cette liberté, matérialisée par la construction et 1I’exploitation en

commun d’un ouvrage public par plusieurs Etats.

S’agissant des regles présidant a 1’exercice unilatéral par I’Etat de sa liberté d’aménagement,
le droit international structure en premier lieu la construction de I’ouvrage public par I’obligation qui
est faite a I’Etat de prévenir la survenance de dommages transfrontiéres a I’environnement et sa
portée. Cette obligation se déduit du principe de 1’utilisation non dommageable du territoire reconnue
en droit international coutumier. La Cour internationale de Justice a fort opportunément rappelé le
caractere coutumier de cette obligation de prévention dans 1’affaire des Usines de pdte a papier sur
le fleuve Uruguay. L’affirmation de ce devoir n’est pas suffisante : pris isolément il ne permet pas
d’identifier avec précision les obligations précises de I’Etat maitre de 1’ouvrage, induites par
I’obligation générale de prévention. Cela revient a dire que pour déterminer 1’existence d’un
dommage transfronticre a I’environnement 1’Etat doit procéder & une évaluation d’impact
environnemental attestant de I’innocuité du projet et prendre les mesures d’atténuation et/ou
d’évitement des impacts du projet en conséquence. Or, rien n’est dit par la Cour sur ce point : certes
le caractére coutumier de I’obligation de procéder a I’impact environnemental fait partie du droit
coutumier, mais son contenu et ses modalités sont abandonnées a 1’Etat. La solution retenue manque
singuliérement d’audace au regard de I’évolution du droit international conventionnel qui offre
pourtant des critéres minimaux permettant d’attester du sérieux de 1’évaluation et d’éclairer

pleinement la puissance publique sur les conséquences attachées a la construction de 1’ouvrage public.

Ce premier mouvement de structuration (I’exigence d’un aménagement innocent) est doublé,

en droit international, de 1’obligation d’un espace aménageable : 1’Etat est libre de procéder aux
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aménagements de son choix dans le limites indiquées ci-dessus mais a la condition que 1’espace
aménagé reléve de sa souveraineté ou de sa juridiction. Quand 1’ouvrage public est construit en vue
de consolider une prétention territoriale, bref quand il s’agit d’aménager des espaces faisant I’objet
de revendications concurrentes par plusieurs souverains, le droit international rechigne a prendre en
compte cette catégorie particuliere d’effectivités. Nous sommes alors revenus bri¢vement sur les
regles générales dégagées par le juge international afin de trancher les prétentions territoriales
contraires, en examinant plus particulicrement le sort des ouvrages publics. Nous avons vu que le
juge ne leur accorde que des effets relatifs et que le droit international prive de toutes conséquences
en droit international les ouvrages publics imposés apres la date critique du différend. Nous avons
illustré ces difficultés au moyen d’un exemple pratique tiré de la construction d’ouvrages publics en
mer de Chine. Une fois ces regles présentées, nous avons intégré dans notre réflexion 1’activité des
bailleurs de fonds multilatéraux amenés a financer la construction d’un ouvrage public dans un espace
disputé. La nature particuliere de la banque (qui reléve juridiquement de la catégorie des organisations
internationales) et de ses activités (les préts sont entérinés par le Conseil d’administration de la
Banque au sein duquel si¢gent les représentants des Etats) imposent un devoir de vigilance accrue sur
ce point. On admettrait difficilement en effet que des fonds destinés au développement soient utilisés
pour consolider des prétentions territoriales. La politique opérationnelle 7.60 de la Banque mondiale
relative aux projets sur les voies d’eau internationales repose sur le principe selon lequel la Banque
doit prendre en compte I’ensemble des intéréts (et non pas uniquement ceux de I’Etat emprunteur) et
ne causer aucun dommage appréciable aux Etats riverains. La Banque a étendu ces principes aux
projets situés sur des zones faisant I’objet d’une contestation territoriale. Nous avons ensuite présenté
le contenu la politique opérationnelle 7.60 en détaillant son champ d’application et les obligations
contenues dans ce texte. Ainsi, lorsque le texte est applicable la politique opérationnelle 7.60 est
applicable, la Banque a 1’obligation de refuser de financer un projet sur une zone contestée sauf a ce
qu’il ne rentre dans 1’'une des exceptions limitativement énoncées par le texte. Les principes dégagés
s’appliquent en toute circonstance et nous les compléeteront ultérieurement par les reégle spéciales
tirées de ’aménagement des ressources en eaux partagées et de la construction d’ouvrages public en

mer.

S’agissant, dans un second temps, de la question particuliére de I’exercice conjoint de cette
liberté, nous nous sommes ensuite employés a souligner la spécificité des travaux transfrontaliers. La
construction et I’exploitation d’ouvrages publics en communs, trés fréquente en pratique, nécessite
I’intervention préalable des Etats concernés, qui, dans un accord international, détermineront le cadre
juridique de I’opération transfrontaliére. Cette derniére sera réalisée a 1’intérieur de ce cadre, selon
les termes et conditions qui résultent de 1’accord international et des conventions d’exécution, parmi

lesquelles figure le contrat de construction. Nous avons €galement ménagé une place dans nos
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développements a la question particuliere de la coopération transfrontaliére entre collectivités
publiques infraétatiques qui sont des acteurs particuliers des relations internationales. Cette
coopération transfrontalicre entre des entités qui ne sont pas des Etats (mais peuvent engager sa
responsabilité internationale) s’effectue en marge des procédés classiques du droit international. De
nombreuses organisations internationales — Conseil de 1’Europe et Union européenne en téte — ont
ainsi adopté a son égard une attitude de promotion par I’édiction d’outils juridiques mis a la
disposition des décideurs locaux. Affirmée, la coopération transfrontalieére en maticre d’ouvrage

public dispose désormais d’un cadre juridique en pleine consolidation.

Le droit international protége la liberté de I’Etat d’aménager son territoire au moyen de
["ouvrage public. Une fois identifiés les contours de la liberté de 1’Etat d’aménager son territoire au
moyen de 1’ouvrage public, il nous fallait isoler en premier lieu les régles de protection substantielle
de la liberté d’aménager qui s’exprime par deux thématiques : la protection du choix et du résultat de

I’ouvrage public, résultat de I’opération d’aménagement.

Nous sommes revenus dans un premier temps sur le droit de 1’Etat le droit a déterminer lui-
méme les ouvrages publics devant étre construits sur son territoire. En situation d’occupation, lorsque
s’exerce 1’autorité de la Puissance occupante, le droit de 1’occupation prohibe a cette dernicre de
procéder a certains aménagement. Lorsqu’elle procéde a la construction d’ouvrages publics sur le
territoire occupé, la Puissance occupante est tenue par les obligations découlant du droit des peuples
a disposer d’eux-mémes mais également des obligations découlant du droit de 1’occupation, et plus
particulicrement du Reglement de La Haye de 1907 et de la Ive Convention de Geneve.

Nous avons ensuite rappelé que le droit international encadre les attaques dirigées contre les
ouvrages publics en situation de conflit armé. La premiere protection, générale, est ordonnée autour
du principe de distinction entre ouvrages publics civils et militaires et de plusieurs principes relatifs
aux méthodes et moyens de combat : principe de précaution, principe de proportionnalité, et le
principe de limitation des moyens de nuire a I’ennemi. La seconde protection, spéciale, est octroyée
a certains ouvrages publics bénéficient d’une protection renforcée contre les attaques en raison des
risques que leur destruction fait peser sur la population civile : les « ouvrages d’art ou installations
renfermant des forces dangereuses ».

Nos travaux nous ont conduit & analyser la facon dont le juge international protege la liberté
d’aménager de I’Etat. Les Etats ne disposant d’aucun droit de veto sur les projet entrepris par leurs
semblables, le recours au juge est souvent le seul moyen de trancher le différend.

Dans cette optique, le contentieux conservatoire des travaux publics joue un rdle central dans
la protection de la liberté d’aménager. Le « fait accompli » redouté du fait de la construction de

I’ouvrage ne dispense pas I’Etat demandeur souhaitant se prémunir des effets des travaux et de
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I’ouvrage public d’apporter la démonstration de I’existence des conditions nécessaires a 1’indication
de mesures conservatoires. L’ordonnance rendue par la chambre spéciale du TIDM dans le différend
entre le Ghana et la cote d’Ivoire contribue a ouvrir largement le contentieux du droit de la mer aux
mesures conservatoires. Le Tribunal a notamment relevé I’existence d’une obligation de ne pas altérer
la structure physique des espaces disputés avant le réglement au fond du différend.

Nous avons conclu cette partie de I’étude en revenant sur certains points choisis de contentieux
international. Au plan procédural, nous sommes briévement revenus sur I’acces au prétoire du juge
international grace a la concurrence des titres de compétence (tirés notamment des clauses
compromissoires insérées dans les traités relatifs a 1’ouvrage public) ainsi que sur la question
probatoire (envisagée sous l’angle de la détermination de la charge de la preuve des effets
environnementaux de I’ouvrage public mais également de la participation des experts au proces). Au
plan substantiel, nous sommes revenus sur le contrdle de proportionnalité effectué par le juge lorsque

le droit de I’Etat d’aménager son territoire rentre en conflit direct avec les droits et intéréts d’un tiers.
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TITRE I1. L’OBLIGATION DE CONCILIER LA CONSTRUCTION DE
L’OUVRAGE PUBLIC AVEC LES DROITS ET INTERETS DES ETATS

TIERS

L’exercice par I’Etat de sa libert¢ d’aménagement garantie par le droit international doit
nécessairement s’exercer dans le respect des droits et intéréts des Etats tiers. L’ouvrage public,
opération d’intérét national, ne saurait justifier une quelconque politique du fait accompli. Afin de
faire ressortir la portée structurante du droit international a cet égard, nous avons choisi de prendre la
mesure des obligations internationales applicables a I’aménagement des ressources en eau partagées
ainsi qu’a la construction d’ouvrages publics en mer. Cette premicre partie de notre étude visera a
identifier les obligations substantielles de 1’Etat riverain lorsque ce dernier procede a la construction
d’un ouvrage public. Nous avons proceéderont en deux temps successifs, examinant consécutivement
les obligations substantielles et procédurales structurant la construction de I’ouvrage public
(Chapitre III). Nos travaux nous inclinerons ensuite a envisager la portée structurante du droit
international a I’égard des ouvrages publics construits en mer. Par I’entremise de thématiques
choisies, nous reviendrons sur les dynamiques juridiques suscitées par 1’ouvrage public. Nous
reviendrons a cet effet sur la question de la prise en compte des ouvrages publics dans le contentieux
de la délimitation maritime. Nous compléterons cette dialectique en revenant sur la conciliation de
I’intérét public présidant a la réalisation unilatérale d’un ouvrage public par un Etat (le développement
¢conomique et la cohésion territoriale) avec I’intérét collectif des Etats matérialisé par la liberté de la
navigation. In fine nous procéderont a I’étude de I’aménagement du fond des mers en prenant le cas
des cables sous-marins, dont la construction et la pose sont garanties par plusieurs instruments
conventionnels. Cet exemple nous permettra de mettre en évidence les cas ou I’obligation de
coopération s’impose d’elle méme aux Etats en raison de 1’existence d’un réseau préexistant : le droit
de construire I’ouvrage public ne pourra faire abstraction des solidarités techniques préexistantes

(Chapitre 1V).
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CHAPITRE III. L’ AMENAGEMENT DES RESSOURCES EN EAU PARTAGEES

Ainsi que le soulignait, en 1979, A.-C. Kiss, la gestion et I’aménagement en commun des
ressources partagées « peut étre considérée comme l'exploration d'un domaine qui semble avoir a
jouer un trés grand role dans ’avenir »*°'. Les « ressources partagées » adhérent inexorablement au
territoire et méritent leur qualificatif du fait de leur appartenance a plusieurs patrimoines nationaux
juxtaposés. Sans établir un régime d'indivision, on y observe tout au plus une conjonction de
propriétés individuelles détenues par les souverainetés concernées. De facto, il est impossible de faire
table rase de cette répartition politique. Ainsi, les solutions retenues devront nécessairement
s'accommoder d'un certain nombre de droits acquis dont il faudra assurer le respect et dont la remise
en cause ne pourra étre que progressive. L'exemple des ressources partagées démontre que la
concurrence des souverainetés engendre des processus ordinaires d'acquisition, tempérés par des
recours divers a la notion d'équité. Penchant naturel pour la souveraineté oblige, les Etats tendent a
considérer que la meilleure fagon de s'assurer une part suffisante du produit est encore de prendre le
controle total ou partiel de la ressource elle-méme. C’est par cette « dynamique de I'accaparement »*”°
que c'est généralement effectuée 1’acquisition du territoire, richesse primordiale qui a longtemps
contenu toutes les autres. La répartition, abandonnée aux aléas des initiatives individuelles, se fonde

alors sur l'occupation et les droits acquis.

Les obligations internationales de 1’Etat maitre de I’ouvrage se déduisent aujourd’hui du droit
international coutumier, tel que codifié¢ dans la Convention des Nations Unies de 1997, et dans les
différends accords régionaux conclus entre Etats riverains. Ces obligations s’appliquent en premier
lieu aux Etats. Leur application aux bailleurs de fonds multilatéraux, amenés a financer des
infrastructures sur les ressources en eaux partagées, est moins évidente. Leur action ne se trouve
pourtant pas hors du droit, comme en témoigne le rdle pionnier joué par la BIRD dans 1’¢laboration
de régles applicables aux projets financés par les banques multilatérales de développement. La
politique opérationnelle 7.50 relative aux projets sur les voies d’eau internationales en constitue le
point d’orgue. Nous y accorderons une place centrale, non pas pour minorer la pratique étatique, mais
pour rester dans la lignée fixée par notre introduction : si, in fine, ¢’est I’Etat qui voit sa responsabilité
internationale engagée lorsqu’il procede a la construction d’un ouvrage public en violation d’une de
ses obligations internationales, le processus décisionnel (localisation de I’ouvrage, choix techniques,
etc) fait intervenir de acteurs variés, principalement dans le domaine du financement. En axant notre

analyse sur la fagon dont la Banque mondiale appréhende la construction de 1'ouvrage public, nous

7T K1ss A.-C., « La frontiére-coopération », in SFEDI, « La frontiére », Actes du colloque de Poitiers, Paris : Pedone,
1980, p. 199.
8 Ibidem, p. 219.
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souléverons plusieurs ¢léments de la dialectique entre I’ouvrage public et le droit international :
multiplicité des sujets, importance fondamentale des standards opérationnels, complexité des rapports
interétatiques. Nous retiendrons un plan classique a ce stade en examinant successivement les
obligations substantielles (Section 1) et procédurales (Section 2) imposées par le droit international

a ’Etat souhaitant procéder a ’aménagement d’une ressource en eau partagée.
Section 1. Les obligations substantielles de I’Etat maitre de ’ouvrage public

Avant de déterminer le contenu (§2) des obligations substantielles de 1’Etat maitre de
l'ouvrage, nous reviendrons sur leur étendue (§1) en accordant une place privilégiée a 1’étude de la
politique opérationnelle 7.50 de la BIRD sur les voies d'eau internationales et du droit issus de la

Convention-cadre des Nations Unies de 1997.
§1. L’étendue des obligations de ’Etat maitre de I’ouvrage public

Il convient, dans un premier temps, de déterminer les sources (A) des obligations de 1’Etat

maitre de 1’ouvrage avant d’en préciser le champ d’application personnel et matériel (B).
A. Sources des obligations

Les obligations internationales de 1’Etat maitre de I’ouvrage se déduisent aujourd’hui du droit
international coutumier, tel que codifié¢ dans la Convention des Nations Unies de 1997, et dans les
différends accords régionaux conclus entre Etats riverains (1). Ces obligations s’appliquent en
premier lieu aux Etats. Leur application aux bailleurs de fonds multilatéraux, amenés a financer des
infrastructures sur les ressources en eaux partagées, est moins évidente. Leur action ne se trouve
pourtant pas hors du droit, comme en témoigne le rdle pionnier joué par la BIRD dans 1’¢laboration
de régles applicables aux projets financés par les banques multilatérales de développement. La
politique opérationnelle 7.50 relative aux projets sur les voies d’eau internationales en constitue le

point d'orgue (2).

1. Présentation des principaux instruments conventionnels applicables a

I’aménagement des ressources en eau partagées

On dénombre aujourd’hui plus de deux cent soixante cours d'eau internationaux, une centaine
de lacs et un grand nombre d'eaux souterraines partagées par deux ou plusieurs Etats. Il est devenu

commun d’écrire que 1’eau est une ressource en tension. Rare, non renouvelable, dont la répartition
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n'est pas naturellement équilibrée et dont I’utilisation est soumise a une demande sans cesse
croissante. Nous ne dérogerons pas ici a ce qui fait consensus partout ailleurs : la protection des
ressources en eau est une nécessité absolue, non seulement en vue de 1'approvisionnement en eau
douce, mais aussi afin de préserver la richesse biologique dont le développement est directement lié
a la disponibilité et la qualité¢ de I’eau. A bien des égards, les manifestations les plus visibles de la
question des ouvrages publics en droit international proviennent de conflits d’utilisation entre Etats
riverains d’un méme fleuve international : construction de barrages ou, plus largement, d’ouvrages
dérivant le cours des eaux, diminuant le débit disponible pour les Etats situés en aval de la ressource,
destruction de la biodiversité, atteintes portées a des sites culturels de premiére importance,
déplacements massifs de population non assortis, a minima, de procédures d’expropriation fondées
sur une déclaration d’utilit¢ publique préalable, etc. Les principaux instruments conventionnels
actuellement disponibles visent 1’utilisation des fleuves internationaux a des fins autres que la
navigation (a). Les principes tracés par ces instruments et les obligations coutumiéres sont également

susceptibles de s’appliquer aux aquiféres transfronticres (b).

by

a. Sources des obligations applicables a ’aménagement d’un fleuve

international

Au plan universel, la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d'eau
internationaux a des fins autres que la navigation (ci-apres la Convention des Nations unies du 21 mai
1997) constitue aujourd’hui la matrice du régime juridique relatif a la gestion des cours d'eau
internationaux. Bien que peu d’Etats ne 1’aient ratifiée, elle peut étre regardé comme codifiant le droit
international en la mati¢re. La Convention est organisée autour de la notion de « cours d’eau
international » comme « un systéme d'eaux de surface et d'eaux souterraines constituant, du fait de
leurs relations physiques, un ensemble unitaire et aboutissant 4 un point d'arrivée commun »>. La
notion de fleuve international désigne des « eaux de surface mouvantes localisées dans le territoire
de plus d’un Etat et pouvant comprendre les affluents situés sur le territoire de plus d’un Etat, voire
des canaux latéraux. Avec les lacs internationaux, les fleuves internationaux forment la catégorie des
cours d’eau internationaux de surface »°*’. Le critére retenu par le texte est inclusif et sont ainsi
assimilés aux cours d'eau leurs affluents et les eaux souterraines liées a un cours d'eau international
pourvu que ces derniéres aboutissent a un terminus commun. Pour étre qualifié d’international, un
cours d'eau doit traverser plusieurs Etats. D’autres textes retiennent quant a eux la notion de « bassin

de drainage », définie comme une « zone géographique s'étendant sur deux ou plusieurs Etats et

29 Convention des Nations unies du 21 mai 1997, art. 2.
390 SALMON J. (dir.), Dictionnaire de droit international public, V° « Fleuve international », Bruylant, Bruxelles, 2001,
p. 506.
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déterminée par les limites de l'aire d'alimentation du réseau hydrographique, y compris les eaux de
surface et souterraines aboutissant en un point commun »**'. La directive 2000/60/CE du 23 octobre
2000 établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de 1’eau impose ainsi
aux Etats membres de recenser les bassins hydrographiques situés dans leur territoire national®** et
de les rattacher a des districts hydrographiques™®.

Comme I’indique son préambule, la Convention de 1997 a été ¢élaborée dans I’objectif de
constituer une « convention-cadre » ce qui influe mécaniquement sur la rédaction et la portée de ses
dispositions. Pensés a la fois pour [’universel et le régional, les principes et les régles énoncés par la
Convention sont rédigés dans 1’optique du plus petit dénominateur commun. L’influence des travaux
de la CDI ayant conduit a I’adoption du texte de 1997 peut ainsi aisément étre constatée au plan
régional. C’est le cas, en Europe, de la Convention sur la protection et 'utilisation des cours d'eau
transfrontiéres et des lacs internationaux dite « Convention d’Helsinki » de 1992, préparée puis
adoptée sous 1’égide de la Commission économique pour I'Europe des Nations unies. Ce dernier texte
a lui-aussi servi de relai d’influence aux travaux de la CDI puisqu’il a servi de cadre de référence a
l'adoption d'accords tels la Convention sur la coopération pour la protection et l'utilisation durable du
Danube du 29 juin 1994, la Convention pour la protection du Rhin du 12 avril 1999 et les accords
relatifs a la protection de I'Escaut et de la Meuse conclus le 26 avril 1994 et modifiés le 3 décembre
2002. L’empreinte des travaux de codification se retrouve également dans plusieurs instruments
conclus en Afrique et en Asie : protocole sur les cours d'eau partagés de la Communauté de
développement de 1'Afrique australe ; accord sur le Mékong de 1995, protocole relatif au
développement durable du bassin du lac Victoria du 29 novembre 2003 entre le Kenya, la Tanzanie
et I’Ouganda ; etc.

Toutefois, le droit international conventionnel positif relatif a la protection de ’eau douce
n’est pas pleinement satisfaisant. C’est ainsi qu’un grand nombre de cours d'eau internationaux n'ont
pas encore fait I'objet d'un accord réglementant leur gestion et leur protection. Les accords, lorsqu’ils
existent, sont souvent limités a certaines questions (leur approche est partielle) et excluent bien
souvent certains des Etats riverains (leur approche n’est pas toujours inclusive). De méme et
s’agissant du partage et de la protection des eaux souterraines, plusieurs aquiféres partagés sont
encore mal connus du fait de 1'absence d'informations et de données techniques. Nous ne traiterons
pas ici de I'utilisation des fleuves internationaux a des fins de navigation et nous nous limiterons

essentiellement a I’aménagement et aux travaux publics effectués sur les fleuves internationaux.

1 Regles d'Helsinki 1966, art. 1.

92 Dir. 2000/60/CE, 23 oct. 2000 établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de I'eau, art. 3.
% Ces derniers sont définis comme des « zones terrestres et maritimes, composées d'un ou plusieurs bassins
hydrographiques ainsi que des eaux souterraines et eaux cotiéres associées » : Dir. 2000/60/CE, 23 oct. 2000 établissant
un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de I'eau, art. 2.15.
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Le droit international conventionnel applicable aux aquiféres transfronti¢res n’est pas, non

plus satisfaisant, malgré I’importance de ces ouvrages, indispensables au traitement de 1’eau douce.

by

b. Sources des obligations applicables a4 I’aménagement d’un aquifere

transfrontiére

L’extréme importance des aquiféres dans 1’approvisionnement en eau potable s’accompagne
paradoxalement d’une pauvreté des régles relatives aux eaux souterraines. Tandis qu’environ 90%
des eaux douces sont contenus dans les aquiferes, la définition du terme « cours d’eau » donnée par
la Convention des Nations Unies de 1997 n’inclut pas les eaux souterraines, malgré I’insistance des
rapporteurs spéciaux MM. Mc Caffrey et Rosenstock sur la nécessité d’inclure une définition des
eaux souterraines dans la convention. La Commission du droit international a néanmoins adopté une
résolution sur les eaux souterraines transfronti¢res, qui recommande aux Etats de « s’inspirer » des
principes de la convention onusienne aux fins d’élaborer des régles applicables aux eaux souterraines
non liées aux eaux de surface. Pour compléter ce travail, la CDI décide en 2000 de codifier et de
développer des régles en la maticre. Le Projet d’articles sur le droit des aquiferes transfrontieres
(2008), ¢élaboré¢ sous la direction du rapporteur spécial Yamada, est annexé a la résolution 63/124
(2008) de I’Assemblée générale des Nations Unies. En 2011, I’ Assemblée générale enjoint les Etats
a « prendre les mesures bilatérales ou régionales nécessaires a la bonne gestion de leurs aquiferes

transfrontiéres en accordant la considération voulue aux dispositions du Projet d’articles ».

Aux termes du Projet, I’aquifére est « une formation géologique perméable contenant de I'eau
superposée a une couche moins perméable et I'eau contenue dans la zone saturée de cette formation »
située dans plusieurs Etats. L’eau sert aux activités industrielles mais aussi a la consommation.
L’article 4 du Projet d’articles vise a la conservation a long terme de 1’aquifére, au moyen d’une
utilisation « équitable et raisonnable ». Aux fins de détermination de la notion, le projet d’article 5.2.
précise qu’« il faut que tous les facteurs pertinents soient considérés ensemble et qu'une conclusion
soit tirée sur la base de tous ces facteurs. Toutefois, pour évaluer les différents types d'utilisation d'un
aquifere ou systéme aquifére transfrontiere, il faut particuliérement tenir compte des besoins humains
vitaux ». L’utilisation équitable et raisonnable se réalise de la maniére suivante : b) [les Etats]
poursuivent le but de maximiser les avantages a tirer a long terme de l'utilisation de 1'eau qui y est
contenue ; c) Ils établissent individuellement ou conjointement un plan global d'utilisation, en tenant
compte des besoins présents et futurs en eau des Etats de l'aquifére et des autres ressources possibles
en eau pour ces Etats ». Lutilisation durable des eaux a pour but de « maximiser les avantages a long
terme ». Elle passe par I’élaboration d'un « plan global d’utilisation ». Les Etats de l'aquifére

bénéficient d’une possibilité de dérogation a ces régles lorsqu'il est crucial d'approvisionner la
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population en eau en cas d'urgence (art. 17.3). Le Projet d’articles s’intéresse en outre a la protection
des aquiferes. L'article 10 est consacré a la protection de 1'écosystéme tandis que I’article 11 traite de
la protection et de la préservation des zones de réalimentation et de déversement. Les Etats tiers sont
de surcroit tenus de protéger ces zones aux fins de la préservation de I’écosystéme. L'article 12 traite
de la pollution, étant tourné vers I’application du principe de précaution ; que I’on retrouve également
a la lecture de I’article 14 : « Les Etats de 1’aquifére adoptent une approche de précaution en cas
d’incertitude quant a la nature et a I’étendue d’un aquifére ou d’un systéme aquifére transfrontiere, et

quant a sa vulnérabilité a la pollution ».

Les obligations pesant sur I’Etat maitre de I’ouvrage sont complétées par les régles applicables
aux projets financés par les banques multilatérales de développement. La Banque mondiale a joué

dans ce cadre un role de précurseur.

2. Le role pionnier de la BIRD dans I’élaboration de régles applicables aux projets

financés par les banques multilatérales de développement

Si I’ensemble des regards sont tournés vers les obligations internationales coutumieres te
conventionnelles applicables aux Etats lorsqu’ils entreprennent 1’aménagement de la ressources
partagée, le droit interne de la BIRD sur la question est de prime importance. La Banque a su
accompagner, si ce n’est précéder par moment, 1’évolution du droit international en la mati¢re. Forcée
d’opérer en 1’absence de régles claires au début de son mandat (a), la BIRD a rapidement défini des
regles applicables aux projets financés sur le territoire d’un Etat emprunteur et susceptibles d’affecter

les ressources en eau partagées (b).

a. L’approche originelle. Le traitement indifférencié accordé par la Banque

aux projets financés sur les voies d’eau internationales

La pratique originelle de la Banque était marquée par une assez large indifférence a 1’égard
des conséquences attachées aux projets financés sur les fleuves internationaux. A la création de la
BIRD, les préts étaient souvent accordés aux Etats emprunteurs sans réelle surveillance sur le contenu
du projet, de telle sorte que les sommes décaissées étaient fréquemment employées a la libre
discrétion des bénéficiaires. L’activité de la Banque s’orienta rapidement vers le financement de
projets d’infrastructures dans de nombreux Etats partageant des fleuves avec leurs voisins, tant et si
bien qu’il est possible de considérer que la Banque commenga a financer des projets sur les fleuves
internationaux a partir de la fin des années 1940. A cette époque, la Banque ne faisait aucune

distinction substantielle entre les projets financés sur des fleuves intégralement placés sous
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souveraineté nationale et les projets implantés sur des fleuves internationaux. Certains de ses premiers
projets ne suscitérent par ailleurs aucune opposition des Etats riverains, ce qui n’incitait pas
I’Institution a préciser plus en avant sa politique en matiére de financement. Ainsi, la construction,
en 1950, d’un barrage sur le fleuve Damodar, 'un des affluents du Gange, ne suscita aucune
opposition des autres riverains (Népal, Bangladesh et Pakistan). Il en fut de méme pour la construction
du Wadi Tharthar project (1950) sur les rives irakiennes du Tigre, sans aucune protestation de la
Turquie et de la Syrie. Le caractere « international » des fleuves n’était donc pas analysé par la BIRD
comme justifiant une action particuliére de sa part. Au demeurant, a cette époque (fin des 1940’s-
début des 1950’s) le droit international était particulierement pauvre quant aux utilisations autres que
la navigation des fleuves internationaux : la BIRD ne pouvait donc s’en remettre a aucun principe
directeur susceptible de guider son action en la matiere, alors que les besoins de reconstruction étaient
immenses. L’état des connaissances techniques n’inclinait pas non plus a opérer de distinction en
fonction de I’internationalité des espaces aménagés : les fleuves, qu’ils soient ou non internationaux,
¢taient uniquement utilisés pour la navigation et les techniques industrielles d’irrigation et

d’hydroélectricité étaient balbutiantes.

Comme cela pouvait étre attendu, la Banque se trouva rapidement dans 1’obligation d’¢élaborer
des régles guidant son action dans I'utilisation des fleuves internationaux a des fins autres que la
navigation a mesure que les projets d’irrigation et d’énergie commencaient a susciter I’inquiétude
et/ou I’opposition des autres Etats riverains®**. Confrontée au risque de financer des projets suscitant
I’opposition des Etats riverains, la BIRD décida de conduire une réflexion sur la meilleure fagon de
gérer ces projets. Ce travail était d’autant plus complexe que le droit international d’alors ne
comportait aucun principe communément accepté régissant les utilisations des fleuves internationaux.
Le déclin de la navigation et la montée en puissance des utilisations « a des fins autres que la
navigation » ne fut pas accompagné par le développement de regles claires et contraignantes
applicables aux utilisations autres que la navigation sur les fleuves internationaux. L’action de la
BIRD en matiére d’utilisation des fleuves internationaux a des fins autres que la navigation ne pouvait
non plus s’appuyer sur une interprétation claire du juge international. Il existait alors peu d’arbitrages
ou de décisions susceptibles de guider son action (River Oder, Fonderie du Trail, Lac Lanoux, Détroit
de Corfou). L’affaire de la Fonderie du Trail exerca toutefois une influence déterminante sur les

travaux de la BIRD.

L’¢laboration de régles claires guidant I’action de la Banque dans le financement de projets

sur les fleuves internationaux était également commandée par les Statuts de I’institution. Aux termes

% V. notamment les projets Draining of the Ghab Project, Youssef Pasha Multipurpose Project, Aswan High Dam

Project.
147



de D’article III, Section 4 (v) desdits Statuts, la Banque a 1’obligation d’agir prudemment et de
respecter les intéréts de I’Etat d’accueil du projet mais également de I’ensemble des Etats membres
de la Banque : « En accordant ou en garantissant un prét, la Banque examinera avec soin la probabilité
que l'emprunteur et, dans le cas ou I'emprunteur n'est pas un Etat membre, que le garant soit en mesure
de faire face aux obligations afférentes a ce prét ; de plus, la Banque doit agir avec prudence, dans
l'intérét tant de I’Etat membre particulier sur les territoires duquel le projet doit étre réalisé que de

la collectivité des Etats membres »°%.

La Banque décida dans un premier temps (1949-1950) de modifier son action selon que le
fleuve international devant accueillir le projet fut 1’objet ou non d’un différend entre certains de ses
Etats riverains. Conformément a ses Statuts, la Banque a I’obligation d’agir prudemment et doit donc
tout mettre en oeuvre pour éviter de participer d’une facon quelconque a un différend international.
Cette approche fut retenue pour la premicre fois en 1949, lorsque la Banque envisageait d’apporter
ses concours financiers aux projets Bakhra-Nangal en Inde et Lower Sind Barrage au Pakistan. Ces
deux projets prévoyaient I’aménagement des eaux de I’Indus qui faisaient, depuis 1948, 1’objet d’un
différend entre ses Etats riverains. Des questions similaires se posérent a la Banque quant au
financement du barrage d’Assouan sur le Nil, alors que les eaux du fleuve faisaient 1’objet d’un
différend entre ’Egypte et le Soudan. La construction du barrage d’ Assouan devait entrainer, entre
autres conséquences, l’inondation d’une partie du territoire soudanais et, conséquemment, la
réinstallation d’un nombre trés importants de personnes. La Banque subordonna dans un premier
temps 1’octroi de son financement a la conclusion d’un accord entre I’Egypte et le Soudan et
éventuellement les autres Etats riverains. Au fur et a mesure de ’avancement des négociations autour
du projet, I’éventualité d’aboutir & un accord international associant 1’ensemble des Etats riverains

fut abandonnée au profit d’un accord bipartite associant uniquement I’Egypte et le Soudan.

L’action de la Banque au Moyen-Orient a partir de 1950 constitue le point de départ d’une
réflexion plus générale sur 1’¢laboration de régles devant guider son action dans I’utilisation des
fleuves internationaux a des fins autres que la navigation. Deux projets de la BIRD sur I’Euphrate
(Youssef Pasha Project) et I’Orontes (Ghab Project) au profit de la Syrie exercérent une influence
déterminante sur I’action future de I’institution. Le projet Youssef Pasha consistait en la construction
d’un barrage sur I’Euphrate. Face a I’absence d’accord international entre les riverains (Turquie,
Syrie, Irak), la Banque exigedt d’eux qu’ils coopeérent avant d’envisager de financer I’ouvrage.
L’intensité de cette coopération restait a déterminer et plusieurs solutions furent évoquées. La
conclusion d’un accord international associant les trois Etats riverains en vue d’instituer une

commission mixte chargée de la gestion de I’Euphrate fut rapidement abandonnée, faute d’accord

395 Statuts de la BIRD, article II1, section 4 (v).
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politique envisageable entre les principaux intéressés. Des probleémes similaires se posérent dés 1953
avec la construction du Ghab Project sur le fleuve Ontares partagé par le Liban, la Turquie et la Syrie.
Le projet, d’une ampleur inédite, devait permettre 1’irrigation d’environ 41.000 hectares de terres
syriennes grace a la construction d’un ensemble d’ouvrages. Cet objectif ne pouvait toutefois étre
atteint que par une diversion des eaux du fleuve effectuée au préjudice de la Turquie, Etat d’aval.
Confrontée a 1’aménagement conflictuel de deux fleuves internationaux, la Banque entreprit de

systématiser son approche.

Hypothése 1. Amener les Etats riverains a créer une autorité régionale chargée de la
planification, de ’autorisation et du controle des utilisations du fleuve international a des fins
autres que la navigation. Cette approche, cohérente avec le principe selon lequel un fleuve
international forme une communauté d’intéréts, présentait I’inconvénient d’étre particulierement

chronophage et incertaine.

Hypothése 2. Subordonner ’action de la Banque a ’accord de tous les Etats riverains
(1a solution du « veto »). Cette approche ne fut que bri¢vement envisagée car elle aurait fait courir
le risque d’une paralysie automatique de la plupart des projets financés par la Banque. Le risque était
grand, en effet, que des Etats riverains s’opposent au projet non pas pour des motifs 1égitimes li¢s a

I’utilisation du fleuve, mais au nom d’intéréts stratégiques non liés a I’opération d’aménagement.

Hypothése 3. S’en remettre a une approche ad hoc, dans laquelle la Banque examinerait
les caractéristiques de chaque projet tout en permettant aux Etats riverains de faire part de
leurs observations ou éventuelles objections, sans pour autant leur conférer un droit de veto.
Cette approche, qui fonde encore aujourd’hui le coeur de I’action de la Banque ne matiére
d’aménagement des fleuves internationaux, impose a I’Etat emprunteur de démontrer a la Banque
que le projet ne causera aucun effet négatif aux autres Etats riverains. Ces derniers devront, pour ce
faire, avoir eu connaissance des détails du projet et avoir eu la possibilit¢ de formuler un avis a son
¢gard par le biais d’un mécanisme de notification leur laissant un délai raisonnable pour se
déterminer. L’avis des Etats riverains ne lie toutefois pas la Banque, qui demeure libre d’entreprendre
un projet en présence d’une ou de plusieurs objections formulées par eux. Ce faisant, cette approche
préserve la neutralité de la Banque qui ne prendra la décision finale d’accorder un financement au
projet qu’apres avoir évalué 1’ensemble des données disponibles (aspects techniques du projet,
absence d’effets négatifs du projet aux autres Etats riverains, position de ces derniers quant au projet).
Cette position fit I’objet de critiques internes a la Banque, dont certains responsables estimaient
qu’elle conduirait nécessairement I’institution a émettre un jugement sur les objections susceptibles
de lui étre opposées par d’autres Etats riverains . Afin d’éviter d’éventuelles critiques sur ’action de

la Banque, il fut décidé qu’elle s’abstiendrait de financer des projets sur les fleuves internationaux
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faisant 1’objet de différends entre riverains. La Banque décida de s’en remettre a cette approche ad
hoc pour le projet Ghab. Aprés avoir étudié I’ensemble des caractéristiques du projet, elle décida que
le projet ne présentait aucune caractéristique lui interdisant d’accorder son financement. Une copie
du rapport de projet fut transmise a la Turquie durant 1’été 1955. Les négociations entre la Banque et
I’Etat emprunteur (la Syrie) se poursuivirent jusqu’au début de I’année 1956, date a laquelle le projet
fut soumis a I’avis des Directeurs exécutifs. C’est a ce moment que la Banque fut informée de la
volonté de 1’Etat turc de s’opposer au projet, ce qu’il fit officiellement au mois de mai 1956, soit deux
mois apres 1’adoption de la premiere politique opérationnelles de la BIRD relative aux projets sur les
fleuves internationaux’”®. La Turquie indiqua que le projet entrainerait une diversion des eaux du
fleuve et demanda a cet égard que I’ouvrage soit modifié conformément a I’avis d’experts turcs et
syriens désignés pour 1’occasion. La Syrie indiqua alors a la Banque son intention de renvoyer le

projet a une date ultérieure.

A I’approche originelle retenue par la Banque mondiale, succéde une approche contemporaine
appréhendée grace a I’évolution du droit interne de I’institution s’agissant de 1’utilisation des voies

d’eau internationales.

b. L’approche contemporaine. L’évolution du droit interne de la Banque

relatif a Iutilisation des voies d’eau internationales

Le premier texte significatif guidant I’action de la BIRD en matiere de financement des projets
d’infrastructure sur les ressources en eau partagées a été¢ adopté le 6 mars 1956 (b.1.). Lacunaire, ce
texte a fait ’objet d’une modification d’ampleur en 1985 (b.2.) qui a défini la matrice de son action

contemporaine (b.3.).

b.1. Le Mémorandum opérationnel n°8 du 6 mars 1956 et ses modifications

successives

La premicere politique opérationnelle de la Banque relative aux projets sur les fleuves
internationaux fut adoptée par le 6 mars 1956, soit moins d’une décennie aprés que I’institution n’eut
accord¢ ses premiers préts. Dénommé mémorandum opérationnel (Operational Memorandum) No. 8,
le texte se distinguait des sept mémorandums adoptés avant lui qui avaient tous une portée purement
procédurale. Ainsi, le mémorandum sur ’aménagement des fleuves internationaux constitue le

premier texte directeur de I’action de la Banque ayant une véritable portée substantielle. Surtout, le

3% Sur le role fondamental joué par les standards opérationnels adoptés par les bailleurs de fonds multilatéraux, v. nos
développements infira : Partie II, Titre II, Chapitre VII.

150



texte constitue le premier d’une lignée dont le point d’orgue sera I’adoption, vingt-huit années plus
tard, de la premicre politique environnementale en 1984. Le Mémorandum opérationnel n° 8 de 1956
fut remplacé neuf années plus tard par le Mémorandum opérationnel 5.05, publié le ler janvier 1965.
Une révision d’ampleur s’avérait d’abord nécessaire pour tenir compte de I’expansion des activités
de préts de la Banque a partir de 1960. Ce surcroit d’activité fut consécutif a la décolonisation et a
I’accession a I’indépendance de nombreux Etats, autrefois sous domination coloniale. De cinquante-
huit en 1956, le nombre d’Etats membres de la BIRD s’¢leva a cent-trois en 1965. La Banque
bénéficiait a cette époque d’un fort pouvoir d’attraction a 1’encontre des Etats nouvellement
indépendants. La création, en 1960, par la Banque d’un fonds de développement dédi¢ aux Etats les
plus pauvres - 1’Association internationale de développement (AID) - participa indéniablement a
I’accroissement du nombre d’Etats membres de la BIRD. L’expertise de la Banque en matiére
d’aménagement et d’équipement du territoire ainsi que les préts sans intéréts et a longue durée de
I’AID apparaissaient ainsi comme des relais indispensables du développement pour les Etats
nouvellement indépendants. La BIRD et I’AID furent ainsi bien plus fréquemment sollicitées pour
I’aménagement de fleuves internationaux que par le passé. La révision du Mémorandum opérationnel
n° 8 de 1956 s’avérait également nécessaire afin de tenir compte de la pratique de la Banque entre

1956 et 1965.

Ratione loci, le Mémorandum opérationnel 5.05 de 1965 se caractérise dans un premier temps
par 1’¢largissement du champ d’application du précédent texte. Le texte s’applique désormais a de
nouveaux espaces et d’autres projets. La lutte contre la pollution des eaux fait également son entrée
dans le texte, préfigurant I’adoption en 1984 de la premicre politique de la Banque relative a
I’environnement. L’aménagement et 1’équipement des fleuves internationaux n’est plus simplement
une question de guantité d’eau disponible et intégre désormais la dimension qualitative de cette
ressource. Ratione materiae, le Mémorandum opérationnel 5.05 apporte plusieurs modifications
substantielles au texte de 1956 qui se limitait & énoncer des regles procédurales minimales. Ratione
procedere, le Mémorandum opérationnel 5.05 prévoit une nouvelle procédure relative a la

présentation du prét aux instances dirigeantes de la BIRD et de I’AID.

Le Mémorandum opérationnel 5.05 de 1965 fut révisé au mois de mars 1971. Désormais
dénommé Mémorandum opérationnel 2.22, le texte de 1965 fut reconduit intégralement. Il en fut de
méme au mois d’octobre 1977, le Mémorandum opérationnel 2.22 devenant le Mémorandum
opérationnel 2.32. Une fois encore, le texte ne fut ’objet que de révisions mineures portant
exclusivement sur la nomenclature de la Banque. Au plan substantiel, les régles de fond édictées dans
le Mémorandum opérationnel 5.05 de 1965 continuerent donc de gouverner I’action de la BIRD et de

I’AID jusqu’en 1985, date a laquelle fut I’objet d’une nouvelle révision, substantielle cette fois-ci.
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b.2. La révision majeure du 10 avril 1985

La révision du Mémorandum opérationnel de 1956 s’imposait en raison des lacunes et des
ambiguités de cet instruments (b.2.1.). L’adoption du Mémorandum opérationnel 2.32 du 10 avril
1985 constitue encore aujourd'hui le coeur des principes guidant I’action de la Banque en ce domaine

(b.2.2.).
b.2.1. Lacunes du Mémorandum opérationnel 2.22 de 1965

Le Mémorandum opérationnel de 1965 ne contenait aucune disposition expressément
consacrée a la notification des Etats riverains. Il y avait la un manque important qui constituait un
handicap certain pour la Banque. Les Etats riverains devaient-il étre notifiés dans I’hypothése d’un
projet ne causant aucun effet négatif ? La notification devait-elle, au contraire, étre faite pour tous les
projets, et ce quels que soient leurs effets sur la quantité et/ou la qualité des eaux ? La notification
devait-elle étre uniquement accomplie par I’Etat d’amont au profit de I’Etat d’aval ? Devait-elle au
contraire étre étendue a I’ensemble des Etats, quelle que soit leur position ? Le texte de 1965 était
¢galement silencieux sur 1’autorité devant s’acquitter de la notification : cette tiche incombait-elle au
seul Etat emprunteur ? Pouvait-elle étre déléguée a la Banque ? En cas de refus de I’emprunteur,
I’Institution pouvait-elle se substituer a lui ? Rien n’était dit sur la forme et le fond de la notification
: ni le délai de réponse des autres riverains, ni le contenu minimal exigible des informations notifiées,
ni la marche a suivre en cas d’opposition (ou d’absence de réponse, ou de réponse ambigiie) de ['un
quelconque des Etats riverains. Les accords entre riverains sur la gestion commune des fleuves - dont
la conclusion était pourtant fortement encouragée par la Banque - ne faisaient pas plus I’objet de
dispositions spécifiques. La question était pourtant d’importance, certains de ces traités instituant des
commissions chargées de la gestion commune et devant, a ce titre, étre notifiées de tout nouveau
projet par les Etats riverains. Fallait-il, dans ce dernier cas, notifier également ces organismes ?
Comme cela avait déja été le cas pour le premier Mémorandum opérationnel de 1956, I’imprécision
des regles guidant I’action de la Banque en matiére d’aménagement et d’équipement des voies d’eau
internationales se heurta a un projet de construction d’ouvrage. Le Igdir-Aksu-Eregli-Ercis Irrigation
Project en fut le révélateur, comme le Projet Ghab en son temps®”’. Le projet, porté par la Turquie
au début des années 1980, ambitionnait d’irriguer plus de cent-mille hectares de terres arides au
moyen d’un vaste programme d’équipement du territoire. L’une des composantes du projet consistait

en la construction d’un barrage sur 1’ Araxe, riviére qui formait, en amont, alors la frontiére entre la

307
V. supra
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Turquie et 'URSS et, en aval, celle entre I'URSS et I'Iran’®® sur quelques kilométres, puis de la
frontiére entre 1’Iran et le Nakhitchevan, puis de la frontiére entre I’Iran et I’ Arménie, puis le long de
la frontiere entre I’ Azerbaidjan et I’Iran, entrant finalement en Azerbaidjan et rejoignant la Koura. Sa
longueur totale est d’environ 1 072 km. L’ Araxe faisait I’objet d’un traité entre la Turquie et ’'URSS
conclu en 1927 et d’un accord, indépendant du premier, conclu entre I’Iran et ’'URSS en 1957. Le
personnel de la Banque considéra que 1’accord entre la Turquie et I’URSS était suffisant et
n’impliquait donc pas la nécessité de notifier cette derniere du projet. L’institution estima qu’il devait
en étre de méme pour I’Iran, la construction de I’ouvrage ne devant entrainer aucun effet négatif.
L’Iran fut toutefois informé (et non pas formellement notifi¢) du projet et n’y apporta aucune réponse

dans un premier temps.

Le Directeur exécutif représentant 1’Iran demanda néanmoins un bref report de I’examen du
projet qui devait étre examiné par I’ensemble des Directeurs exécutifs le 9 juin 1983. Ces dernicres
firent droit a la demande du représentant de 1’Iran et ’examen du projet fut renvoy¢ au mois de juillet
1983. Durant ce laps de temps, le gouvernement iranien contesta 1’absence d’impact négatif du
barrage sur I’ Arase et exprima son objection au projet. L’Iran proposait au contraire la création d’une
commission tripartite 1’associant a I’URSS et la Turquie et qui aurait eu pour mission de réévaluer
les impacts du projet. Cette demande fut rejetée par la Banque, qui maintint sa position quant aux
effets de ’ouvrage. L’Iran en fit de méme, réclamant des informations techniques complémentaires
avant d’envisager toute inflexion de sa position. La Turquie fit droit & ces demandes, fournissant
I’ensemble des formations demandées, tout en exercant une pression continue sur les institutions de
la Banque pour que le projet soit validé. L’Institution s’en trouva rapidement enfermée dans la
position d’arbitre d’un différend qui ne tarda pas a dépasser la seule analyse des effets du projet. A la
contestation de la construction du barrage s’ajoutérent ainsi le statut de 1’Arase entre la Turquie et
I’Iran et la critique de fond du Mémorandum opérationnel 2.22 de 1965. Une solution de compromis
fut trouvée a I’initiative d’un des représentants de 1’Iran et le projet fut a nouveau soumis aux
Directeurs exécutifs de la Banque au mois de juin 1984, avec une année de retard sur le planning
initial. La Turquie obtint que le projet soit validé par les Directeurs exécutifs de la Banque. En
échange de la levée de son opposition, I’Iran obtint I’engagement de la Banque d’accorder ses bons
offices en vue de promouvoir la conclusion d’un accord entre la Turquie et I’Iran sur la gestion de
I’ Arase. L’Iran obtint également I’engagement de la Banque de procéder a I’évaluation et ’adaptation
du Mémorandum opérationnel 2.22 de 1965. Cet accord ne fut que partiellement honoré en raison de

I’échec de la négociation d’un accord d’envergure sur le statut de 1’Arase. La conclusion d’un tel

3% L’ Araxe prend aujourd’hui sa source non loin d’Erzurum, en Turquie. Il regoit ensuite les eaux de 1’ Akhourian et coule

alors le long de la frontiére entre la Turquie et I’Arménie, puis de la frontiére entre la Turquie et le Nakhitchevan
(république autonome d’Azerbaidjan.
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accord nécessitait d’y associer I’'URSS ce qui apparu rapidement impossible, faute de relations avec
la Banque a I’époque.

Les demandes de I’'Iran furent néanmoins satisfaites quant a la révision du Mémorandum

4°% dont

opérationnel 2.22 de 1965. La Banque publia une étude préparatoire en ce sens le 5 juin 198
les conclusions furent validées par les instances dirigeantes de la Banque le 7 mars 1985, ouvrant la
voie a ’adoption un mois plus tard du Mémorandum opérationnel 2.32 du 10 avril 1985. Les régles
suivies par la Banque en maticre d’utilisation des fleuves internationaux sont nées au Moyen Orient.
L’acte fondateur du premier Mémorandum opérationnel de 1956 fut I’opposition de la Turquie au
projet Ghab en Syrie, tout comme le Mémorandum opérationnel de 1985 de 1’objection de I’'Iran au
projet Igdir-Aksu. Cela n’est pas surprenant, dans la mesure ou le Moyen Orient hébergeait alors cinq

pour-cent de la population mondiale mais ne contenait que moins d’un pour-cent des réserves

mondiales d’eau potable. La révision de 1985 vise ainsi a combler ces diverses lacunes.
b.2.2. Apports du Mémorandum opérationnel 2.32 du 10 avril 1985

Le nouveau mémorandum opérationnel consacre le passage d’un role passif de la Banque a
un role actif dans la négociation et la conclusion d’accords de gestion des voies d’eau internationales.
Le Mémorandum opérationnel n° 8 de 1956 et son successeur, le Mémorandum opérationnel 5.05 de
1965, se limitaient a indiquer que les projets entrepris sur les voies d’eau internationales étaient
susceptibles d’altérer les relations entre la Banque et ses emprunteurs, ainsi qu’entre Etats riverains.
Ces textes imposaient ainsi a la Banque d’accorder un traitement spécial a ces projets, de fagon a
prévenir et éviter tout différend. Les textes adoptés en 1985°'” s’inscrivaient dans la méme lignée,
tout en en modifiant la portée opératoire. Aux termes de ces derniers, la Banque attache la plus grande
importance a ce que les Etats riverains négocient et concluent des accords de gestion commune de
tout ou partie de la voie d’eau internationale considérée. La politique opérationnelle 7.50 indique a
cet effet que la Banque peut s’engager auprés des Etats riverains pour faciliter la négociation et la
conclusion de tels accords. La précision est d’importance, car elle témoigne de 1’évolution des
missions de la Banque a cet égard, passant d’un role passif (mémorandums de 1956 a 1965) a un rdle

. ) ) . . C g . . 311
actif par la fourniture d’une assistance technique, financiére et juridique aux Etats riverains” .
b

L’action de la Banque auprées des riverains de I’Indus fait ici figure de cas d’école. Le partage
des eaux de I’Indus se fit au détriment du Pakistan, situé en amont, ouvrant la voie a un différend

persistant avec I’Inde qui menaga la paix et la stabilité de la région. La BIRD, par I’entremise de son

% BIRD, « Riparian Rights: The Bank Experience—Staff Review and Recommendations », 5 juin 1984.

> OP/BP/GP 7.50

I World Bank Water Resources Management Policy Paper de 1993 ; Water Resources Sector Strategy— Strategic
Directions for World Bank Engagement (2003).
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Président, offrit ses bons offices aux deux Etats, qui les accepterent en vue de trouver une solution
pacifique au différend. Les efforts laborieux de la Banque - neuf années de négociations - permirent
la signature du traité sur les eaux de 1’Indus de 1960. L’accord, volumineux et complexe, présente
pour caractéristique d’avoir été signé par les deux riverains et la Banque. Au plan substantiel, le texte
répartit les eaux de I’Indus en deux ensembles attribués aux deux riverains. Cette séparation n’est pas
stricte, chaque riverain se voyant reconnaitre certains droits sur les eaux attribuées a I’autre. Ces
compromis ne purent étre atteints qu’au prix d’un vaste programme de grands travaux piloté par la
Banque. Toute conclusion d’un accord était exclue tant que le Pakistan se trouvait en situation de
totale dépendance vis-a-vis des eaux s’écoulant en aval, sur le territoire indien. Il fallait donc établir
I’équilibre minimal entre les riverains que I’histoire et de la géographie n’avaient pas donné. Pour ce
faire, deux barrages réservoirs, huit canaux et plus de deux milles puits tubulaires affectés au captage
des eaux furent construits. L’opération cotlita environ huit-cent-millions de dollars américains,
récoltés par le Fonds de développement de 1’Indus administré par la Banque. Outre I’Inde et la
Banque, 1’Australie, le Canada, I’Allemagne et les Etats-Unis accorderent ainsi leurs concours
financiers, majoritairement sous la forme d’aides et de subventions. Au plan institutionnel,
I’exécution de I’accord est confiée a une commission permanente (« Permanent Indus Commission »)
qui dispose également d’attribution en matiére de réglement des différends. La Commission est
composée de deux commissaires représentant les deux Etats riverains, mais ne dispose ni de locaux
ou d’un secrétariat propres. La Commission sert prioritairement de canal d’échange d’informations
et de données techniques entre les riverains quant aux travaux publics susceptibles d’étre entrepris
par eux conformément aux dispositions du traité. Elle joue donc un rdle central en matiére de
notification desdits travaux. La Commission dispose également d’un pouvoir d’inspection de
I’ensemble des eaux de I’Indus exercé tous les cinq ans. La Banque a également joué un rdle
déterminant dans la conclusion d’un accord sur la gestion du Nil, de I’aquifére Guarani, du fleuve
Sénégal et du Mékong. Depuis son adoption, le Mémorandum a connu des révisions, notamment pour

tenir compte de 1’évolution de la nomenclature interne de la Banque.

b.3. Révisions ultérieures du Mémorandum opérationnel 2.32 du 10 avril 1985

Au plan substantiel, les dispositions de fond du Mémorandum opérationnel 2.32 de 1985
continuent de régir les projets financés par la Banque sur les fleuves internationaux bien que ce texte
ait fait I’objet de nombreuses adaptations formelles ultérieures. Le texte a en effet ét¢ modifi¢ a
plusieurs reprises afin de tenir compte de 1’évolution de la nomenclature interne de la Banque. En
1989, le Mémorandum 2.32 fut rebaptisé en Directive opérationnelle 7.50 conformément a la volonté

de la Banque de changer le nom de ces textes. Sur le fond, le nouveau texte introduisait une distinction
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entre les obligations des Etats riverains selon qu’ils soient situés en amont ou en aval. Face aux
critiques extérieures comme internes, la Banque procéda a une nouvelle révision du texte une année
plus tard, en 1990, qui fit disparaitre la distinction susmentionnée. La Directive opérationnelle 7.50
de 1990 fut complétée au mois d’avril 1991 par une annexe exigeant que tout projet concerné par la
Directive soit accompagné d’une carte indiquant précisément la localisation et les éléments du projet.
Le texte fut ensuite adapté en 1994. D’un document unique, il fut scindé en trois textes distincts mais
complémentaires : la Politique opérationnelle 7.50 (Operational Policy (OP)), la Procédure de la
Banque (Bank Procedures (BP)) 7.50 et les bonnes pratiques en la matiére (Good Practices (GP)
7.50). Bien qu’elle complexifie singuliérement la cohésion générale des régles suivies par la Banque,
cette séparation se justifiait par la volont¢ de la Banque d’affecter les aspects substantiels,

procéduraux, et pratiques a trois documents distincts.

Ces changements formels s’accompagneérent, au fond, de I’instauration d’une nouvelle
exception a 1’obligation de notification bénéficiant désormais aux projets entrepris sur un affluent
prenant sa source et s’écoulant uniquement sur le territoire de I’Etat situé le plus en aval (v. infra).
En 1997, la Banque distingua dix textes parmi I’ensemble de ses directives opérationnelles en vue de
promouvoir un financement respectueux des exigences environnementales et sociales. Ces dix
politiques opérationnelles furent qualifiés a cette occasion de « politiques de sauvegarde ». Bien
qu’elles ne se différencient pas des autres politiques opérationnelles de la Banque qui relévent dans
leur majorité de la procédure bancaire pure, ces dix politiques opérationnelles constituent encore
aujourd’hui le fondement de la majorité¢ des requétes portées devant le Panel d’inspection de la
Banque’'>. Outre les textes relatifs aux projets financés par la Banque sur les voies d’eaux
internationales (OP/BP/GP 7.50), les politiques de sauvegarde comportent les textes relatifs a
I’évaluation des projets sur I’environnement (Environmental Assessment (OP/BP 4.01)), la protection
des habitats naturels (Natural Habitats (OP/BP 4.04)) et des foréts (Forests (OP/BP 4.36)),
I’utilisation des pesticides (Pest Management (OP 4.09)), la sécurité des barrages (Safety of Dams
(OP/BP 4.37)), la protection du patrimoine culturel physique (Physical Cultural Resources (OP/BP
4.11)), la réinstallation involontaire (Involuntary Resettlement (OP/BP 4.12)), la protection des
peuples autochtones (Indigenous Peoples (OP/BP 410)) ainsi que les régles devant étre observées
quant aux projets financés dans des zones contestées (Projects in Disputed Areas (OP/BP 7.60)). A
ces dis textes s’ajoute ¢galement la politique de la Banque relative a I’information (Bank Policy on
Disclosure of Information, référence a revoir) adoptée en 2002 (date a vérifier) qui, bien qu’elle ne
soit pas a proprement parler une politique de sauvegarde, contient des dispositions qui renvoient a

I’exigence de transparence et de consultation contenue dans certaines politiques opérationnelles. Pour

*12 Sur le Panel d’inspection en tant que mécanisme de responsabilisation de la Banque, v. infi-a, Partie II, Titre II, Chapitre
VIII.
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en revenir aux voies d’eaux internationales, les trois textes pertinents (OP/BP/GP 7.50) firent I’objet
d’une révision en 2001 afin d’intégrer les changements d’organisation de la Banque. Ce dernier texte
constitue aujourd’hui le droit positif applicable & la Banque, et n’a pas fait I’objet de révision

substantielle (seule une modification mineure, de nomenclature, ayant été¢ apportée en 2012).

I1 convient enfin de souligner que la politique opérationnelle 7. 50 sera applicable dans les cas
ou la Banque agit comme agence d’exécution de plusieurs fonds fiduciaires alimentés par de
nombreux donateurs. Cela a pour effet de démultiplier 1’application potentielle de ce texte, eu égard
au recours fréquent a la Banque en qualité d’agence d’exécution. Cela se vérifie particulierement dans
le cas du Fonds pour I’environnement mondial, dont la Banque mondiale sert d’agence d’exécution
depuis 1991. Le Fonds mondial pour I’environnement est le mécanisme financier désigné par la
Convention sur la diversité biologique, la Convention cadre des Nations Unies sur les changements
climatiques, la Convention des Nations Unies sur la lutte contre la désertification et la Convention de
Stockholm sur les polluants organiques persistants. Le Fonds mondial pour I’environnement offre
une assistance financieére sous forme de préts pour des projets relevant de la protection de la
biodiversité et de la couche d’ozone, de la lutte contre le changement climatique, la dégradation des
terres et I’aménagement des fleuves internationaux. Cette assistance financi¢re permet ainsi aux Etats
parties a ces conventions en leur permettant de satisfaire a leurs obligations internationales. Le
financement de projets et de missions d’assistance technique sur les voies d’eau internationales

occupe une large part de I’activité totale du Fonds mondial pour I’environnement.

Ainsi les obligations de I’Etat maitre de 1’ouvrage procédent-elles de différentes sources
(coutume, droit conventionnel). Il convient, pour appréhender leur étendue, de s’interroger a présent

sur le champ d’application de ces obligations, tant ratione loci que ratione materiae.

B. Champ d’application des obligations substantielles

L’Etat maitre de ’ouvrage est soumis au respect de plusieurs obligations dont le champ
d’application spatial (quelles sont les ressources concernées ?) (1) et matériel (quels sont les travaux

et ouvrages soumis a ces obligations ?) (2) doivent &tre précisés.

1. Le champ d’application spatial. Les espaces soumis a des reégles spéciales

d’aménagement

Les instruments classiques retiennent une approche exclusive et, somme toute, tres restrictive
des espaces sujets a I’application des obligations qu’ils édictent. Ce n’est pas le cas de la politique

opérationnelle 7.50 de la BIRD qui retient une approche inclusive : en s’appliquant aux « voies d’eaux
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internationales » elle dépasse le clivage opposant les notions classiques de « fleuve » et de « bassin ».
La politique opérationnelle 7.50. vise une large catégorie d’espaces qui dépasse largement celle des
seuls fleuves internationaux (a). La pratique de cet instrument a confirmé cette interprétation
extensive, la BIRD ayant réclamé son application a de nombreux espaces qui n’étaient pas mentionnés

dans le texte original (b).

a. Les voies d’eau internationales expressément visées dans le texte de la

politique opérationnelle 7.50

La politique opérationnelle 7.50 vise une large catégorie d’espaces qui dépasse largement celle
des seuls fleuves internationaux. L’action de la Banque est donc limitée aux obligations substantielles

définies dans sa politique lorsqu’elle finance des projet sur :

0.P. 7.50, 1. a) : tout fleuve, riviére, canal, lac ou étendue d’eau analogue formant une fronticre

entre deux Etats ou plus, qu’ils soient membres de la Banque (BIRD+AID) ou non (...)

O.P. 7.50, 1. a) in fine : tout fleuve, riviére, ou étendue d’eau de surface traversant deux Etats

ou plus, qu’ils soient membres de la Banque (BIRD+AID) ou non ;

O.P. 7.50, 1. b) : tout affluent ou autre étendue d’eau de surface qui est une composante d’une

voie d’eau telle que définie au a) ci-dessus.
0.P. 7.50, 1. ¢) : tout golfe, baie, détroit ou canal bordé par deux Etats ou plus (...) :

0O.P. 7.50, 1. ¢) in fine : tout golfe, baie, détroit ou canal situ¢ dans un seul Etat, mais reconnu
comme seule voie de communication entre la haute mer et d’autres Etats, et tout fleuve ou riviére

se jetant dans ledit golfe, baie, détroit ou canal.

La pratique de la politique opérationnelle a également contribu¢ a élargir son champ
d’application a d’autres voies d’eau internationales qui ne sont pas expressément mentionnées dans

le texte originel.

b. Application étendue de la politique opérationnelle 7.50 aux aquiferes

transfrontiéres, aux mers fermées et a leurs affluents

La politique opérationnelle 7.50 s’applique également aux « étendues d’eau de surface

traversant deux Etats ou plus »*'>. Cette catégorie vise notamment les mers fermées telles les mers

313 BIRD, Projects on international waterways, O.P. 7.50, 2001, §1, a).
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Morte®'*, Caspienne’”, et d’Aral’'® et leurs affluents, y compris nationaux’'’. Ces espaces sont
particulierement vulnérables, du fait de leur situation géographique, aux travaux entrepris sur leurs
affluents. Ces derniers entrainent nécessairement une diminution du volume et une altération de la
qualité¢ des eaux de la mer fermée. L’asséchement de la mer d’Aral a ainsi été provoqué par la
construction d’une série d’ouvrages sur ses deux affluents, I’Amou-Daria et le Syr-Daria. La mer
Morte subit le méme sort du fait de la diminution des eaux du Jourdain. Les mers fermées font 1’objet
d’une protection sous ’angle de la politique opérationnelle de la Banque relative aux projets sur les
voies d’eau internationales depuis 1965. Cette protection fut reprise indirectement en 1984 lors de
I’adoption de la premiere politique environnementale de ’institution (I’Operational Manual
Statement (OMS) 2.36 on the Environment Aspects of Bank Work) qui proscrivait a la Banque de
financer des projets pouvant porter atteinte a I’environnement d’un Etat sans le consentement de ce

dernier. La politique opérationnelle s’applique également aux aquiferes transfrontieres.

L’étendue des obligations substantielles a ainsi été¢ appréhendée dans un paragraphe premier,
qui a nécessité I’étude des sources, puis du champ d’application de ces obligations. L’étude des
obligations substantielles relatives a ’aménagement des ressources en eau partagées doit désormais

passer par I’examen du contenu de celles-ci.
2. Le champ d’application matériel. Les projets d’aménagement concernés

Le champ d’application matériel vise les projets soumis aux obligations de I’Etat maitre de
I’ouvrage. La Convention-cadre des Nations Unies de 1997 ne les définit que trés imparfaitement,
renvoyant simplement a la notion de « mesures projetées » (a). L’application de la politique

opérationnelle 7.50 de la BIRD confirme ici aussi le pragmatisme qui a prévalu a son élaboration (b).
a. Les « mesures projetées » dans la Convention des Nations Unies de 1997

La troisieme partie de la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau
internationaux a des fins autres que la navigation est consacrée aux mesures projetées. L’article 11

précise que les Etats du cours d’eau doivent échanger des renseignements au moyen de consultations

*1% La mer Morte est bordée par Israél, la Jordanie et la Palestine et est alimentée par le Jourdain (Syrie, Israél, Palestine,

Jordanie.

*1% La mer Caspienne est bordée par la Russie, I’ Azerbaidjan, le Turkménistan, I’Iran et le Kazakhstan. Les fleuves Volga
(Russie), Oural (Russie et Kazakhstan) Koura (Turquie, Géorgie et Azerbaidjan) et Emba (Kazakhstan) se jettent dans la
mer Caspienne. La Volga assure a elle seule 80 % des apports en eau douce de la mer Caspienne.

1% La mer d’Aral est partagée par le Kazakhstan, I’Ouzbékistan, le Tadjikistan, le Kirghizistan et le Turkménistan. Elle
est alimentée par I’Amou-Daria (Afghanistan, Tadjikistan, Ouzbékistan et Turkménistan) et le Syr-Daria (Tadjikistan,
Ouzbékistan et Kazakhstan).

17 La Volga, qui prend sa source en Russie et se jette dans la mer Caspienne constitue donc une voie d’eau internationale
au sens de la politique opérationnelle 7.50.
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et, le cas échéant, négocier s’agissant des « effets éventuels des mesures projetées sur 1’état d’un cours
d’eau international ». Les mesures projetées susceptibles d’avoir des effets négatifs a 1’égard des
autres Etats du cours d’eau doivent donc étre notifiées « en temps utile ». A la notification doivent
s’adjoindre les « données techniques et informations disponibles, y compris, le cas échéant, les
résultats de I’étude d’impact sur I’environnement » (article 12). Sauf accord contraire entre les Etats
du cours d’eau, les conclusions portant sur les notifications doivent étre transmises dans un délai de
six mois, ce délai pouvant étre doublé en cas de « difficulté particuliere » rencontrée par 1’Etat
destinataire de la notification (article 13). Durant le délai de réponse, 1’Etat auteur de la notification
se voit imposer un devoir de coopération avec les Etats destinataires. Il doit, sur demande, fournir
« toutes données et informations supplémentaires disponibles et nécessaires a une évaluation
précise », et, sauf consentement des Etats destinataires, s’abstenir de mettre en ceuvre (ou de permettre
que soient mises en ceuvre) les mesures projetées litigieuses (article 14). Le commentaire de cette
disposition souligne que I’article 11 a un champ d’application plus large que les articles suivants.
Alors que ces derniers concernent les mesures projetées pouvant avoir des effets négatifs significatifs
pour les autres Etats, I’article 11 concernent tous les effets, positifs comme négatifs, que pourraient
avoir les mesures projetées. Selon le commentaire, le terme mesure doit se comprendre comme visant
les projets, mais aussi les programmes nouveaux, et les modifications, qu’ils soient « d’importance
mineure ou de grande envergure ». Il est donc d’application large et le choix des termes employés

contraste avec celui utilisé par la politique opérationnelle 7.50 de la BIRD.

b. Les projets visés par la politique opérationnelle 7.50 de l1a BIRD

La politique opérationnelle 7.50 de la BIRD s’applique tout a la fois aux projets qu’elle
énumere limitativement (b.1.) et & d’autres ouvrages, comme le confirme la pratique suivie par

I’institution (b.2.).

b.1. Application de la politique opérationnelle 7.50 aux projets limitativement

énoncés

La politique opérationnelle 7.50 vise une large catégorie de projets susceptibles de déclencher

son application :

0.P. 7.50, 2. a) : projets d’hydroélectricité, d’irrigation, de lutte contre les crues, de navigation,
de drainage, d’alimentation en eau et d’égout, et projets industriels et autres qui impliquent
’utilisation d’une voie d’eau internationale ou qui risqueraient de polluer une voie d’eau

internationale selon la définition du par. 1 ci-dessus ;
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O.P. 7.50, 2. b) : plans d’exécution et études techniques détaillés relatifs aux projets visés au
par. 2 (a) ci-dessus, y compris ceux qui doivent étre effectués par la Banque en tant qu’agent

d’exécution ou a tout autre titre.

La politique opérationnelle 7.50 voit son champ d’application matériel étendu. Elle inclut en

effet d’autres projets que ceux limitativement énoncés.

b.2. Application étendue de la politique opérationnelle 7.50 4 d’autres projets

que ceux limitativement énoncés

Bien que la politique opérationnelle 7.50 s’applique a une vaste liste de projets, la Banque est
régulierement confrontée a la question de son application a des projets problématiques. En 1’état, le
texte vise expressément « les projets d’hydroélectricité, d’irrigation, de lutte contre les crues, de
navigation, de drainage, d’alimentation en eau et d’égout, et projets industriels ». Afin de préserver
un minimum de flexibilité, le texte contient une disposition-balai qui rend obligatoire son application
aux « autres (projets) qui impliquent 1’utilisation d’une voie d’eau internationale ou qui risqueraient
de polluer une voie d’eau internationale ». Cette question s’est rapidement posée dans la pratique de
la Banque a I’égard de la construction de pipelines. Ainsi, les Etats riverains des voies d’eau
internationales traversées par I’oléoduc Tchad-Cameroun furent notifiés. La politique opérationnelle
s’applique ainsi aux ponts sur les voies d’eau internationales (b.2.1.), aux projets connectés (b.2.3.)
et aux projets impliquant une voie d’eau internationale au sens de la politique opérationnelle 7.50
mais financés par une autre institution que la Banque, cette derni¢re ne finangant que des ouvrages

périphériques au projet principal (b.2.2.).
b.2.1. Ponts sur les voies d’eau internationales

La Banque fut confrontée a la question de I’applicabilité de sa politique opérationnelle 7.50
aux ponts construits sur les voies d’eau internationales a I’occasion du financement du pont suspendu
de Jamuna®'®. Cet ouvrage, parmi les plus longs du monde, fut construit au Bangladesh sur le fleuve
Brahmaputra. Ce dernier prend sa source en Chine avant de traverser I’Inde, le Bhutan puis le
Bangladesh (ou le fleuve est dénommé Jamuna). Ses eaux se jettent ensuite dans le Gange puis dans
la baie du Bengal. L’application de la politique opérationnelle 7.50 au projet de pont fut néanmoins
¢cartée par la Banque, faute d’impact de 1’ouvrage sur les eaux considérées. La situation
géographique du Bangladesh - Etat situé le plus en aval du fleuve Brahmaputra - semble également

avoir joué un role déterminant dans I’analyse de la Banque.

318 Bangladesh, Jamuna Bridge Project (P009509, 1994), Staff Appraisal Report (SAR) No. 12404-BD, 24 janvier 1994.
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b.2.2. Projets impliquant une voie d’eau internationale au sens de la politique
opérationnelle 7.50 mais financés par une autre institution que la Banque, cette

derniére ne financant que des ouvrages périphériques au projet principal

La politique opérationnelle 7.50 s’applique-t-elle lorsque la Banque n’apporte ses concours
financiers qu’a des ouvrages périphériques au projet principal entrepris sur une voie d’eau
internationale et financé par un autre bailleur ou grace aux fonds propres de I’Etat emprunteur ? La
Banque exige que I’ensemble du projet respecte sa politique opérationnelle 7.50 afin d’éviter les
manceuvres détournées visant a exclure cette application. Cette position est confirmée par les
dispositions de la politique opérationnelle 4.01 relative a I’environnement qui s’appliquent a tous les

¢léments du projet, quelle(s) que soi(en)t la (les) source(s) de financement.

b.2.3. Projets connectés

La politique opérationnelle 7.50 s’applique également aux projets connectés. Ces derniers ne
doivent pas étre confondus avec le cas des ouvrages périphériques au projet principal. Les projets
connectés visent au contraire des ouvrages financés par la Banque qui, pris isolément, ne ressortent
pas de la politique opérationnelle 7.50, mais ont vocation a étre connectés a un autre projet faisant
I’objet d’un financement extérieur et construit sur une voie d’eau internationale. Supposons que le
territoire d’un Etat soit traversé par deux voies d’eau internationales indépendantes I’une de 1’autre.
Afin d’optimiser 1’accés a I’eau potable de sa population, les services compétents de 1’Etat planifient
la construction d’une usine de traitement des eaux situé sur I’une des deux voies d’eau internationales.
Cet ouvrage s’accompagne de la construction d’un réseau souterrain d’acheminement des eaux. Ne
pouvant assurer a lui seul le financement de I’ensemble du programme, I’Etat emprunteur sollicite un
prét a la Banque pour la construction de 1’usine. Le personnel désigné par la Banque pour suivre le
projet conclut logiquement a 1’application de la politique opérationnelle 7.50 et indique a 1’Etat
emprunteur qu’il a I’obligation de notifier les Etats riverains de la voie d’eau internationale considérée

s’il souhaite bénéficier des concours financiers de la Banque.

Une fois cette obligation satisfaire et les fonds multilatéraux décaissés, I’Etat emprunteur
décide d’entreprendre la construction d’une nouvelle usine de traitement des eaux sur la seconde voie
d’eau internationale qui traverse son territoire. L ouvrage est financé sur fonds propres de 1’Etat
emprunteur et est indépendant du premier projet financé a plusieurs kilométres de 1a par la Banque.
Les ingénieurs chargés de la construction décident de raccorder 1’ouvrage au réseau de distribution
des eaux construit en complément de la premiere usine. La Banque peut-elle exiger de 1’Etat

emprunteur qu’il procéde a la notification de tous les Etats riverains de la seconde voie d’eau
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internationale ? En d’autres termes, le raccordement d’un projet indépendant au réseau d’un projet
financé par la Banque entraine-t-il ’application des régles opérationnelles de 1’institution a ce projet
? La question est importante car dans I’affirmative, si I’Etat emprunteur refuse de procéder a cette
notification (et qu’il refuse de déléguer cette tache a la Banque comme lui permet la politique
opérationnelle 7.50), la Banque suspendra ses concours financiers pour le premier projet. Le texte de
la politique opérationnelle 7.50 n’apporte aucune réponse a cette situation. Confrontée a des
hypotheses similaires, la Banque a décidé d’y répondre en usant d’un critére contenu dans sa politique
opérationnelle relative a la réinstallation involontaire®”. Ainsi, la Banque appliquera sa politique
opérationnelle relative aux projets sur les voies d’eau internationales lorsqu’il existe une « relation
directe et significative » entre le projet qu’elle finance et ceux qui lui sont connectés. Tel est le cas
lorsque ces projets sont en relation directe et significative avec le projet financé par la Banque (a),
que leur construction est nécessaires pour atteindre les objectifs tels qu’ils ont été fixés dans le
document du projet (b) et qu’ils sont réalisées, ou planifiées pour étre réalisées, en parallele avec le

projet financé par la Banque (c).
§ 2. Le contenu des obligations substantielles de I’Etat maitre de ’ouvrage public

Une fois précisé le champ d’application spatial des obligations de 1’Etat maitre de 1’ouvrage,
il convient désormais d’en déterminer le contenu (B). Nous reviendrons, a titre liminaire, sur les
obligations substantielles de la BIRD lorsqu’un ouvrage doit étre construit sur une voie d’eau

internationale au sens de sa politique opérationnelle 7.50 (A).

A. Les obligations spécifiques de la BIRD lorsque ’ouvrage public doit étre construit

sur une voie d'eau internationale

La Banque est tenue par deux obligations. En amont, lors de la préparation du projet, le
personnel de la Banque est tenu par une obligation d’identification précoce des problémes concernant
les droits des Etats riverains sur les voies d’eau internationales faisant 1’objet du projet (1). En aval,
lors de la présentation du projet pour approbation finale aux Administrateurs de I’Institution, la
Banque est tenue par I’obligation de refuser de financer un projet sur une voie d’internationale

susceptible de causer un dommage appréciable a 1’un quelconque des Etats riverains (2).

*1% Sur le déplacement et la réinstallation involontaire,v. nos développements infia Partie II, Titre I, Chapitre VI, Section
2, Sous-section 2, § 2.
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1. La Banque est tenue par une obligation d’identification précoce des problemes
concernant les droits des Etats riverains sur les voies d’eau internationales faisant

I’objet du projet

L’équipe chargée du projet est tenue par une d’identification précoce des problémes
concernant les droits des Etats riverains sur les voies d’eau internationales faisant 1’objet du projet.
Aux termes de la directive opérationnelle 7. 50, « la Banque veille a ce que les aspects internationaux
d’un projet relatif a une voie d’eau internationale soient pris en compte aussitét que possible »**°. Les
problémes potentiels concernant les droits sur les eaux internationales auxquels un projet pourrait
donner lieu sont analysés aussitdt que possible au stade de 1’identification et décrits dans tous les
documents relatifs au projet, dés le Document d’information sur le projet (PID). L’équipe du projet
prépare le dossier du concept du projet, y compris le PID, en collaboration avec la Vice-présidence
juridique (LEG) qui contient tous les renseignements pertinents sur les aspects internationaux du
projet. Lorsque 1’équipe du projet communique le dossier du concept du projet au vice-président
régional (VPR), elle en adresse copie au vice-président et conseiller juridique (VPLEG). Durant tout
le cycle du projet, les Régions, en consultation avec LEG, tiennent le directeur général (DG) intéressé

. . . ror 7 321
au courant des aspects internationaux du projet et des événements y afférents™ .

La Banque est également tenue par I’obligation de refuser de financer un projet sur une voie

d’internationale susceptible de causer un dommage appréciable a I’un quelconque des Etats riverains.

2. La Banque est tenue par I’obligation de refuser de financer un projet sur une voie
d’internationale susceptible de causer un dommage appréciable a ’un quelconque des

Etats riverains

La Banque a pris la décision, dés 1965, de refuser un projet sur une voie d’eau internationale
des lors que ce dernier serait susceptible de causer un dommage appréciable a I'un quelconque des
Etats riverains. Le Mémorandum opérationnel de 1965 subordonnait le financement du projet a la
démonstration de 1’absence de dommage appréciable aux autres Etats en ces termes : « (i) the issues
involved are covered by appropriate arrangements between the borrower and other riparians; or (ii)
the other riparians have stated that they have no objection to the project ; or (iii) the project is not
harmful to the interests of other riparians and their absence of express consent is immaterial or their
objections are not justified ». La responsabilité finale d’accorder ou non les concours financiers de la

Banque revient aujourd’hui aux Administrateurs de la Banque. La présentation du prét fait donc

3200.P. 7.50, 4.
21 B P.7.50, 1.
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I’objet d’un encadrement particulier par la directive opérationnelle 7.50. Pour que les Administrateurs
valident un prét a un projet sur une voie d’eau internationale, le Document d’évaluation du projet
(PAD) de tout projet relatif & une voie d’eau internationale doit ainsi traiter des aspects internationaux
du projet en question. Ce document doit indiquer que les services de la Banque ont analysé ces aspects
et se sont assurés que les aspects en question font 1’objet d’accords ou d’arrangements appropriés
entre 1’Etat bénéficiaire et les autres riverains®* ; ou que les autres riverains ont donné une réponse
positive a ’Etat bénéficiaire ou a la Banque, sous forme ; ou de consentement, d’absence d’objection,
de soutien en faveur du projet de confirmation que le projet ne lésera pas leurs intéréts’> ; ou dans
tous les autres cas, selon I’estimation des services de la Banque, le projet ne causera pas de dommages
appréciables aux autres riverains et 1’utilisation possible de 1’eau par les autres riverains ne causera
pas de dommages appréciables au projet. Le PAD contient en outre en annexe les principaux points

324

des objections éventuelles et, le cas échéant, le rapport et les conclusions des experts indépendants™.

La politique opérationnelle 7.50 ne définit pas le terme de « dommage appréciable ».

Outre la BIRD, I’Etat maitre de 1’ouvrage est également le destinataire d’obligations

substantielles.
B. Les obligations substantielles de I’Etat maitre de ’ouvrage public

La construction de barrages sur un fleuve international constitue une préoccupation ancienne
du droit international comme peuvent notamment en témoigner 1’adoption de la Convention relative
\ . : o . : . 325 .

a I'aménagement des forces hydrauliques intéressant plusieurs Etats du 9 décembre 192377, ainsi que

326 ot de I'International Law Association

les travaux de I'Institut de Droit international (1961)
(1966)**’. L’Etat souhaitant construire un ouvrage sur la portion d’un fleuve international relevant de
sa souveraineté est tenu par trois obligations coutumicres : le principe de 'utilisation équitable et
raisonnable des ressources en eau, I’obligation de ne pas causer de dommage significatif aux autres
Etats riverains et de coopérer avec eux. En tout état de cause, le droit international coutumier ne
consacre pas de droit de veto aux Etats riverains. Aux obligations substantielles concernant la

planification de 1’ouvrage (1), s’ajoutent des obligations substantielles relatives a I’exécution et au

fonctionnement de 1’ouvrage (2).

2 Hypothése 1, O.P. 7.50, 8. a).

’> Hypothése 2, O.P. 7.50, 8. b).

% Hypothése 3, O.P. 7.50, 8. c).

3% Convention relative a 'aménagement des forces hydrauliques intéressant plusieurs Etats du 9 décembre 1923, Société
des Nations, Rec. Traités, vol. 36, p. 75

320 Résolution relative a I'utilisation des eaux internationales non maritimes (en dehors de la navigation), Annuaire de
I'Institut de Droit international, vol. 49-2, 1961, p. 381.

27 Régles relatives aux usages des eaux de cours d'eau internationaux (Régles d’Helsinki), traduction franaise in
Annuaire de la Commission du droit international, 1974, vol. 11, 2e partie, p. 396.
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1. Les obligations substantielles relatives a la planification de 1I'ouvrage public

L’Etat maitre d’ouvrage est tenu par une obligation générale de coopération avec 1’ensemble
des Etats riverains (b) qui ne s’étend toutefois pas jusqu’a accorder a ces derniers un droit de veto sur

le projet (a).

a. L’inexistence d'un droit de veto des Etats riverains consacré par le doit

international coutumier

La regle de I’approbation préalable des projets consacre a I’extréme que les Etats riverains
d’un fleuve international sont tenus d’une obligation de coopération étendue lorsqu’il est question de
procéder a une utilisation privative d’une partie de la ressource partagée. Plusieurs traités
subordonnent ainsi la construction d’un ouvrage a 1’obtention de I’accord préalable des autres
riverains. C’est le cas du traité du Rio de la Plata et sa facade maritime de 1973°**, du statut du fleuve
Uruguay de 1975°%°, du statut sur le fleuve Sénégal de 1972>* et de 1'Accord sur le Mékong de
1995>*!. Ni ces instruments conventionnels, ni la pratique des Etats ne permettent toutefois de déduire
I’existence d’une obligation coutumiére des Etats riverains de parvenir & un accord préalable a
I’aménagement privatif d’une fleuve international par I'un d’entre eux : I’existence d’une telle
obligation ne peut étre déduite que d’un engagement conventionnel entre I’ensemble des riverains.
Dans l'affaire du Lac Lanoux, le tribunal arbitral a rappelé qu’une telle obligation « (...) constituerait
une restriction essentielle a la souveraineté d'un Etat et elle ne saurait étre admise qu'en présence
d'une démonstration certaine » et qu’elle « ne pourrait résulter entre la France et 'Espagne que d'un
acte conventionnel »>. A défaut de consécration coutumiére d’une obligation d’approbation
préalable des projets par ’ensemble des Etats riverains, le droit international général consacre une

obligation de notification dont le champ d’application doit désormais étre préciseé.
b. L’obligation de coopération entre Etats riverains

Aux fins de I’étude de l’obligation de coopération imposée aux Etats riverains, nous
examinerons [’institutionnalisation d’une telle coopération (b.1), avant d’illustrer celle-ci par
I’exemple de I’activité de la Commission mixte internationale regroupant les Etats-Unis et le Canada

(b.2).

28 Art. 17-22.

% Art. 7-13.

3% Statut, art. 4 et Charte des eaux du fleuve Sénégal 2002, art. 10.

31 Accord, art. 5 et Procédures pour la notification, consultation préalable et accord, art. 6.
32 QA, Lac Lanoux, RSA, vol. X1, § 14.
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b.1. L’institutionnalisation de la coopération

L’existence d’une véritable communauté d’intéréts entre les Etats riverains leur impose une
coopération étroite en vue de parvenir a [’utilisation équitable et raisonnable du cours d'eau
international considéré. L'article 8 de la convention de 1997 dispose ainsi que « les Etats du cours
d'eau cooperent sur la base de 1'égalité souveraine, de l'intégrité territoriale, de I'avantage mutuel et
de la bonne foi en vue de parvenir a 'utilisation optimale et a la protection adéquate du cours d'eau
international ». La convention d'Helsinki de 1992 est plus exigeante que le texte de 1997 sur ce point
en ce qu’elle exige que « les Parties riveraines concluent, sur une base d'égalité et de réciprocité, des
accords bilatéraux ou multilatéraux ou d'autres arrangements, quand il n'en existe pas encore, ou
adaptent ceux qui existent lorsque cela est nécessaire pour ¢liminer les contradictions avec les
principes fondamentaux de la présente Convention, afin de définir leurs relations mutuelles et la
conduite a tenir en ce qui concerne la prévention, la maitrise et la réduction de l'impact
transfrontiére »*>.

Cette coopération peut prendre plusieurs formes dont le degré d’institutionnalisation sera
variable : création de mécanismes ou commissions mixtes’, échange régulier de données et
d'informations sur 1'é¢tat du cours d’eau’””, notification des mesures d’aménagement projetées™°. Les
nombreux conflits d’utilisation susceptibles de naitre a I’occasion de la gestion commune d’un cours
d’eau international conférent une véritable « prime » a la coopération institutionnelle. Lorsqu’elle est
possible entre les riverains, la création de mécanismes institutionnels communs constitue un avantage
indéniable pour établir un dialogue productif orienté vers la coopération et la mise en oeuvre des
utilisations du fleuve. Le droit international ne fixe pas de liste exhaustive des missions dont doivent
étre investies ces commissions. Toutefois, la Convention d’Helsinki en fournit une liste indicative

.. 33 . . .
minimale. Au sens de ce texte®’, les commissions fluviales doivent :

- recueillir, rassembler et évaluer des données afin d'identifier les sources de pollution qui

risquent d'avoir un impact transfronticre ;

- ¢élaborer des programmes communs de surveillance de l'eau du point de vue qualitatif et

quantitatif ;

- dresser des inventaires et échanger des informations sur les sources de pollution qui risquent

d'avoir un impact transfronticre ;

333 Convention d’Helsinki (1992), art. 9 al. 1

3% BOISSON DE CHAZOURNES L., « Organismes et commissions de bassins : aspects de coopération régionale et réglement
des différends », in KAMGA M., MBENGUE M. M. (Dirs.), Liber Amicorum en [I'honneur de Raymond Ranjeva. L'Afrique
et le droit international : variations sur l'organisation internationale, Paris : Pedone, 2013, pp. 435-444.

333 Convention d’Helsinki (1992), art. 9.

% Ibid., art. 11 4 19.

37 Ibid., art. 9 al. 2.
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- ¢élaborer des programmes communs de surveillance de la quantité et de la qualité de I’eau ;

- ¢établir des limites d'émission pour les eaux usées et évaluer l'efficacité des programmes de

lutte contre la pollution ;

- définir des objectifs et des criteres communs de qualit¢ de I’eau et proposer des mesures

appropriées pour préserver et, si nécessaire, améliorer la qualité de 1’eau ;

- mettre au point des programmes d'action concertés pour réduire les charges de pollution tant
a partir de sources ponctuelles (par exemple, urbaines et industrielles) qu'a partir de sources

diffuses (en particulier I’agriculture) ;

- servir de cadre pour 1'échange d'informations sur les utilisations de 1'eau et des installations

connexes existantes et prévues qui risquent d'avoir un impact transfronticre ;

- promouvoir la coopération et I'échange d'informations sur la meilleure technologie disponible
5
- participer a la réalisation d'études d'impact sur l'environnement relatives aux eaux

transfrontieres, conformément aux réglements internationaux pertinents.

L’obligation de coopération entre riverains n’est donc pas satisfaite du seul fait de la création
d’une commission fluviale : encore faut-il que celle-ci dispose des moyens effectifs de remplir ses
missions. Au-dela, les Etats riverains doivent aussi élaborer des programmes d'action concertés :
surveillance de D’état des eaux transfrontiéres®®, recherche-développement sur des techniques
efficaces de prévention, de maitrise et de réduction de I'impact transfrontiere, instauration de systémes
d'alerte et d'assistance mutuelle dans les situations de crise.

Ainsi institutionnalisée, la coopération s’impose aux Etats riverains, notamment aux Etats-

Unis et au Canada dans le cadre de la Commission mixte internationale.

b.2. Exemple d’application. L’activité de la Commission mixte internationale
p pp

(Etats-Unis, Canada)

La Commission mixte internationale (CMI) a été créée en 1909 en vertu du Traité des eaux
limitrophes (ci-apreés « le trait¢ de 1909 ») pour aider a prévenir et a résoudre les différends
susceptibles de surgir a I’occasion de I’aménagement des eaux transfrontaliéres entre le Canada et les
Etats-Unis. Cette commission bilatérale est un organisme quasi-judiciaire dot¢ d’un pouvoir

d’approbation de certains types de projets, tels que des barrages, des dérivations ou des ponts, pouvant

338 Ibid., art. 4.
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étre réalisés dans les cours d’eau ou les lacs qui s’étendent le long de la frontiére ou la traversent. Elle
est composée de six commissaires indépendants®, dont trois des Etats-Unis nommés par le président
des Etats-Unis avec 1’approbation du Sénat, et trois du Canada nommés par le gouverneur en conseil
sur I’avis du premier ministre.

La frontiére terrestre canada-américaine mesure environ 8891 km au total, ce qui est en fait la
plus longue fronticre terrestre bilatérale au monde. De nombreux cours d’eaux sont ainsi partagés

entre les deux Etats et sont soumis a I’accord de 1909°*

. La Commission mixte internationale impose
des regles préalables (b.2.1.) aux fins d’obtenir I’approbation pour la construction d’un ouvrage

public (b.2.2.).

b.2.1. Les régles gouvernant 1’approbation de la construction de de I’ouvrage

public

A I’obligation d’obtenir I’approbation préalable de la commission en I’absence de convention
spéciale applicable au cours d’eau considéré (b.2.1.1.) s’ajoute celle de 1’identification des autorités
compétentes pour demander 1’approbation de la construction d’un ouvrage public a la Commission

(b.2.1.2).

b.2.1.1. L’obligation d’obtenir I’approbation préalable de la Commission en

I’absence de convention spéciale applicable au cours d’eau considéré

Conformément a I’article III du Traité, les deux Etats riverains refuseront d’approuver dans
les eaux limitrophes tout nouvel usage, obstruction ou détournement qui aurait une incidence sur le
niveau ou le débit naturel des eaux limitrophes de 1’autre c6té de la frontiére sans 1’approbation de la
Commission. Il n’en va autrement que s’il existe une convention spéciale été conclue a cet effet entre
les Etats-Unis et le Canada®*'.

Le traité établit ainsi une distinction entre les projets réalisés dans les eaux limitrophes, les
eaux provenant d’eaux limitrophes et les eaux traversant la frontiere. Le principe est le suivant : a

moins d’une convention spéciale entre les Etats-Unis et le Canada, un projet d’usage, d’obstruction

ou de détournement des eaux limitrophes ne peut étre exécuté sans 1’approbation préalable de la CMI

3% COMMISSION MIXTE INTERNATIONALE, Principes directeurs de la procédure devant la Commission, n° 3 : « Les
commissaires ne représentent que la Commission et non les gouvernements qui les ont nommeés. Les conseillers et les
membres du personnel sont exclusivement au service de la Commission et non de leur gouvernement respectif. Les
membres des conseils ou des organes similaires créés par la Commission y siégent a titre personnel et professionnel et
non a titre de représentants des organismes pour lesquels ils travaillent ».
30y not. les fleuves Saint-Laurent, Niagara, Yukon, Columbia, Sainte Croix et Saint-Jean, Richelieu ; les lacs Supérieur,
Champlain, Michigan, Huron, Ontario, Erié ; les riviéres Skagit, Sainte Marie et Milk, Poplar, Souris, Rouge, etc.
**! Traité des eaux limitrophes, 1909, art. III.
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s’il aura une incidence sur le niveau ou le débit naturel de ces eaux de 1’autre c6té de la frontiere. De
méme, et toujours en 1’absence d’une convention spéciale entre les deux Etats, il ne peut étre réalisé
ou maintenu d’obstruction ou d’ouvrage de protection dans les eaux provenant d’eaux limitrophes ou
dans des cours d’eau qui traversent la frontiere, en aval de celle-ci, sans I’approbation préalable de la
Commission, si ’ouvrage aura pour effet d’augmenter le niveau naturel des eaux de 1’autre coté de
la frontiére. 4 contrario, I’article III ne vient ni limiter ni modifier I’exercice des droits existants dont
les gouvernements disposent pour exécuter des travaux publics dans les eaux limitrophes ni leur
utilisation a des fins domestiques ou sanitaires.

L’article IV du Traité décrit le pouvoir de la Commission d’autoriser ou non les barrages ou
autres obstacles dans les eaux qui proviennent des eaux limitrophes ou dans les eaux inférieures des
fleuves et des rivieres transfrontaliers, dont ’effet serait d’augmenter le niveau naturel des eaux de
I’autre coté de la frontiere. Le cours inférieur de la riviére Saint-Jean est un exemple de riviére qui
provient des eaux limitrophes, tandis que les cours d’eau comme la riviere Rouge, la riviere Souris,
la riviere Kootenay et le fleuve Columbia sont des eaux transfrontali¢res au sens de I’article IV. Les
eaux transfrontalieres sont exclues de la définition des « eaux limitrophes » dans le Traité, mais tout
¢tablissement ou maintien d’ouvrages de réfection ou de protection, de barrages ou d’autres
obstructions dans ces eaux, qu’elles coulent a partir ou en direction de la frontiere, doit étre approuvé
par la Commission conformément a l’article IV chaque fois que les ouvrages proposés sont
susceptibles d’« exhausser le niveau naturel des eaux de 1’autre c6té de la frontiére », a moins d’une
convention spéciale a cet effet entre le Canada et les Etats-Unis.

La seule approbation préalable de la Commission ne suffit pas. L’identification des autorités

compétentes pour demander 1’approbation de la construction d’un ouvrage est requise.

b.2.1.2. Identification des autorités compétentes pour demander I’approbation

de la construction d’un ouvrage public a la Commission

La Commission ne peut exiger du Canada et des Etats-Unis qu’ils présentent des demandes et
n’est la gardienne du traité bilatéral : il appartient a chaque gouvernement de veiller a ce que
I’approbation de la CMI soit obtenue pour les ouvrages et entreprises qui exigent une telle approbation
au sein de leurs territoires respectifs’*>. La Commission ne peut donc pas se saisir directement d’un
projet de dérivation des eaux. Elle dispose tout au plus de la possibilité¢ de porter a I’attention des
gouvernements les projets dont elle a connaissance et qui pourraient exiger son approbation. La

demande d’approbation doit donc nécessairement émaner de 1’un ou I’autre des deux gouvernements

2 Sur I’ensemble de la procédure d’approbation suivie par la CMI, v. COMMISSION MIXTE INTERNATIONALE (CMI),
Guide pour demander I’approbation d’usages, d obstructions ou de détournements des eaux conformément au Traité des
eaux limitrophes de 1909, mars 2012, 12 p.
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fédéraux par le biais d’une saisine directe de la Commission. Toute personne privée qui souhaiterait
utiliser, détourner ou obstruer les eaux limitrophes ou transfrontaliéres doit présenter une demande
au gouvernement dont le territoire serait affecté par le projet envisagé. Cette exigence permet ainsi
aux gouvernements de déterminer préalablement si un projet est visé¢ par les dispositions du Traité
nécessitant I’approbation de la CMI. Les gouvernements peuvent également avoir & examiner la
question des effets cumulatifs des petits projets qui, considérés individuellement, peuvent ne pas
nécessiter d’approbation, ainsi que les situations dans lesquelles les effets sont théoriques, mais non
mesurables. Dans tous les cas, la demande soumise a la Commission doit exposer aussi explicitement
que possible les faits qui la motivent et la nature de 1’ordonnance d’approbation demandée. Si son
contenu est libre, la Commission attire toutefois ’attention des deux Etats sur son contenu minimal.
La demande devrait ainsi comprendre les détails du projet et toutes informations connexes pertinentes
qui aideront les membres de la Commission a déterminer I’ampleur des répercussions que le projet
aura sur le niveau ou le débit des eaux limitrophes ou traversant la frontiére. Une demande formulée
par I’un des deux riverains doit ainsi comprendre a minima 1’emplacement géographique du projet
ainsi qu’un résumé de sa nature et de son objectif du projet indiquant clairement quelles seront les
répercussions du projet sur les niveaux ou les débits des eaux limitrophes ou transfrontali¢res. La
demande devra clairement mentionner les répercussions physiques que le projet serait susceptible
d’avoir sur les eaux limitrophes, étayées par des données et des informations techniques telles que
des analyses hydrologiques et hydrauliques et des travaux de modélisation. Elle devra comprendre
une courte description du type de travaux qu’on propose d’effectuer dans le cadre du projet, précisant
notamment la méthode de construction utilisée et les répercussions de la construction (temporaires
ou permanentes) sur les niveaux ou les débits des eaux limitrophes.

Une fois les reégles gouvernant 1’approbation de la construction d’ouvrages publics respectées,

la Commission est en mesure de délivrer une ordonnance d’approbation.

b.2.2. L’approbation de la construction de I’ouvrage public par la Commission

L’approbation de la construction de 1’ouvrage public par la Commission est gouvernée par
des regles procédurales régissant I’examen de la demande (b.2.2.1). La Commission dispose ensuite

d’un pouvoir de suivi de la mise en ceuvre des ordonnances d’approbation qu’elle délivre (b.2.2.2).

b.2.2.1. Regles gouvernant ’examen de la demande d’approbation par la

Commission

L’article VIII énonce les régles et principes que la Commission doit suivre dans le traitement

des demandes qui lui sont soumises par les gouvernements. Il appartient en premier lieu aux Etats
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riverains de s’assurer de la compétence de la Commission avant de lui soumettre leurs demandes.
Une fois saisie, la CMI s’assurera de sa compétence et, dans 1’affirmative, déterminera les régles
qu’elle doit suivre pour traiter le dossier. La Commission fera ensuite paraitre un avis public et
constituera un groupe d’étude ou fait appel a un de ses groupes existants en vue de lui confier le
mandat d’étudier les questions liées a la demande afin de formuler un avis a ce sujet. Le groupe
d’étude est formé d’un nombre égal d’experts des deux pays. La CMI se fiera généralement a
I’expertise du nouveau groupe d’étude (ou du groupe existant) et, dans la plupart des cas, demandera
au groupe d’étude si le projet devrait étre réalisé et comment I’ouvrage devrait étre exploité. Il revient
ensuite a la Commission de se prononcer par un vote sur la demande d’approbation. Selon les régles
de procédure applicables, les décisions de la Commission doivent étre rendues avec I’accord d’au
moins quatre commissaires, afin d’assurer la participation d’au moins un commissaire par pays>"
bien qu’en général les décisions soient prises par consensus. En cas de partage des voix, les
commissaires de chaque Etat devront faire des rapports séparés qui seront présentés a leur
gouvernement. Les deux riverains « devront en conséquence s’efforcer de s’entendre sur le réglement
de la question ou de I’affaire qui fait le sujet du différend, et s’il intervient un arrangement entre elles,
cet arrangement sera couché par écrit sous la forme d’un protocole et sera communiqué aux
commissaires, qui devront prendre les mesures ultérieures qui pourront étre nécessaires pour mettre
a exécution cet arrangement »° .

Les individus ne sont pas exclus du processus d’évaluation mené par la Commission. Toute
personne intéressée par I’objet d’une demande, qu’elle soit favorable ou non au projet, a le droit d’étre
entendue par les commissaires lors des audiences publiques organisées pour déterminer le bien-fondé
de la demande présentée par 1’un des riverains. Au cours de ces audiences, toute personne et/ou tout
gouvernement intéressé - y compris I’Etat requérant - a la possibilité de présenter, directement ou par
I’intermédiaire d’un avocat, des preuves verbales et écrites et de faire valoir ses arguments sur le
projet devant la CMI. De plus, toute personne ou tout gouvernement intéressé (autre que le requérant)
peut présenter une réponse a une demande. Cette réponse doit énoncer, a I’encontre ou a I’appui de
la totalité ou d’une partie de la demande, des faits et des arguments qui se rapportent a I’objet de la
demande. Le requérant peut ensuite présenter une réplique aux allégations et aux arguments formulés
dans les réponses.

Le Traité accorde une importante marge d’appréciation a la Commission dans 1’examen des
projets d’aménagement sur un cours d’eau relevant de sa compétence. En tout état de cause,

I’approbation de la CMI s’ajoute mais ne remplace en aucune fagon 1’autorisation nationale dans le

343 . p .. . . \ eir oz

Comme nous ’avons évoqué supra, la Commission est composée de six membres a parité égale des deux Etats
riverains.
3 Traité, article VIIL al. 8.
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pays ou la proposition a été faite. Durant le processus d’autorisation des travaux, la Commission doit
tenir compte des droits égaux et similaires des deux riverains pour 1’usage des eaux limitrophes de
leur coté de la frontiére®. Quelles sont les régles suivies par la Commission en cas de conflits
d’utilisation ? Le trait¢ établit un ordre de préséance des usages du cours d’eau considéré, ce qui
permet a la Commission de refuser d’autoriser tout usage qui tend a entraver ou a restreindre tout
autre usage auquel I’ordre de préséance accorde une priorité plus grande : les usages pour des fins
domestiques et hygiéniques sont ainsi affectés de la plus haute priorité (1) et I’emportent sur les
usages pour la navigation, y compris le service des canaux pour les besoins de la navigation (2) et les
usages pour des fins de force motrice et d’irrigation (3).

La Commission dispose également du pouvoir d’exiger que la conception ou I’exploitation
d’un ouvrage respecte certaines conditions pour protéger les intéréts de I’ensemble des riverains et
pour compenser le mieux possible ['usage ou le détournement proposé. En ce qui concerne les usages
et les détournements, I’exercice de ce pouvoir est discrétionnaire : « la Commission, a sa discrétion,
peut mettre comme condition de son approbation la construction d’ouvrages de secours et de
protection pour compenser autant que possible 1’usage ou le détournement particuliérement proposé
et dans ces cas elle peut exiger que des dispositions convenables et suffisantes, approuvées par la
Commission soient prises pour protéger contre tous dommages les intéréts de I’autre coté de la
frontiére et pour payer une indemnité a cet égard »**. Dans les cas entrainant 1’¢lévation du niveau
naturel des eaux de 1’'un ou I’autre c6té de la frontieére par suite de projets menés dans les eaux
limitrophes du c6té opposé de la frontiere ou dans les eaux qui en proviennent, ou dans les eaux en
aval de la frontiére dans des riviéres transfrontaliéres, la Commission a 1’obligation exiger comme
condition de son approbation que des dispositions convenables et suffisantes, approuvées par la
Commission, soient prises pour protéger contre tous dommages les intéréts de 1’autre coté de la
frontiére qui pourraient &tre par 1a atteints, et prévoir le versement d’une indemnité a cet égard :
« Dans les cas entrainant I’¢lévation du niveau naturel des eaux de 1’un ou I’autre co6té de la ligne par
suite de la construction ou de I’entretien de I’autre c6té d’ouvrages de secours ou de protection ou de
barrages ou autres obstacles dans les eaux limitrophes ou dans les eaux qui en proviennent ou dans
les eaux en aval de la frontiére dans des rivieres qui coupent la frontiere, la Commission doit exiger,
comme condition de son approbation, que des dispositions convenables et suffisantes, approuvées par
la Commission, soient prises pour protéger contre tous dommages tous les intéréts de 1’autre coté de
la frontiére qui pourraient étre par 13 atteints, et payer une indemnité & cet égard »**". Cette disposition

ne signifie pas pour autant que tous les intéréts doivent étre protégés contre tout impact négatif et

35 Article VIII : « Les Hautes parties contractantes auront, chacune de son coté de la fronticre, des droits égaux et
similaires pour 1’usage des eaux ci-dessus définies comme eaux limitrophes ».

346 Traité, art. VIIL, al. 6.

7 Traité, art. VIIL, al. 7.
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toute perte nette : elle donne uniquement a la Commission la souplesse nécessaire pour déterminer
les mesures a prendre, au besoin, pour protéger et indemniser certains intéréts.
L’ordonnance d’approbation par la Commission fait 1’objet d’un suivi de mise en ceuvre par

cette derniére.

b.2.2.2. Pouvoirs de la Commission en matiére de suivi de la mise en oeuvre

de I’ordonnance d’approbation de la construction de I’ouvrage public

Les ordonnances d’approbation ne sont pas susceptibles de faire I’objet d’un appel devant les
juridictions internes des deux Etats riverains, la CMI y bénéficiant de 1’immunité de juridiction®*®.
Les régles de procédures ne prévoient pas plus de possibilité d’interjeter appel devant la Commission.
Toutefois, le systéme prévu par le traité ne fait pas échec a une modification ultérieure de
I’ordonnance par la Commission sur sa propre initiative ou en réponse a d’autres initiatives. En vertu
des pouvoirs qui lui sont conférés par le Traité, la Commission a 1’obligation d’assurer la surveillance
et I’examen continus de ses ordonnances d’approbation afin de s’assurer que les décisions qu’elle
prend sont conformes au Traité a la lumicre de toutes les circonstances pertinentes. Le paragraphe
12(3) des regles de procédure de la CMI indique ainsi qu’un gouvernement ou que toute personne qui
a le droit de solliciter une autre ordonnance peut présenter a la Commission une demande décrivant
les faits sur lesquels il s’appuie et la nature de la nouvelle ordonnance demandée. Si la Commission
lance un processus de modification, elle doit procéder conformément aux dispositions du Traité et de
ses reégles de procédure, en prévoyant des occasions suffisantes pour I’examen et la rétroaction du
public.

L’ordonnance d’approbation nécessite souvent la nomination d’un conseil de contrdle,
composé d’un nombre égal de membres du Canada et des Etats-Unis, pour aider & la supervision et &
la mise en ceuvre de I’ordonnance. Ce mécanisme de suivi sera particulierement indiqué lorsque la
Commission subordonnera son approbation au respect de certaines conditions pour la construction
et/ou I’exploitation de I’ouvrage, telle une prescription relative au débit a passer par un barrage.
D’autres modalités de 1’ordonnance peuvent prévoir des mécanismes de surveillance pour aider a
informer la CMI sur la fagon dont son ordonnance d’approbation est mise en ceuvre, pour 1’informer
des circonstances nouvelles ou modifiées, et pour évaluer I’impact du projet et de son exploitation

sur divers intéréts, y compris I’environnement.

348 . ., e g . , . ., .. ..
Au Canada, la CMI a ’immunité de juridiction aux termes du Décret sur I’immunité de la Commission conjointe

internationale (C.R.C., ch. 1315), promulgué en vertu des dispositions habilitantes de la Loi sur les missions étrangéres
et les organisations internationales. Aux Etats-Unis, I’immunité est conférée aux termes de la International Organizations
Immunities Act (22 USC, article 288 et suivants) et du Executive Order 9972.
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Tenus par des obligations substantielles de coopération, les Etats riverains doivent ¢galement
respecter les obligations internationales encadrant 1’exécution et e fonctionnement de l'ouvrage

public.

2. Les obligations substantielles relatives a I’exécution et au fonctionnement de

I’ouvrage public

L’Etat maitre de I’ouvrage est tenu par deux obligations générales qui impactent la
planification et le fonctionnement de 1’ouvrage. Les utilisations privatives des ressources en eau
partagées doivent étre équitables et raisonnables (a) et ne pas causer de dommage significatif aux

Etats riverains (b).
a. Le principe de ’utilisation équitable et raisonnable des ressources en eau

Les cours d'eau ne relévent de la souveraineté territoriale des Etats qu'ils traversent que par
les hasards de la géographie et de I’histoire : « a watercourse system is a natural phenomenon. It is
made « international » when international political boundaries are superimposed upon it »**’. La
distribution spatiale des cours d’eau est inéquitable par essence : il n’existe aucune régle tirée du droit
international qui imposerait le partage égalitaire des portions d’un fleuve entre Etats riverains. Quand
bien méme cela serait le cas, 1’équité dans la distribution géographique serait trompeuse puisqu’elle
ne supprimerait pas la distinction fondamentale existant entre les Etats situés en amont du fleuve et
ceux situés en aval. Un fleuve international ne présente donc pas les mémes potentialités selon la
portion considérée et rien ne garantit a priori que toutes les prétentions des Etats riverains pourront
étre satisfaites. Pour surmonter d’éventuels conflits d’utilisation, le réflexe le plus simple pourrait
consister a tirer profit du fait accompli et autoriser un Etat riverain a revendiquer le droit unilatéral
de disposer d'une entiere liberté de décider de 1'utilisation de la partie d'un cours d'eau international
traversant son territoire. Bien que proclamée des 1895 par le biais de la doctrine Harmon, cette théorie
dite de la souveraineté absolue a été rejetée par la communauté internationale. Ses avatars successifs,
au premier rang desquels la théorie de l'intégrité territoriale, ne sont pas plus admissibles. Au titre de
cette derniére, un Etat d'un cours d'eau international a le droit d'exiger la permanence de 1'écoulement
naturel des eaux provenant d'autres pays riverains. Cette position qui est favorable a I'Etat en aval
interdit de facto a I’Etat d’amont de procéder aux aménagements publics éventuels qui pourraient

s’avérer nécessaires.

" MCCAFFREY S. C., The Law of International Watercourses. Non-Navigational Uses, Oxford : Oxford University Press,

2001, p. 40.
175



Ainsi, au droit souverain d'utiliser les eaux d'un cours d'eau international répond I'obligation
de ne pas priver les autres Etats riverains de leur droit d'utilisation des eaux. A défaut d’étre égaux
devant la géographie et la répartition des eaux sur leurs territoires respectifs, tous les Etats riverains
doivent étre égaux en droit, ¢’est-a-dire que chacun d’entre eux doit pouvoir utiliser le cours d’eau et
en tirer les avantages attendus de fagon équitable. Ce principe de ’utilisation équitable et raisonnable
des ressources en eau est consacré par la Convention de 1997 en son article 5 - « les Etats du cours
d'eau utilisent sur leurs territoires respectifs le cours d'eau international de maniere équitable et
raisonnable »**" - et est sans aucun doute une régle générale de droit applicable a la détermination des
droits et des obligations des Etats riverains®'. Ce principe se justifie dés lors que le cours d’eau
international cesse d’étre appréhendé comme un ensemble de secteurs soumis a la souveraineté
territoriale de plusieurs riverains et qu’il est envisagé comme une ressource unique, partagée. Il y a
la I’idée selon laquelle les Etats qui partagent un cours d'eau international constituent une
communauté d’intéréts (les Etats ne peuvent faire abstraction de 1’unité du cours d’eau qui est un fait
qui s’impose a eux) qui a vocation a devenir une communauté de droit’>>. Cela est valable pour la
navigation : un Etat ne peut restreindre les droits de navigation des autres riverains au seul prétexte
que son territoire est travers¢ par un trongon du fleuve. La CPJI I’avait précisé dans 1’affaire de la
Juridiction territoriale de la Commission internationale de I'Oder : « la communauté d'intéréts sur
un fleuve navigable devient la base d'une communauté de droit, dont les traits essentiels sont la
parfaite égalité de tous les Etats riverains dans l'usage de tout le parcours du fleuve et l'exclusion de
tout privilége d'un riverain quelconque par rapport aux autres »°. Mais I’idée de communauté
d’intéréts est également valable pour tous projets entrepris a des fins autres que la navigation. Comme
I’a rappelé la CIJ dans I’affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros, « le développement moderne du
droit international a renforcé ce principe également pour les utilisations des cours d'eau internationaux
a des fins autres que la navigation, comme en témoigne 1'adoption par I'Assemblée générale des
Nations unies, le 21 mai 1997, de la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d'ecau

. . N . . 354
internationaux a des fins autres que la navigation » ™.

% Convention de 1997, art. 5. Applications régionales : V. Conv. sur la coopération pour la protection et I'utilisation
durable du Danube 1994, art. 2. — Accord de coopération pour un développement durable du bassin du Mékong 1995,
art. 5. — Art. 2 (b) et 3.7 et 3.8 du Protocole révisé sur les cours d'eau partagés de la SADC de 2000. — Charte des eaux du
fleuve Sénégal 2002, art. 4.

! Commentaire relatif au projet d'articles sur le droit relatif aux utilisations des cours d'eau internationaux a des fins
autres que la navigation, Rapp. Commission du droit international sur les travaux de sa 46e session, Assemblée générale,
Doc. officiels, Supplément n° 10 A/49/10, p. 242.

32 CPA, Apurement des comptes : Pour le tribunal, le régime établi sur le Rhin rend « témoignage a une communauté
d’intéréts » qui conduit & une « communauté de droits ». « (...) La solidarité des riverains est sans doute un élément de
leur communauté d’intéréts » (§ 97).

353 CPJI, Juridiction territoriale de la Commission internationale de I'Oder, arrét n° 16, 1929, CPJI, série A n° 23, préc.
n° 20, p. 27.

3% C1J, Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre 1997, § 85.
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Puisque le cours d’eau international est une ressource partagée, les Etats riverains sont liés par
une communauté d’intéréts. Tout projet entrepris a des fins autres que la navigation doit donc étre
apprécié a la lueur du principe de I’utilisation équitable et raisonnable des ressources en eau. Pour
pouvoir étre considéré comme licite au regard du droit international, un projet d’aménagement ne
doit pas avoir pour conséquence de conférer une utilisation disproportionnée des eaux a 1’Etat riverain
ayant entrepris les travaux. Tout est donc affaire de proportion dans le respect de ce principe. Cette
derniére n’est pas respectée, par exemple, lorsqu’un Etat détourne unilatéralement une partie du
fleuve sur son territoire au moyen de la construction d’un systéme de barrage et d’écluses. Apres la
suspension puis 1’abandon du systéme de barrage commun de Gabcikovo-Nagymaros par la
Hongrie®, la Tchécoslovaquie mit en place la « Variante C » du projet qui prévoyait une diversion
unilatérale du Danube dans son territoire. Appelée a trancher le différend, la Cour internationale de
Justice s’appuya sur I’article 5 de la Convention de 1997°*° pour conclure « que la Tchécoslovaquie,
en prenant unilatéralement le contrdle d'une ressource partagée, et en privant ainsi la Hongrie de son
droit a une part équitable et raisonnable des ressources naturelle du Danube (...) n'a pas respecté la
proportionnalité exigée par le droit international »*>’. Ce principe a été rappelé par la Cour dans son
arrét dans 1’affaire des Usines de pdte a papier sur le fleuve Uruguay®™®.

Pour fondamental qu’il soit, ce principe demeure d’application délicate. Formulé en des
termes généraux (la Convention de 1997 est un « cadre »), sa mise oeuvre est indexée sur les
caractéristiques propres a chaque cours d’eau international. L'article 6 de la Convention de 1997
fournit une liste indicative indicative des facteurs et circonstances a prendre en compte pour apprécier

I’utilisation équitable et raisonnable des eaux :
- les facteurs géographiques, hydrographiques, hydrologiques, climatiques, écologiques ;
- les besoins économiques et sociaux des Etats du cours d'eau ;
- la prise en compte de la population tributaire du cours d'eau dans chaque Etat du cours d'eau ;

- les effets des utilisations du cours d'eau dans un Etat du cours d'eau sur d'autres Etats du cours

d'eau ;

3% Le différend qui opposait la Hongrie 4 la Tchécoslovaquie (devenue la Slovaquie en 1993) devant la Cour

internationale de Justice portait sur la construction d'un projet relatif a un systéme de barrages sur le Danube, prévu par
un traité conclu entre les deux Etats en 1977. Celui-ci prévoyait que le systéme de barrages construits par les Parties
constitue un "systéme d'ouvrages opérationnel, unique et indivisible". Cependant, a cause de critiques suscitées par le
projet en Hongrie, le gouvernement hongrois décida en 1989 de suspendre puis d'abandonner le projet. La
Tchécoslovaquie chercha a mettre en place des solutions alternatives mais la Hongrie refusa, en affirmant que des études
environnementales supplémentaires étaient nécessaires. L'échec des négociations ouvra la porte a des mesures unilatérales
prises par les Parties. La Tchécoslovaquie mit en place la "Variante C" qui prévoyait une diversion unilatérale du Danube
dans son territoire. La Hongrie, pour sa part, notifia a la Tchécoslovaquie la terminaison du traité de 1977.

330 C1J, Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre 1997, § 147.

37 Ibid., § 85.

38 C1J, Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine/ Uruguay), arrét du 22 avril 2010, §§ 174-175.
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- les utilisations actuelles et potentielles du cours d'eau ;

- la conservation, la protection, la mise en valeur et I'économie dans I'utilisation du cours d'eau
et I'existence d'autres options, de valeur comparable, susceptibles de remplacer une utilisation

particuliere, actuelle ou envisagée.

Les conflits d’utilisation ne sont pas résolus par 1’existence de régles de priorité entre les
différentes utilisations. S’il n’existe donc pas de hiérarchie entre elles, l'article 10 de la Convention
de 1997 indique qu'une « attention spéciale » doit étre accordée a « la satisfaction des besoins humains
essentiels »>>°. Il s’agit 1a de garantir la priorité des utilisations du cours d’eau international sans
lesquelles la satisfaction des besoins essentiels serait mise en péril. Cela vise, a minima, la garantie
du droit a ’eau, entendu comme un approvisionnement suffisant, physiquement accessible et a un
cout abordable, d'une eau salubre et de qualité acceptable pour les usages personnels et domestiques
de chacun. Les Etats riverains doivent ainsi « veiller a fournir de I'eau en quantité suffisante pour la
vie humaine, qu'il s'agisse de 1'eau potable ou de I'eau a réserver aux productions vivrieres destinées
a empécher la famine »*%.

Les Etats sont également tenus par 1’obligation de ne pas causer de dommage significatif aux

autres Etats riverains.

b. L’obligation de ne pas causer de dommage significatif aux autres Etats

riverains

Qu’ils aménagent leur territoire terrestre ou maritime, les Etats demeurent liés par I’obligation
générale de ne pas porter atteinte aux territoires des autres Etats du fait de leurs activités. Cette
obligation dite de « I’utilisation non dommageable du territoire » a été consacrée a de nombreuses
reprises dans certaines des affaires les plus célébres de la jurisprudence internationale. Cette
obligation fut clairement mise en évidence pour la premicre fois au sujet de la construction d’une
fonderie dont DI’exploitation générera d’importantes fumées nocives entrainant une pollution
transfrontiere au gré du vent ne respecte pas cette obligation. Ce sont surtout I’affaire du Détroit de
Corfou et I’avis consultatif relatif a la Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires qui
permirent a la Cour d’en affirmer la portée générale. Dans la premicre, les juges en appelcrent a

l'existence de « certains principes généraux et bien reconnus », tels que « 1'obligation, pour tout Etat,

3% L e concept de besoins humains a été utilisé pour la premiére fois en 1956 dans l'affaire du Lac Lanoux. Le tribunal a

noté que l'eau « peut étre 'objet d'une restitution qui n'altére pas ses qualités au regard des besoins humains » : SA, Lac
Lanoux, préc., § 8).

3% Commentaire relatif au Projet d'articles sur le droit relatif aux utilisations des cours d'eau internationaux a des fins
autres que la navigation, Rapp. Commission du droit international sur les travaux de sa 46e session, Assemblée générale :
Doc. officiels, Supplément n° 10 A/49/10, pp. 279-280.
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361
. Dans

de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins d'actes contraires aux droits d'autres Etats »
I’avis consultatif, aprés avoir rappelé sa conception de I’environnement’®, elle rappela « I'obligation
générale qu'ont les Etats de veiller a ce que les activités exercées dans les limites de leur juridiction
ou sous leur contrdle respectent I'environnement dans d'autres Etats ou dans des zones ne relevant
d'aucune juridiction nationale (...) »*®.

Ce devoir général de ne pas porter atteinte aux territoires des autres Etats doit-il étre entendu
de la méme fagon lorsqu’il est appliqué a I’aménagement et la gestion d’un cours d’eau international
? Ce principe a été affirmé trés tot dans la jurisprudence internationale. Dans la sentence arbitrale du
22 mars 1888 relative a /'affaire du fleuve San Juan opposant le Costa Rica au Nicaragua, 1’arbitre
unique avait confirmé 1’application de la régle de I’utilisation non dommageable du territoire aux
travaux d’aménagement entrepris sur un cours d’eau international : « la République du Costa Rica ne
peut pas empécher la République du Nicaragua d'exécuter (...) sur son propre territoire (...) des
ouvrages d'aménagement, a condition toutefois que, du fait de ces ouvrages, le territoire costaricien
ne se trouve pas occupé, inondé ou endommagg et a condition qu'ils n'empéchent ou n'entravent pas
sérieusement la navigation sur le fleuve ou sur ses bras, partout ou le Costa Rica a également des
droits de navigation. La République du Costa Rica a le droit d'exiger une indemnisation si, du fait de
la construction d'ouvrages d'aménagement, des lieux lui appartenant sur la rive droite du San Juan
¢taient occupés sans son accord et si des terrains lui appartenant sur la méme rive étaient inondés ou
endommagés de toute autre maniére »**.

Sil’on s’en tient & la rédaction de l'article 7 de la Convention de 1997 qui dispose que lorsque
« les Etats utilisent un cours d'eau international sur leur territoire, les Etats du cours d'eau prennent
toutes les mesures appropriées pour ne pas causer de dommages significatifs aux autres Etats du cours
d’eau ». La Convention d'Helsinki de 1992 ne dit pas autre chose lorsqu’elle exige des Etats parties
qu’ils veillent a « ce qu'il soit fait un usage raisonnable et équitable des eaux transfronticres, en tenant
particulicrement compte de leur caractere transfrontiére, dans le cas d'activités qui entrainent ou
risquent d'entrainer un impact transfrontiére »*®. Affirmer que le territoire de tous les Etats riverains
doit étre protégé des activités entreprise par un autre Etat riverain s’avere tres délicat en pratique. Les

Etats doivent donc étre vigilants lorsqu’ils entreprennent toutes activités susceptibles d’affecter les

%1 C1J, Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), arrét du 9 avril 1949, p. 22.

362 ClJ, Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif, 8 juill. 1996, p. 242, § 29 : « La Cour est
consciente de ce que I'environnement est menacé jour aprés jour (...). Elle a également conscience que l'environnement
n'est pas une abstraction, mais bien l'espace ou vivent les étres humains et dont dépendent la qualité de leur vie et leur
santé, y compris pour les générations a venir ».

% Ibid.

%% Annuaire de la Commission du droit international, 1989, vol. 11 (1re partie), doc. A/CN. 4/421, pp. 123-124.

%3y également les Régles d’Helsinki qui mentionnent l'obligation de ne pas causer de dommages significatifs comme
l'un des facteurs a prendre en compte lors de la définition d'une utilisation équitable et raisonnable des eaux d'un cours
d'eau : Régles d’Helsinki, art. X.
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riverains. Cela se traduit par I’existence d’une obligation de diligence requise, ou due diligence, « vis-
a-vis de toutes les activités qui se déroulent sous la juridiction et le controle de chacune des parties.
Cette obligation implique la nécessité non seulement d'adopter les normes et mesures
appropriées, mais encore d'exercer un certain degré de vigilance dans leur mise en oeuvre ainsi que
dans le contrdle administratif des opérateurs publics et privés, par exemple en assurant la surveillance
des activités entreprises par ces opérateurs, et ce, afin de préserver les droits de l'autre partie »**°.

%

Cette partie de notre étude visait a identifier les obligations substantielles de I’Etat riverain
lorsque ce dernier procede a la construction d’un ouvrage public. Nous avons procédé en deux temps
successifs.

Nous avons d’abord précisé 1’étendue des obligations de 1’Etat maitre de 1’ouvrage. Pour ce
faire, il convenait de déterminer les sources des obligations de I’Etat maitre de I’ouvrage avant d’en
préciser le champ d’application personnel et matériel. Les obligations internationales de 1’Etat maitre
de I’ouvrage se déduisent aujourd’hui du droit international coutumier, tel que codifi¢ dans la
Convention des Nations Unies de 1997, et dans les différends accords régionaux conclus entre Etats
riverains. Ces obligations s’appliquent en premier lieu aux Etats. Leur application aux bailleurs de
fonds multilatéraux, amenés a financer des infrastructures sur les ressources en eaux partagées, est
moins évidente. Leur action ne se trouve pourtant pas hors du droit, comme en témoigne le role
pionnier joué¢ par la BIRD dans 1’¢laboration de reégles applicables aux projets financés par les
banques multilatérales de développement. La politique opérationnelle 7.50 relative aux projets sur les
voies d’eau internationales en constitue le point d’orgue. Apres avoir présenté ces textes et mesuré
I’importance de la contribution de la BIRD sur le sujet, nous avons procédé a 1’identification du
champ d’application spatial (quelles sont les ressources concernées ?) et matériel (quels sont les
travaux et ouvrages soumis a ces obligations ?) des obligations substantielles de 1’Etat maitre de

I’ouvrage.

Nous avons ensuite précisé le contenu desdites obligations substantielles. Nous sommes
revenus, a titre liminaire, sur les obligations substantielles de la BIRD lorsqu’un ouvrage doit étre
construit sur une voie d’eau internationale au sens de sa politique opérationnelle 7.50. La Banque est
tenue par deux obligations. En amont, lors de la préparation du projet, le personnel de la Banque est
tenu par une obligation d’identification précoce des problémes concernant les droits des Etats

riverains sur les voies d’eau internationales faisant 1’objet du projet. En aval, lors de la présentation

%6 (CLJ, 20 avr. 2010, aff. relative a des usines de pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine ¢/ Uruguay), préc.
n° 46, § 197). V. également la définition donnée par le tribunal arbitral dans 1’affaire de I’Alabama : "une diligence
proportionnelle a l'importance du sujet, a la dignité et a la force de la puissance qui I'exerce” et le "soin que les
gouvernements ont coutume de mettre dans les matiéres qui concernent tant leur sécurité que celle de leurs ressortissants"
(aff. de I'Alabama, 14 sept. 1872 : Rec. des arbitrages internationaux (Lapradelle et Politis), vol. II, p. 786 et 796).
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du projet pour approbation finale aux Administrateurs de I’Institution, la Banque est tenue par
I’obligation de refuser de financer un projet sur une voie d’internationale susceptible de causer un
dommage appréciable a I’un quelconque des Etats riverains. L’Etat souhaitant construire un ouvrage
sur la portion d’un fleuve international relevant de sa souveraineté est quant a lui tenu par trois
obligations coutumiéres : le principe de 'utilisation équitable et raisonnable des ressources en eau,
I’obligation de ne pas causer de dommage significatif aux autres Etats riverains et de coopérer avec
eux. En tout état de cause, le droit international coutumier ne consacre pas de droit de veto aux Etats
riverains. Aux obligations substantielles concernant la planification de I’ouvrage, s’ajoutent ainsi des

obligations substantielles relatives a I’exécution et au fonctionnement de 1’ouvrage.

Nos prochains développements seront consacrés a 1’analyse du cadre procédural entourant la

construction de I’ouvrage public par I’Etat riverain.

Section 2. Les obligations procédurales de ’Etat maitre de I’ouvrage public

La solidarité objective qui unit les Etats partageant la ressource en eau, couplée au principe
de souveraineté territorial, entraine pour conséquence le développement important d’obligations
procédurales. Bien plus abondantes et détaillées que les obligations substantielles, elles peuvent étre
présentées selon un séquence chronologique s’étalant de 1’obligation de 1’Etat maitre de I’ouvrage de
notifier les Etats riverains et/ou organismes de gestion commune (Sous-Section 1) a la réception

(éventuelle) d’une réponse de ces derniers (Sous-Section 2).

Sous-section 1. L’obligation de notifier I’ouvrage public aux Etats riverains et

organismes de gestion commune

Affirmer I’existence d’une obligation de notifier les Etats riverains et organismes de gestion
commune nécessite dans un premier temps d’en déterminer le champ d’application personnel (qui

doit notifier ?) (§1) et matériel (que doit notifier I’Etat qui entreprend les travaux ?) (§2).

1. Le champ d’application personnel de I’obligation de notification
p pp p g

L’obligation, pour un Etat, de notifier les Etats susceptibles d’étre affectés par une activité se
déroulant sur son territoire apparait comme le corollaire de 1’obligation générale de coopération,

d’échange d’informations et de données entre les Etats riverains d’'une méme voie d’eau
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internationale®®’. La pratique distingue trois hypothéses dans lesquelles pareille notification est
exigée. C’est d’abord le cas lorsque ’activité considérée entreprise par 1’Etat implique 1’utilisation
d’une partie des eaux partagées. La notification est également exigée d’un Etat informé d’une activité
se déroulant sur son territoire et susceptible de causer un dommage aux autres riverains. La
notification peut également étre réclamée par un Etat riverain lorsqu’il a des motifs raisonnables de
penser qu'un autre Etat du cours d’eau projette des mesures qui peuvent avoir des effets négatifs
significatifs pour lui. Il convient donc d’identifier les débiteurs (A) et les destinataires (B) de

l'obligation de notification.
A. Identification des débiteurs de I’obligation de notification

L’Etat qui entreprend les travaux de construction de I’ouvrage est le premier débiteur de
I’obligation de notification (1). L’octroi d’un financement par la Banque mondiale entraine également

des conséquences juridiques sur la détermination du débiteur de 1’obligation (2).
1. L’obligation de notification s’impose a ’Etat

Il appartient & I’Etat qui envisage de conduire les travaux d’aménagement de prendre
I’initiative de la notification puis, le cas échéant, de prendre I’initiative de la consultation. C’est bien
I’Etat et lui seul qui est destinataire de 1’obligation de notification, y compris dans les hypothéses ou
les travaux d’aménagement seraient menés a la demande d’une collectivité infraétatique et / ou qu’ils
soient menés / exécutés par des personnes privées. Consacrer le devoir d’initiative de 1’Etat riverain
qui entreprend les travaux d’aménagement participe d’une démarche de bon sens car il est le plus au
fait des éventuels effets négatifs du projet. Mais faire de cet Etat le seul destinataire de 1’obligation
de notification peut également étre dangereux et légitimer la politique du fait accompli : I’Etat
entreprend les travaux de construction sans procéder a la notification des autres riverains ou en
n’effectuant qu’une notification tardive du projet. Du moment ou I’existence d’une communauté
d’intéréts est postulée du seul fait de 1’existence d’une ressource partagée, 1’obligation de procéder a
une notification préalable ne peut raisonnablement pas dépendre de l'appréciation unilatérale de 1'Etat
qui compte entreprendre les ouvrages sur le cours d’eau. Dans 1’affaire du Lac Lanoux, la France

avait ainsi refusé de notifier officiellement I’Espagne au sujet des travaux de dérivation des eaux du

367 r . . eye . . . N . . .
Déclaration de Montevideo sur I’utilisation des fleuves internationaux a des fins industrielles et agricoles : « the works

which a state plans to perform in international waters shall be previously announced to the other riparian or co-
jurisdictional states. The announcement shall be accompanied by the necessary technical documentation in order that the
other interested states may judge the scope of such works, and by the name of the technical expert or experts who are to
deal, if necessary, with the international side of the matter » (nbp: Declaration concerning the Industrial and Agricultural
Use of International Rivers, Montevideo, 24 décembre 1933, §7)
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fleuve Carol. Devant le tribunal arbitral constitué pour connaitre du différend, la France soutenait
ainsi que la construction envisagée ne provoquerait que des préjudices sensibles au sein du territoire
francais et serait dépourvue de tels effets au-dela de ses propres fronticres. Les arbitres ne firent pas
droit a cet argument et reconnurent au contraire le droit de I’Espagne a exiger de la France toutes les
précisions utiles relatives aux effets des ouvrages projetés. Ainsi,
« l'affirmation du gouvernement francais, suivant laquelle les travaux projetés ne peuvent
causer aucun préjudice aux riverains espagnols ne suffit pas, contrairement a ce qui a été
soutenu (...), & dispenser celui-ci d'aucune des obligations prévues a l'article 11 (...) L'Etat
exposé a subir les répercussions des travaux entrepris par un Etat limitrophe est seul juge de
ses intéréts, et si ce dernier n'en a pas pris l'initiative, on ne saurait méconnaitre a l'autre, le
droit d'exiger notification des travaux ou concessions qui sont l'objet d'un projet »**.

La regle est ainsi posée et est reprise par la majorité des traités applicables aux utilisations
autres que la navigation des cours d’eaux internationaux : en 1’absence de notification par 1’Etat
entreprenant les travaux d’aménagement, tout Etat qui s'estime susceptible d'étre affecté par les effets
négatifs d'activités d'autres Etats le droit d'intervenir en déclenchant la procédure de notification.

Si I’Etat maitre de I’ouvrage est le premier destinataire de 1’obligation de notification, I’Etat

emprunteur, aupres de la Banque mondiale est également le destinataire de certaines obligations.
2. La pratique de la BIRD issue de la politique opérationnelle 7.50

Si un projet entrant dans le champ d’application de la politique opérationnelle 7.50 est
entrepris, la Banque demande a I’Etat bénéficiaire, s’il ne 1’a pas déja fait, d’informer les autres
riverains du projet envisagé et des détails du projet’®. La responsabilité de la notification incombe
en premier lieu a ’Etat emprunteur. Le texte ménage cependant la possibilité pour la Banque de
notifier elle-méme, lorsque 1’Etat emprunteur refuse de s’acquitter de cette obligation. En revanche,
le texte ne retient pas la possibilité de notifications partagées entre I’Etat emprunteur et la Banque.
Cette requéte a ét¢ formulée par des Etats emprunteurs qui n’entretenaient pas de (bonnes) relations
avec certains riverains. La Banque s’est toujours opposée a un tel partage afin de préserver la
cohérence et 1’unité des notifications. La politique opérationnelle 7.50 distingue deux hypotheses,
selon que I’Etat emprunteur accepte (a) ou refuse (b) de notifier les autres Etats riverains affectés par
le projet. Une troisiéme hypothése, tirée de la pratique et non consacrée par le texte, ménage la

possibilité d’une délégation de la notification a un organisme de gestion commune (c).

368 SA, Lac Lanoux, préc., p. 314.
3% BIRD, Projets relatifs aux voies d’eau internationales, O.P. 7.50, § 4 ; BP 7.50, § 3.
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a. Hypothése 1. L’Etat emprunteur accepte de notifier les autres Etats

riverains affectés par le projet.

Les notifications sont généralement adressées au ministre des affaires étrangeres de chaque
Etat riverain ou, lorsque c’est la Banque qui entreprend la notification pour I’Etat emprunteur, au
ministre des finances. En effet, le ministre des finances représente I’Etat emprunteur aupres de la
Banque comme I’indique 1’article III (« Dispositions générales relatives aux préts et garanties »),
section 2 (« Opérations des Etats membres avec la Banque »), des Statuts de la BIRD dans leur version
modifiée du 16 février 1989 : « Tout Etat membre traitera avec la Banque exclusivement par
I’intermédiaire de sa Trésorerie, de sa Banque centrale, de son Fonds de stabilisation ou de tous autres
organismes financiers analogues, et la Banque traitera avec les Etats membres exclusivement par
I’intermédiaire de ces mémes organismes »). Dans ce dernier cas, la Banque transmettra également
une copie de la notification au(x) Directeur(s) exécutif(s) de(s) 1’Etat(s) concerné(s) pour leur

information et afin de vérifier que la notification aura été bien délivrée aux autorités compétentes.

Lorsque la Banque finance un projet transfrontalier intéressant deux (ou plus) Etats
emprunteurs, la notification doit étre entreprise collectivement par eux. La Banque encouragera

toutefois les Etats emprunteurs a lui déléguer la notification dans ce cas particulier’ .

b. Hypothése 2. L’Etat emprunteur refuse de notifier les autres Etats

riverains affectés par le projet.

L’absence de relations entre les Etats riverains ne saurait justifier une dérogation a 1’obligation
de notification. L’article 30 de la Convention de Nations Unies de 1997 fait ainsi obligation a ses
Etats parties « dans les cas ou il existe des obstacles sérieux a I’établissement de contacts directs entre
Etats du cours d’eau, [de s’acquitter] des obligations de coopération prévues dans la présente
Convention, y compris échange de données et d’informations, notification, communication,
consultations et négociations, par le biais de toute procédure indirecte acceptée par eux »° '. En
pratique, la Banque est fréquemment sollicitée pour entreprendre la notification au nom de ses
emprunteurs. Cette délégation se justifie lorsque ces derniers n’entretiennent pas de relations avec les
autres riverains ou qu’ils estiment ne pas €tre liés par I’obligation de les notifier. C’est le cas lorsque
les Etats emprunteurs n’ont pas été notifiés, dans le passé, des projets entrepris par les autres riverains

sur la voie d’eau internationale considérée.

7y, pour une illustration, la requéte transmise a la Banque par I’Afrique du Sud (Etat bénéficiaire du projet) et le

Losotho (Etat d’accueil du projet) en vue de notifier les Etats riverains pour le Lesotho Highlands Water Project.
7! Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux & des fins autres que la navigation, 21
mai 1997, article 30 (« Procédures indirectes »).
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La Banque s’interdit de financer un projet sur une voie d’eau internationale lorsque 1’Etat
s’oppose a toute notification (y compris a déléguer cette tiche a I’institution). La Banque cesse alors
de préparer le projet et en informe les administrateurs compétents. Cette position s’impose a la
Banque au nom du respect de ses Status, dont 1’article III, section 4, (v), dispose que « (...) la Banque
doit agir avec prudence, dans I’intérét tant de I’Etat membre particulier sur les territoires duquel le
projet doit étre réalisé que de la collectivité des Etats membres »° ~. Cela étant dit, la Banque pourra
¢galement proposer a I’Etat emprunteur de réadapter le projet afin de tenir compte de son objection a
toute notification. Ce faisant, le personnel de la Banque travaillera a 1’élaboration d’une variante du
projet n’incluant pas de composant soumis a la politique opérationnelle 7.50 (a2 supposer, bien

évidemment, que le projet demeure viable sans ladite composante).
c. Hypothése 3. Délégation de la mission de notification a une tierce partie.

Outre I’Etat emprunteur et la Banque, la notification peut également étre entreprise par une
tierce partie. La Banque accepte ainsi dans certains cas qu’un organisme de gestion de bassin effectue
la notification au nom de I’Etat emprunteur. Cette délégation prend généralement la forme d’un
accord conclu entre I’organisme considéré et la Banque qui détaille les modalités de 1’opération et
respecte les dispositions de la politique opérationnelle 7.50. La Banque encourage ce type de
délégation qui a également pour effet, si elle est correctement assurée, de renforcer les organismes de
gestion de bassin. Ce faisant, la Banque satisfait également a 1’'une des régles contenues dans sa
politique opérationnelle aux termes de laquelle « elle attache (...) la plus grande importance a la
conclusion par les riverains d’accords ou d’arrangements appropriés concernant la totalité ou une
partie d’une voie d’eau donnée. La Banque est préte & apporter son concours a cet effet »° . Le
Secrétariat de I’Initiative du Bassin du Nil s’est ainsi acquitté de la notification des Etats riverains du
fleuve pour certains projets financés par la Banque. L’institution a accepté cette délégation suite a la
demande formulée par le Conseil des Ministres du Nil. Dans cette configuration, I’Initiative du Bassin
du Nil agit au nom de I’Etat emprunteur en notifiant ’ensemble des riverains et collectant leurs

réponses.

Les débiteurs de I’obligation de notification identifiés, il convient de se pencher sur les

destinataires de la notification.

372 Statuts de la BIRD, 16 février 1989, article III (« Dispositions générales relatives aux préts et garanties »), section 4
(« Conditions auxquelles la Banque peut garantir ou accorder des préts »).
1 BIRD, Projets relatifs aux voies d’eau internationales, O.P. 7.50, juin 2001, art. 3
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B. Identification des destinataire de la notification

Miroir de I’identification du débiteur de I’obligation, les Etats riverains sont les premiers
destinataires de la notification (1), bien que 1’éventuelle création d’organisme de gestion commune

de la ressource emporte ¢galement une obligation de notification (2).

1. Les Etats riverains sont les destinataires premiers de la notification

Les Etats riverains sont les premiers destinataires de la notification qui leur est due par I’Etat
qui entreprend les travaux de construction de 1’ouvrage. Cette affirmation doit étre appréciée au
regard de 1’ordre constitutionnel de 1’Etat destinataire (a) dont les perturbations éventuelles peuvent
entrainer des conséquences. En revanche, contrairement a une idée trop répandue, la situation
géographique de I’Etat par rapport a la ressource (I’opposition fondamental étant, pour un fleuve
international, celle entre Etat d’amont et Etat d’aval) est indifférente en matiére de notification (b).
Enfin, se pose la question de la notification des Etats riverains qui auront vocation a rejoindre les

passes ultérieures du projet (c).

a. La prise en compte de I’ordre constitutionnel de I’Etat riverain devant étre

notifié

L’ordre constitutionnel de 1’Etat est en principe indifférent a la notification. Ainsi, c’est I’Etat
fédéral qui doit étre notifié, et non pas (sauf accord particulier) ses entités fédérées (a.1.). En revanche
les perturbations de I’ordre constitutionnel de I’Etat destinataire de la notification (mouvements
d’auto-détermination, mesure d’administration internationale, etc) entraine certaines conséquences

sur la notification comme 1’atteste la pratique de la BIRD (a.2.).

a.1. L’impact de la structure fédérale de I’Etat riverain sur la notification

Les obligations contenues politique opérationnelle 7.50 s’appliquent aux seuls Etats et non
pas, pour ceux qui présentent une structure fédérale, a leurs entités fédérées. Dans I’affaire du Lesotho
Highlands Water Project, la question fut posée de savoir si les provinces sud-africaines affectées par
le projet devaient étre notifiées. Seuls les Etats bénéficiant de la qualité de sujet du droit international,
la logique conduit a répondre par la négative de telle sorte que c’est a I’Etat fédéral de résoudre
d’éventuels différends entre ses entités fédérées a travers son propre cadre constitutionnel et législatif.
La question se pose néanmoins lorsque le droit interne pertinent confére la responsabilité premicre

de I'utilisation des eaux aux entités fédérées, et non au gouvernement fédéral comme c’est le cas en
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Inde, ce qui a été illustré & I’occasion du projet India, Irrigation Project-Karnataka Tank’’*. Comme
pour les différends interétatiques, la Banque refusera de financer les projets faisant 1’objet d’un
différend entre entités fédérés riveraines d’une voie d’eau internationale au sein d’un Etat fédéral.
Lorsque cela s’averera possible, la Banque modifiera le projet en excluant les composantes faisant

I’objet du différend.

a.2. L’impact des perturbations de I’ordre constitutionnel des Etats riverains

sur la notification

Les territoires placés sous administration internationale de ’ONU posent des difficultés
particulieres en matiere de notification. La Banque a été confrontée a cette situation a propos des

. , . 7 - 375
projets financés au Kosovo sur le fleuve Drin partagé avec I’ Albanie®’

. L’institution prit la décision
de demander a la MINUK d’entreprendre la notification de 1’ Albanie au nom du Kosovo, ce qu’elle
accepta. Le projet Lesotho Highlands Water Project impliquait quant a lui la construction de barrages
et de tunnels en vue de transférer des eaux du Lesotho jusqu’en Afrique du Sud ou elles seraient
utilisées a des fins industrielles et locales. Les eaux devaient étre prélevées dans le fleuve Sengue qui
prend sa source au Lesotho et s’écoule ensuite en Afrique du Sud (ou le fleuve est dénommé
« Orange ») ou il forme la frontiere avec la Namibie avant de se jeter dans 1’océan atlantique. Les
riverains du fleuve sont donc le Lesotho, I’ Afrique du Sud et la Namibie, cette derniére devant étre
notifiée du projet commun au titre de la politique opérationnelle 7.50. Or, la Namibie était placée
sous ’administration de 1I’United Nations Council for South West Africa suite a I’adoption de la
résolution du 19 mai 1967 de I’ Assemblée générale®’®. La Banque décida de notifier "'UNCSWA au
mois de novembre 1984. Le Conseil indiqua au mois d’avril 1985 qu’il ne s’opposait pas au projet en
tant qu’autorité administrante, mais que son consentement était donné sans préjudice des droits et
intéréts de la Namibie lorsque cette derniére deviendrait indépendante. La Banque demanda
¢galement au Lesotho de notifier le South West Africa People’s Organization (SWAPQO) qui était alors
reconnu comme représentant le peuple namibien. Ce dernier ne vit aucune objection au projet. Le
projet accusa un certain retard et ne put toutefois étre présenté aux directeurs exécutifs de la Banque
avant I’accession officielle de la Namibie a I’indépendance le 21 mars 1990. La Banque procéda alors

a nouveau a la notification de la Namibie une fois qu’un gouvernement fut établi.

™ India, Irrigation Project-Karnataka Tank (P009773, 1981).
73 Private Sector Participation in Water Supply and Sanitation in Gjakové-Rahovec (P072913, 2002)
37 UNGA Resolution A/RES/2248 (S-V) dated May 19, 1967, in ILM, Vol. VI, Number 1, January 1967.
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b. L’indifférence de la situation géographique de I’Etat riverain quant a la

notification.

La politique opérationnelle 7.50 fait obligation a I’Etat emprunteur de notifier I’ensemble des
Etats riverains, et ce quelle que soit leur situation géographique - Etat d’aval, Etat d’amont - a I’égard
de la voie d’eau international considérée. Si la notification est dans la plupart des cas entreprise par
un Etat situé en amont a I’égard des Etats situés en aval (b.1.), I'hypothése inverse se vérifie également

(b.2.).
b.1 Notification des Etats situés en aval par ’Etat d’amont.

Les Etats d’aval peuvent étre affectés par les travaux entrepris par un Etat situ¢ en amont de
la voie d’eau internationale partagée. Ces travaux sont susceptibles d’entrainer une diminution du
débit des eaux ainsi qu’une altération de leur qualit¢ du fait de la pollution causée par le rejet de
déchets générés par d’éventuelles activités industrielles ou d’assainissement ou 1’emploi de pesticides

pour I’agriculture.
b.2. Notification des Etats situés en amont par les Etats d’aval.

Les activités autres que la navigation ont un effet privatif : la qualité ou la quantité des eaux,
ou leur débit, peut s'en trouver altéré, le plus souvent au détriment de 1’Etat situ¢ en aval. L’Etat situé
en amont peut également étre affecté par un tel projet, que I'on songe aux refoulements d'eau résultant
de la mise en service d’un barrage par I’Etat d’aval’’’. La construction du barrage de Sudd-el-Aali,
sur le Nil, avait ainsi entrainé la submersion d'une surface habitée considérable et, partant, la

naissance d'un devoir d'indemnisation & la charge de I’Egypte’”®

. La construction d’un ouvrage par
un Etat d’aval est ainsi susceptible de causer un dommage significatif a I’Etat d’amont et doit donc

étre notifiée (b.2.1.), comme cela peut étre déduit de la pratique étatique (b.2.2.).

77 SALMAN S. M.A., « Downstream riparians can also harm upstream riparians : the concept of foreclosure of future
uses », Water International, vol. 35, n° 4, 2010, pp. 350-364.

38 V. le point 2.6 de I'Accord du 8 novembre 1959 pour l'utilisation compléte des eaux du Nil, Textes législatifs..., p.
143) : CAFLISCH L., « Reégles générales du droit des cours d'eau internationaux », RCADI, tome 219, 1989, p. 134, note
350.
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b.2.1. La construction d’un ouvrage par un Etat d’aval est susceptible de causer

un dommage significatif a I’Etat d’amont et doit donc étre notifié¢e

Plusieurs raisons ont contribué a la lenteur de la ratification de la Convention du 21 mai 1997.
L’une de ces raisons réside dans les interprétations contraires données par les Etats d’amont et d’aval
des principes de 'utilisation équitable et raisonnable et de 1’obligation de ne causer aucun dommage
significatif. Les Etats situés en aval souscrivent bien volontiers a 1’obligation de ne causer aucun
dommage significatif car ils considérent qu’elle proteége leurs utilisations et interdit aux Etats situés
en amont d’entreprendre des travaux qui pourraient leur causer des dommages. Par voie de
conséquences, les Etats d’aval exigent d’étre informés de toute activité en amont susceptible de nuire
a leurs intéréts. Parce qu’ils estiment que seuls les Etats d’amont peuvent leur nuire, les Etats situés
en aval considérent que 1’obligation de notification est unilatérale et ne pése que sur les Etats d’amont.
Ces derniers nourrissent, quant a eux, une préférence marquée pour le principe de 1’utilisation
équitable et raisonnable. Ils voient en lui un cadre garantissant leur droit & une part équitable des eaux
en partage et protégeant a ce titre leurs (futures) utilisations. Face aux défis de 1’approvisionnement
en eau de leur population, les Etats doivent déterminer les quantités d’eau dont ils disposent. Le droit
international indique a cet égard les facteurs a prendre en considération pour parvenir a une utilisation
équitable et raisonnable. La convention du 21 mai 1997 distingue sept facteurs et circonstances
pertinents®” devant étre tous pris en compte les uns par rapport aux autres> " par les Etats riverains
pour identifier ’utilisation équitable et raisonnable des eaux partagées par eux. Les projets entrepris
par un riverain (d’amont ou d’aval) modifient la répartition des eaux disponibles et sont, a ce titre,

3B A cette

des facteurs a prendre compte pour parvenir a une utilisation équitable et raisonnable
méfiance s’ajoute le fait que de nombreux Etats situés en amont refusent d’informer les riverains
situés en aval de leurs mesures envisagées. Ce refus est fréquemment justifié¢ au nom de la réciprocité
: puisque les Etats d’aval considérent que I’obligation de notification pése seule sur les Etats d’amont

(I’obligation de ne causer aucun dommage significatif ne jouerait que dans le sens amont-aval), ces

37 Convention des Nations Unies du 21 mai 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigation, art. 6, 1) : « @) Les facteurs géographiques, hydrographiques, hydrologiques, climatiques,
écologiques et autres facteurs de caractére naturel ; b) Les besoins économiques et sociaux des Etats du cours d’eau
intéressés ; ¢) La population tributaire du cours d’eau dans chaque Etat du cours d’eau ; d) Les effets de 1’utilisation ou
des utilisations du cours d’eau dans un Etat du cours d’eau sur d’autres Etats du cours d’eau ; ) Les utilisations actuelles
et potentielles du cours d’eau ; f) La conservation, la protection, la mise en valeur et I’économie dans I’utilisation des
ressources en eau du cours d’eau ainsi que les cotlits des mesures prises a cet effet ; g) L’existence d’autres options, de
valeur comparable, susceptibles de remplacer une utilisation particuliére, actuelle ou envisagée ».

% Convention des Nations Unies du 21 mai 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigation, art. 6, 3).

¥ V. notamment Convention des Nations Unies du 21 mai 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau
internationaux a des fins autres que la navigation, art. 6, 1), e) (« Les utilisations actuelles et potentielles du cours d’eau »)
et f) (« La conservation, la protection, la mise en valeur et ’économie dans I’utilisation des ressources en eau du cours
d’eau ainsi que les colits des mesures prises a cet effet »).
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derniers refusent de procéder a la notification. Comme le résume Salman, « each group of riparians,
by and large, believes the Convention is biased in favour of the other, and that international water law

. . . 382
1s indeed on its side »”°°.

Les ouvrages servent d’abord a satisfaire aux impératifs (louables) de développement qui ont
justifié leur construction. En I’espéce, les travaux de dérivation des eaux contenues dans le barrage
d’Assouan avaient pour finalit¢ de rendre cultivables de vastes surfaces autrefois impropres a
I’agriculture. Mais, du point de vue du droit international, les ouvrages entérinent également une
situation de fait qui sert fréquemment de base a la revendication ultérieure de nouveaux droits. Cela
est particulicrement vérifiable s’agissant de 1’aménagement des voies d’eau internationales qui
modifie substantiellement les équilibres (déja précaires) de la répartition des eaux et des utilisations
entre riverains. La construction d’un barrage hydroélectrique est tributaire d’un volume d’eau
minimal indispensable a la viabilit¢ de I’ouvrage. La diminution de ce volume met en péril le
fonctionnement de 1’ouvrage. Construit en aval, I’ouvrage limitera nécessairement les projets
entrepris par I’Etat d’amont. Supposons que ce dernier souhaite construire un canal de dérivation des
eaux en vue d’irriguer une partie de ses terres. En 1’absence du barrage, le projet de canal serait
regardé comme ne causant aucun dommage significatif aux Etats d’aval. Mais si I’on intégre a cet
exemple la construction préalable dudit barrage, 1’Etat d’aval s’appuiera sur cet ouvrage pour fonder
son objection au projet de I’Etat d’amont (en invoquant par exemple la diminution des eaux
consécutive a la mise en place du canal et la mise en péril du fonctionnement du barrage construit sur
son territoire). Certains traités prévoient ainsi expressément une obligation d’information de
I’ensemble des Etats riverain de tous le projets susceptibles de préempter les utilisations futures.
L’article 4 de la Charte des eaux de I’Organisation pour la Mise en Valeur du fleuve Sénégal (OMVS)
dispose a cet effet que « la répartition des eaux entre les usages est fondée notamment sur les principes
généraux suivants : I’obligation de garantir la gestion équilibrée de la ressource en eau ; 1’utilisation
équitable et raisonnable des eaux du Fleuve ; I’obligation de préserver 1’environnement ; 1’obligation
de négocier en cas de conflit ; ’obligation pour chaque Etat riverain d’informer les autres Etats
riverains avant d’entreprendre toute action ou tout projet qui pourrait avoir un impact sur la

disponibilité de I’eau et/ou la possibilité de mettre en ceuvre des projets futurs »>.

Supposons un fleuve international partagé par deux Etats présentant de grandes différences de
développement. L’Etat d’amont est en voie de développement et sa population ne bénéficie pas d’un

acces a I’électricité suffisant. Ses ressources budgétaires le contraignent a emprunter massivement

2 SALMAN S. M.A., « Downstream riparians can also harm upstream riparians : the concept of foreclosure of future
uses », Water International, vol. 35, n° 4, 2010, p. 351.

%3 ORGANISATION POUR LA MISE EN VALEUR DU FLEUVE SENEGAL (OMVS), Charte des eaux de I’'OMVS, Résolution n°
005/CGEG, 28 mai 2002, Titre I1I « Principes et modalités de la répartition des eaux entre les usages », art. 4, nos italiques.
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des capitaux pour financer tout projet éventuel d’aménagement de la partie du fleuve située sur son
territoire. Le riverain situé en aval du fleuve est au contraire un Etat développé, disposant d’une
réserve de fonds propres élevée lui permettant de n’emprunter qu’une somme marginale aupres des
bailleurs. Les autorités chargées de la planification de cet Etat décident de construire un barrage en
vue de maitriser les crues du fleuve et de produire de I’énergie hydroélectrique. Considérant que la
construction de I’ouvrage n’aura aucun impact sur la quantité et la qualité des eaux disponibles pour
I’Etat d’amont, I’Etat d’aval se refuse a le notifier du projet. L’argument peut étre entendu sur un
strict plan technique : tout ouvrage construit en aval d’un fleuve n’aura aucun effet sur le débit des
eaux pour les Etats situés en amont du fleuve. Dés lors, pourquoi consulter et notifier ces derniers
d’un projet qui ne leur causera aucun dommage significatif ? Les Etats situés en amont peuvent
¢galement étre affectés par les projets entrepris par les riverains situés en aval. Ils ne subissent pas,
contrairement a I’hypothése précédente, de préjudice résultant de la diminution de la quantité et de la
qualité des eaux disponibles. Mais la construction d’un ouvrage par un Etat riverain situé en aval peut
¢galement lui permettre d’obtenir des droits sur les eaux captées par le projet. Ces droits acquis
constitueront un indéniable avantage dans le futur pour I’Etat d’aval qui pourra s’opposer aux projets
de I’Etat d’amont au nom du respect des droits acquis et du principe de I’interdiction de causer des

dommages significatifs.

L'aménagement du territoire n'est pas seulement une tentative de maitriser la gestion de
l'espace mais encore celle de maitriser la gestion du temps. La construction d’un ouvrage est
forcément, et par avance, le lieu d'une contradiction fondamentale par rapport au temps. Les grands
ouvrages bénéficient d’une durée de vie substantielle qui tend a s’allonger au gré des progres de
I’ingénierie civile. L érection d’un barrage est donc, au sens strict, une décision « historique » qui
s’imposera de facto a tous les riverains pour une longue période de temps, et ce indépendamment de
leur situation géographique quant a la voie d’eau internationale. Elle est conditionnée par les pratiques
et les connaissances scientifiques en usage a ce moment-la ; elle ambitionne d’encadrer des
phénomeénes aux temps successifs (ici, la croissance des besoins en électricité, en eau potable, en eau
industrielle, etc) comme si les conditions primitives (ici, la qualité et la quantité d’eau disponible,
répartie entre les différents riverains) ne devaient pas sensiblement varier. Tout opération
d’aménagement du territoire est alors a la fois structuration de I'espace et du temps. Cela se vérifie
avec une grande acuité avec les barrages, qui sont des ouvrages particuliérement sensibles aux
variations de leur environnement immédiat. Leur exploitation est indexée sur la gestion des ressources
en eau du bassin hydrographique qui les accueille. Leur objectif étant de stocker un certain volume
d'eau pour diverses utilisations, il faut donc se préoccuper, d'une part, des conditions de remplissage
de la réserve envisagée et, d'autre part, de veiller a ce que I'ouvrage ne soit pas un obstacle au passage
des crues qui risqueraient de le submerger. Pour cela, il faut étudier les apports mensuels, saisonniers
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et annuels et les débits instantanés pour définir les crues maximales pouvant entrer dans la retenue.
Parce qu’ils sont particulierement exposés au risque d’une construction en amont qui réduirait le débit
indispensable a leurs utilisations, les Etats situés en aval sont soumis a une contrainte temporelle forte
qui se traduit par une course a ’aménagement en vue d’imposer une réalité factuelle (I’ouvrage) aux
Etats d’amont qui constituera le support de la revendication future de droits (I’opposition, au nom du
respect des droits acquis, a tous travaux qui leurs causeraient un dommage significatif). 4 contrario,
pour un Etat d’amont, construire un barrage implique que son droit & une utilisation équitable et
raisonnable n’ait pas été¢ préempté en aval. Le rapport au temps est rendu d’autant plus complexe
lorsque des inégalités de développement entre I’Etat d’amont et celui d’aval viennent se greffer a ce

schéma.
b.2.1. Mise en évidence de la pratique pertinente

La pratique étatique donne corps a I’idée selon laquelle la construction d’un ouvrage par un
Etat d’aval est susceptible de causer un dommage significatif a I’Etat d’amont et doit donc étre

notifiée. La pratique de I’Inde (b.2.1.1.) et celle de 1’Ethiopie (b.2.1.2.) sont significatives.
b.2.1.1. La pratique indienne

En 1961, Nehru, alors premier ministre de 1’Inde, adressa plusieurs lettres a son homologue
pakistanais M. Ayub Khan au sujet de la gestion des eaux du Gange. Le fleuve était alors partagé
entre 1’Inde (Etat d’amont) et le Pakistan oriental (Etat d’aval) qui deviendra ultérieurement le
Bangladesh a la suite de son indépendance en 1971°**, Le Pakistan défendait dans ces échanges son
droit d’entreprendre tous les projets d’aménagement qu’il jugeait nécessaire sans avoir a en notifier
I’Inde (qui, de son point de vue, était en revanche soumise a cette obligation). Le Pakistan justifiait
son argumentation par sa position géographique quant aux eaux du fleuve : situé¢ en aval, ses projets
ne pouvait nuire a aucun autre riverain, a la différence des travaux entrepris en amont par 1’Inde qui
étaient susceptibles de le heurter directement. L’Inde, par les mots de son premier ministre, manifesta
sa vive désapprobation de 1’analyse pakistanaise en ces termes :

« One more matter to which I must also refer, is the distinction you still seem to make between the rights

of upper and lower riparians in paragraph 7 of your letter, which implies that the lower riparian can

proceed unilaterally with projects, while the upper riparian should not be free to do so. If this was to be

%% Le Gange était alors partagé entre I’Inde et le Pakistan, le Bangladesh ne devenant indépendant qu’a I’issue de la guerre

de libération qui prit fin le 16 décembre 1971. V., entre autres références, CHOWDHURY S. R., The genesis of Bangladesh
: a study in international legal norms and permissive conscience, Asia publishing house, 1972, 345 p. Sur le régime
juridique du Gange, v., pour une synthése, SUBEDI P. S., « Ganges River », Max Planck Encyclopedia of Public
International Law (en ligne), 2008.
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so, it would enable the lower riparian to create, unilaterally, historic rights in its favor and go on inflating

them at its discretion thereby completely blocking all development and uses of the upper riparian. We

cannot, obviously, accept this point of view »°*.

L’argumentation déployée par I’Inde lors de cet échange est d’autant plus remarquable compte
tenu de la pauvreté du droit international de 1’eau a I’époque. La BIRD avait adopté cinq ans plus tot
ses premiéres régles applicables aux projets situés sur les voies d’eau internationales®™, et
I’International Law Association et I’Institut de droit international venaient de consacrer une partie de

leurs travaux a la question des rapports entre Etats riverains.
b.2.1.2. La pratique éthiopienne

L’Ethiopie s’est réguliérement opposée a des projets entrepris en aval en vue de sécuriser ses
utilisations futures. Etat d’amont du Nil, I’Ethiopie objecta aux négociations bilatérales entre I’Egypte
et le Soudan au sujet du partage des eaux du fleuve. Elle s’opposa également a la construction des
barrages d’ Assouan en Egypte et de Roseiris au Soudan a la fin des années 1950. Elle fit de méme a

I’égard du projet Toshka en Egypte durant les années 1990 (i) et du barrage de Bardera en Somalie
(ii).

1. L’opposition au projet Toshka entrepris par I’Egypte

Le projet visait a I’irrigation de deux-cent-milles hectares de terres arides situées dans le désert
¢gyptien au moyen de la construction d’un vaste systeme de dérivation des eaux retenues dans le
barrage d’Assouan via un canal et une station de pompage. L’Ethiopie fit part de son opposition au
projet par une lettre du 20 mars 1997 adressée aux autorités égyptiennes, au Président de la Banque

. ry ;o . . . . e ... 38
mondiale et aux Secrétaires généraux des Nations Unies et de 1’Organisation de 1’Unité Africaine®’

« Ethiopia wishes to be on record as having made it unambiguously clear that it will not allow its share

to the Nile waters to be affected by a fait accompli such as the Toshka project, regarding which it was

neither consulted nor alerted »>*.

%5 CROW B., Sharing the Ganges. The politics and technology of river development, New Delhi : Sage Publications, 1995,
p. 89.

% BIRD, Projects on International Inland Waterways, Operational Memorandum n° 8, 6 mars 1956.

¥ Créée en 1963, I’Organisation de I’Unité Africaine (OUA) a été dissoute suite a la création de 1’Union africaine (UA)
en 2002, en application des dispositions de 1’article 33, 1) de I’ Acte constitutif de 1’Union africaine du 11 juillet 2000.
Pour une mise en perspective historique, v. MALUWA T., « La transition de 1'Organisation de I'unité africaine a 1'Union
africaine », in YUSUF A. A., OUGUERGOUZ F., L’Union africaine. Cadre juridique et institutionnel. Manuel sur
[’organisation panafricaine, Paris : Pedone, 2013, pp. 35-56.

%8 Cité in WATERBURY J., The Nile Basin. National determinants and collective action, New Haven: Yale University
Press, 2002, pp. 84-85.
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Si ’on s’en tient a une stricte lecture géographique, 1’Ethiopie n’avait aucune raison de
s’opposer aux projets de I'un quelconque des Etats situés en aval. Ces derniers devraient au contraire
scruter avec précision les éventuels projets conduits par 1’Ethiopie, seuls capables de leur causer un
dommage significatif en raison de I’écoulement des eaux de I’amont vers I’aval. Mais si I’on envisage
les rapports entre riverains comme résultant de I’interaction de leurs utilisations (pour satisfaire des
besoins par définition illimités) et du volume d’eau disponible (par nature limité), alors 1’Ethiopie
avait un intérét absolu a objecter au projet égyptien qui 1’aurait empéchée de maitriser sa part des
eaux du Nil dans le futur. Admettre que seul I’Etat d’amont peut causer un dommage significatif aux
riverains situés en aval revient donc en ’espéce a contraindre I’Ethiopie a subir un dommage
significatif en renongant a de futurs projets en vue de ne pas causer de dommage significatif aux

ouvrages préalablement construits en aval par I’Egypte®®’.
ii. L’opposition au projet de barrage de Bardera entrepris par la Somalie

Cette position s’exprima avec une grande netteté a I’encontre du projet de barrage de Bardera
entrepris par la Somalie sur le fleuve Jubba et financé par la Banque mondiale. Au moment de
I’¢laboration du projet, seuls 8.5 % des terres cultivables de Somalie étaient exploitées,
principalement en raison d’une irrigation insuffisante ou inexistante. Des études financées par I’AID
et d’autre bailleurs internationaux®”’ soulignérent dés 1976 que I’investissement massif dans les
infrastructures d’irrigation permettrait d’augmenter significativement cette proportion’”'. La
construction d’un barrage sur le fleuve Jubba, trente-cinq kilométres en amont de la ville de Bardera
en Somalie, fut choisie comme solution technique. Le fleuve Jubba traverse la Somalie avant de se
jeter dans ’Océan indien et est alimenté par les fleuves éthiopiens Dawa’”?, Ghenale et Gestro. Les
trois fleuves convergent a Dolo, ville éthiopienne située a proximité des frontiéres avec la Somalie et
le Kenya. L’Ethiopie est ainsi I’Etat d’amont, et la Somalie celui d’aval. Ni le fleuve (Jubba), ni le
bassin ne font I’objet d’un accord entre les différents riverains. L.’ imposant ouvrage, long de six-cent
metres et haut de soixante-quinze, devait étre accompagné d’un systeéme d’irrigation de cing-mille

hectares de terres somaliennes.

% WATERBURY J., The Nile Basin. National determinants and collective action, New Haven: Yale University Press, 2002,

pp- 84-85.

% Ces études de faisabilité furent financées par un groupe de donneurs associant les Communautés européennes, 1’Ttalie,
I’agence de développement allemande Deutsche Gesellschaftfur Technische Zusammeniarbei (GTZ) et le Fonds du
Koweit pour le développement économique arabe (Kuwait Fund for ArabEconomic Development) : BANQUE MONDIALE
, « Projet Completion report. Somalia. Technical Assistance for the Baardhere Project (Credit 1856-SO) », Rapport n°
12093, 28 juin 1993, 15 p., spéc. p. 1.

P! Ibid.

92 Avant de rejoindre le fleuve Jubba, le Dawa forme la frontiére de I’Ethiopie avec le Kenya.
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Le projet fut présenté en 1983. Suite a ’adoption du Mémorandum opérationnel 2.32 du 10
avril 1985 par la Banque, la Somalie fut informée de I’obligation de notifier I’Ethiopie et le Kenya
du projet en leur qualité de riverains du fleuve Jubba. Les relations rendues exécrables avec 1’Ethiopie
par la guerre d’Ogaden’”® conduisirent la Somalie 4 demander & la Banque de notifier les riverains en
son nom, ce qui fut fait en septembre 1986. Aucune réponse ne fut regue de la part du Kenya. La
Banque transmit les principaux détails du projet au gouvernement éthiopien et fit part de son avis
selon lequel le barrage ne lui causerait aucun dommage significatif. Conformément aux dispositions
du Mémorandum opérationnel 2.32, la Banque indiqua que I’Ethiopie devait faire parvenir ses
commentaires dans un délai maximal de six mois prenant fin au mois de mars 1987. La Banque
craignait notamment que 1’ouvrage ne patisse de futurs travaux entrepris en amont par 1’Ethiopie qui
auraient eu pour conséquence de diminuer le débit d’eau en aval et, partant, de causer un dommage
significatif au barrage de Bardera. L’ AID demanda a 1’Ethiopie de lui donner de plus amples détails
sur ses plans de développement sur les fleuves alimentant le Jubba. L’ Association désigna a cet effet
plusieurs consultants chargés de déterminer le potentiel de développement hydrique de I’Ethiopie et
les impacts éventuels de ses projets sur le barrage de Bardera. Leurs rapports indiqua que I’Ethiopie
disposait du potentiel d’irriguer environ soixante-mille hectares de terres au moyen des eaux des
fleuves Dawa, Ghenale et Gestro. Ces utilisations auraient pu entrainer une diminution de trente-cinq
pour-cent du débit du fleuve Jubba en Somalie qui, de I’avis des consultants, n’aurait pas eu d’impact
sur le bon fonctionnement du barrage. L’ AID proposa de confirmer ces conclusions en apportant son
assistance technique au projet en vue de déterminer la sensibilité de I’ouvrage aux utilisations des

eaux par I’Etat d’amont™.

Dans sa réponse, 1’Ethiopie (Etat d’amont) indiqua que le projet somalien (Etat d’aval) ne
prenait pas en compte ses utilisations présentes et futures en matiere d’irrigation et d’hydroélectricité

et était donc susceptible a ce titre de lui causer un dommage significatif. L’Ethiopie suggéra d’engager

% La guerre de I’Ogaden nait de 1’idée de la « Grande Somalie », un concept développé dés la colonisation mais qui se

heurta a une vive opposition, notamment de I’Ethiopie, et instrumentalisé par le général Siyad Barre. L’objectif était de
réunir tous les Somalis de la corne de I’Afrique dans un seul et méme Etat qui comprendrait la Somalie actuelle, le
Somaliland, Djibouti, une partie nord du Kenya et la région de I’Ogaden (en Ethiopie). Profitant de la chute de I’empire
d’Addis-Abeda par une junte militaire en 1974, la Somalie décida d’entrer en guerre en 1977 contre I’Ethiopie en vue
d’annexer la région de I’Ogaden. Alors que la région était quasiment entiérement occupée par les rebelles éthiopiens de
I’Ogaden a la fin de ’année 1977, I’Ethiopie, avec ses nouveaux alliés, parvint a reprendre 1’avantage jusqu’a récupérer
toute la région fin 1978. V., entre autres, DUPONT P., « La Somalie, de la guerre d’Ogaden a I’intervention de ’ONU »,
Défense nationale. Problemes politiques, économiques, scientifiques et militaires, vol. 58, n® 8-9, pp. 119-131 ;
GUILHAUDIS J.-F., « Remarques & propos des récents conflits territoriaux entre Etats africains (bande d'Aozou, Ogaden,
Saillant de Kyaha) », AFDI, 1979, vol. 25, pp. 223-243 ; pour une lecture du conflit intégrant le poids de la Guerre froide,
v. JACKSON D. R., « The Ogaden War and the Demise of Détente », The Annals of the American Academy of Political
and Social Science, 2010, vol. 632, pp. 26-40.

% ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DEVELOPPEMENT (AID/IDA), « Memorandum and Recommendation of the
President of the International Development Association to the Executive Directors on a Proposed Credit of SDR 5.3
million to the Somali Democratic Republic for Technical Assistance for the Baardhere Project », Rapport n® P-4611-SO,
10 novembre 1987, 17 p.
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des négociations avec la Somalie en vue de parvenir & un accord international préalable sur
I’utilisation des eaux du fleuve Jubba. La Banque conclut que I’Ethiopie s’était opposée au projet au
sens du Mémorandum opérationnel 2.32. Le gouvernement somalien ne fit pas droit a la demande de
I’Ethiopie d’ouvrir des négociations sur le partage des eaux du fleuve Jubba et rejeta également toute
proposition de recourir aux bons offices d’une tierce partie en vue de faciliter la conclusion d’un
accord. Déclinant la possibilité d’une solution négociée, la Somalie demanda a la Banque de donner
son avis sur 1’objection du gouvernement éthiopien. L’institution s’en remit alors aux dispositions de
son Mémorandum opérationnel relatives aux objections présentées par un riverain. Ce dernier exige
du personnel de la Banque qu’il présente un mémorandum aux autorités compétentes de la Banque

leur permettant d’apprécier la suite a donner au projet :
«(...) Le mémorandum expose :
a) la nature des problémes soulevés par les riverains;

b) I’évaluation par les services de la Banque des objections formulées, y compris leurs raisons et tous

les renseignements fournis a I’appui de ces objections ;

c¢) I’évaluation par les services de la Banque du risque que le projet envisagé 1¢se appréciablement les
intéréts des autres riverains ou qu’il subisse des dommages appréciables du fait d’une utilisation

possible de I’eau par les autres riverains ;

d) la question de savoir si les circonstances particuliéres exigent qu’avant de prendre toute autre
mesure, la Banque demande aux parties de résoudre les problémes a I’amiable, par exemple par voie
de consultations, de négociations ou en recourant aux bons offices d’une tierce partie (ce qui sera

normalement le cas lorsque les objections des autres riverains sont fondées) ; et

e) la question de savoir si la nature des objections est telle qu’il est recommandé d’obtenir un avis

supplémentaire, en s’adressant & des experts indépendants (...) »°°.

Aprées lecture du mémorandum établi par le personnel chargé du projet, les autorités de la
Banque décideront de poursuivre le projet (hypothese 1), d’en référer au Comité des opérations de la
Banque (Operations Committee), organe chargé de passer en revue les projets problématiques
(hypothese 2), ou de demander 1’avis d’experts indépendants (hypothése 3). L’objection formulée par
I’Ethiopie au projet de barrage de Bardera conduisit pour la premiére fois la Banque a solliciter ’avis
de trois experts indépendants (deux ingénieurs et un juriste) qui furent désignés au mois d’octobre
1988. Aux termes de leur ordre de mission, les experts devaient identifier les différends entre les Etats
riverains, déterminer si la concrétisation du projet causerait un dommage significatif a 1’un

quelconque des riverains et, in fine, donner leur avis au personnel de la Banque sur la solution a

3> BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, Operational Memorandum (OP) 2.32, avril 1985, § 11. V.

la disposition correspondante dans le droit positif de la Banque, inchangée dans sa substance par rapport au texte de 1985
: BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, Bank Procedure (BP) 7.50, juin 2001, § 6.
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apporter au différend. Pour ce faire, les experts devaient examiner les aspects techniques du projet
mais également déterminer le bien-fondé de 1’objection éthiopienne. Leur mandat, qui incluait la
possibilité d’effectuer des visites de terrain en Somalie, au Kenya et en Ethiopie, visait donc a la fois
a déterminer si I’Ethiopie pouvait prétendre a des utilisations futures sur les eaux du fleuve Jubba et
de ses affluents et si lesdites utilisations pourraient affecter la viabilité du barrage de Bardera. Le
rapport des experts fut remis a la Banque le 31 mai 1989. Outre I’étude des aspects techniques, le
rapport mit en évidence les obligations internationales souscrites par les trois Etats riverains et
pertinentes quant a I’achévement du projet. Les experts indiquérent tout d’abord qu’un traité conclu
entre I’Ethiopie et le Kenya au sujet de la délimitation de leur frontiére commune restreint

I’aménagement du fleuve Dawa par 1’Ethiopie™®.

L’article VII de cet accord indique que seuls des travaux de canalisation des eaux du fleuve
Dawa a des fins agricoles pourront étre entrepris par I’Etat d’amont (1’Ethiopie), a I’exclusion de tous
autres travaux altérant le cours du fleuve ou réduisant le débit d’eau en aval de fagon préjudiciable.
Le traité ne concernait donc pas directement le projet de barrage de Bardera puisqu’il ne vise que les
eaux du fleuve Dawa. Toutefois, en excluant certaines utilisations futures entreprises par 1’Ethiopie
sur I’un des trois affluents principaux du fleuve Jubba, I’accord était particuliérement important pour
déterminer le bien-fondé de I’objection au projet de barrage. De fagon plus surprenante, les experts
indiquerent également que I’Ethiopie et la Somalie étaient liés a la Convention africaine sur la
conservation de la nature et des resources naturelles d’Alger du 15 septembre 1968°°". Ce texte fait
obligation aux Etats qui I’ont ratifi¢ de coordonner et de planifier leurs projets de développement des
ressources en eau mais ¢galement d’entreprendre les consultations nécessaires a la résolution des
problémes nés de I'utilisation commune de ces ressources. Le cas échéant, les Etats parties devront

. . . . , . , . ’ . s Oors 398
instituer des Commissions interétatiques pour étudier et résoudre lesdits différends™ . En revanche,

3% Treaty between the Empire of Ethiopia and the Republic of Kenya respecting the Boundary between the two countries,

Mombasa, Kenya, 9 June 1970, RTNU, vol. 1528, n° 26507, 1989, pp. 1-37. V. l’article Article VII, 1), a) : « In respect
of the River Dawa upstream between Malka Rie and Malka Mari (...), the boundary line follows the lowest course of the
river bed and, in view of the importance of the river's water to the local population on both sides, it is agreed by the
Contracting Parties that (a) Along this stretch of the river, canalisation of the flood waters shall during the flood season
be permitted for purposes of cultivation but no work, the result of which might be prejudicial to the population further
downstream as far as Malka Rie as regards their water supply or might cause an alteration in the course of the river,
shall be undertaken in or near the bed of the River Dawa » (nos italiques). Avant de rejoindre le fleuve Jubba, le Dawa
forme la frontiére de I’Ethiopie avec le Kenya.

37 Convention africaine pour la conservation de la nature et des ressources naturelles, signée a Alger le 15 septembre
1968, RTNU, vol. 1001, n° 14689, p. 3 et s. La Convention a été révisée en 2003 par I’adoption de la Convention africaine
pour la conservation et des ressources naturelles, signée a Maputo (Mozambique) le 11 juillet 2003. Cette derniére n’est
pas encore entrée en vigueur (au 4 novembre 2014).

% Convention africaine pour la conservation de la nature et des ressources naturelles, signée a Alger le 15 septembre
1968, art. V, §1 (« Les Etats Contractants institueront des politiques de conservation, d'utilisation et de développement
des eaux souterraines et superficielles, et s'efforceront de garantir aux populations un approvisionnement suffisant et
continu en eaux appropriées en prenant les mesures appropriées eu égard : 1) a I'étude des cycles de I'eau et aux inventaires
par bassin de drainage; 2) a la coordination et a la planification de projets de développement des ressources en eau; 3) a
I'administration et au contréle de toutes les formes d'utilisation des eaux; 4) a la prévention et au controle de leur
pollution ») et §2 (« Lorsque les ressources en eau, superficielle ou souterraine, intéressent deux ou plusieurs Etats

197



. R . R . ‘o 399 -
contrairement a ce qui a pu étre soutenu dans le rapport des experts et repris ultérieurement™ , ni

I’Ethiopie, ni la Somalie n’ont ratifi¢ ce traité, & la différence du Kenya*, mais 1’ont simplement

401 . ’ . cpe .
8. Certes, « les accords signés mais non ratifiés peuvent constituer

signé le 15 septembre 196
I’expression fidéle des vues communes des partie & 1’époque de la signature »** . L’article 18, a) de
la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 dispose a cet effet qu’ « un Etat doit
s’abstenir d’actes qui priveraient un traité de son objet et de son but : a) lorsqu’il a signé le traité (...),

tant qu’il n’a pas manifesté son intention de ne pas devenir partie au traité »**.

Les experts conclurent que le barrage de Bardera ne causerait aucun dommage significatif a
I’Ethiopie ou au Kenya en raison de son lieu d’implantation (I’ouvrage devait étre construit en aval
des deux autres riverains) et de son alimentation suffisante en eau. Ils confirmérent les premieres
estimations de la Banque selon lesquelles I’ouvrage pourrait étre confronté a une diminution sensible
du débit d’eau suite aux travaux entrepris par I’Ethiopie. Ils observerent néanmoins que le projet ne
causerait aucun dommage significatif car il ne priverait pas 1I’Ethiopie de son droit a utiliser sa part
des eaux dans le futur. Les experts nuancerent cette affirmation en indiquant que leur conclusion était
fondée sur la base des données disponibles et sans connaissance directe des utilisations actuelles des

404

eaux par I’Ethiopie™ . La dégradation de la situation politique en Somalie contraindra la Banque a

annuler le projet de barrage et suspendre ses opérations dans cet Etat.

La pratique ultérieure démontre que la Banque exige de ses emprunteurs qu’ils notifient
I’ensemble des Etats riverains, d’amont et d’aval, des projets entrepris par eux sur une voie d’eau
internationale. Ce fut le cas pour 1’ensemble des riverains du Mékong et de ses affluents*”, du Gange

ou du Brahmapoutre**®, du Nil**” ou du Niger*®®.

Contractants, ceux-ci se consulteront et, le cas échéant, constitueront des Commissions intérétatiques pour étudier et
résoudre les problémes nés de I'utilisation commune de ces ressources, et pour assurer conjointement le développement
et la conservation de celles-ci »).

% SALMAN S. M.A., « Downstream riparians can also harm upstream riparians : the concept of foreclosure of future
uses », Water International, vol. 35, n° 4, 2010, p. 361.

407 ¢ Kenya a ratifi¢ la Convention le 12 mai 1969 : UNION AFRICAINE, Liste des pays qui ont signé, ratifié / adhéré a la
Convention africaine pour la conservation de la nature et des ressources naturelles signée a Alger le 15 septembre 1968,
28 mars 2013, 2 p.

1 UNION AFRICAINE, Liste des pays qui ont signé, ratifié / adhéré a la Convention africaine pour la conservation de la
nature et des ressources naturelles signée a Alger le 15 septembre 1968, 28 mars 2013, 2 p. ; UNION AFRICAINE (CONSEIL
EXECUTIF), Rapport sur l’état des traités de I'OUA/UA au 11 juillet 2012, Vingt et uniéme session ordinaire, Addis-
Adeba, 09 - 13 juillet 2012, EX.CL/728(XXI) Rev.1, 1V, § 19.

402 c1, arrét, 16 mars 2001, Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahrein, § 89.

403 Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités, art. 18, a). V. également, mais avec nuance, CJCE, aff.
T-115/94, Opel Austria, 22 janv. 1997, Rec. 1997, 11-70 : « la signature du traité fait naitre dans le chef de ses bénéficiaires
une anticipation légitime de respect du traité par I’Etat signataire avant que le traité ne lie formellement cet Etat ».

9 Bien que leur mandat inclut cette possibilité, les trois experts n’effectuérent aucune visite de terrain en Ethiopie.

95 L ao PDR, Khammouane Development Project (P087716, 2008).

9 Nepal, Power Development Project (P043311, 2003)

*7 Ethiopia, Tana and Beles Integrated Water Resources Development Project (P096323, 2008)

%% Nigeria, Second National Fadama Development Project (P063622, 2003) and Nigeria, Third National Fadama
Development Project (Fadama III) (P096572, 2009)).

198



La notification doit également étre portée a la connaissance des Etats qui seraient intégrés

ultérieurement au projet de construction d’un ouvrage.
c. La notification des Etats intégrés aux phases ultérieures du projet

En vue de protéger le Lac Victoria (qui est ['une des principales sources du Nil), I’AID accorda
un crédit séparé au Kenya, a ’Ouganda et a la Tanzanie au titre du programme Lake Victoria
Environmental Management Project II'”°. Ce programme visait prioritairement a 1’équipement du lac
par la construction d’ouvrages d’irrigation, de contrdle des crues et de réhabilitation des réseaux
d’assainissement. Il était complété par des projets subsidiaires concourant a la conservation des
ressources naturelles et I’amélioration des conditions d’existence des populations locales au Kenya,
en Ouganda et en Tanzanie. Outre les trois crédits accordés par I’AID a ces trois Etats, un prét du

& r . . 411
1% fut accordé a la Communauté est-africaine*'’, a charge

Fonds mondial pour I’environnement (GEF)
pour cette organisation de financer des opérations de monitoring sur le territoire des trois Etats, ainsi
que sur celui du Burundi et du Rwanda qui devaient rejoindre les phases ultérieures du projet. Le Lac
Victoria constituant une voie d’eau internationale au sens du paragraphe 1, a) de la politique

opérationnelle 7.50*"

, tout projet entrepris par 1’un de ses riverains doit étre notifié¢ aux autres Etats
en partageant les eaux. Cette notification doit également étre donnée a I’ensemble des riverains du
Nil, puisque le Lac Victoria en est I'une des sources majeures. Les Etats entreprenant le Lake Victoria
Environmental Management Project Il (Kenya, ’Ouganda et la Tanzanie) devaient donc notifier la
République démocratique du Congo, I’Egypte, I’Ethiopie, 1’Erythrée et le Soudan en leur qualité de
riverains du Nil. Toutefois, la question demeurait de savoir si le Rwanda et le Burundi devaient étre
notifiés (en leur qualité d’Etats riverains du Lac Victoria) ou si, a contrario, ils devaient notifier les
Etats riverains du Nil (en leur qualité d’Etats membres de la Communauté est-africaine pressentis
pour rejoindre le projet dans une phase ultérieure et associés a ce titre a I’ensemble des étapes du

programme). La Banque considéra que la seconde approche devait prévaloir car ces deux Etats

avaient été associés aux phases d’élaboration et de suivi du projet. L’institution indiqua également

9 1 ake Victoria Environmental Management Project IT (P103298, 2008).

10 Ce prét fut accordé par la Banque en qualité d’agence d’exécution du Fonds global pour I’environnement.

' La Communauté est-africaine est une organisation internationale régionale fondée par le Kenya, la Tanzanie et
I’Ouganda et ayant son siege a Arusha (Tanzanie). Son traité constitutif fut signé le 30 novembre 1999 et entra en vigueur
le 7 juillet 2000 a la suite de sa ratification par ses trois Etats membres. Le Rwanda et le Burundi accédeérent a
’organisation par la signature du traité constitutif le 18 juin 2007 et en devinrent des membres officiels a partir du ler
juillet 2007. V. Treaty for Establishment of the East African Community, 30 novembre 1999.

*12 BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, politique opérationnelle (OP) 7.50, juin 2001, §1, a) :
constitue une voie d’eau internationale au sens de la politique « tout fleuve, riviére, canal, lac ou étendue d’eau analogue
formant une frontiére entre deux Etats ou plus, qu’ils soient membres de la Banque ou non, tout fleuve, riviére, ou étendue
d’eau de surface traversant deux Etats ou plus, qu’ils soient membres de la Banque ou non ».
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que leur qualité¢ de membre de la Communauté est-africaine leur imposait de ratifier le Protocole pour
le développement durable du Lac Victoria qui établit la Commission du bassin du Lac Victoria et a

¢été conclut par le Kenya, la Tanzanie et ’Ouganda le 29 novembre 2003.
2. La notification des organismes de gestion commune

Lorsque les riverains ont conclu des accords ou des arrangements, ou qu’ils ont mis en place
un cadre institutionnel pour la voie d’eau internationale considérée, ces organismes doivent étre
notifiés. Nous reviendrons ici sur la pratique de la BIRD qui illustre les questions juridiques qui
peuvent survenir a cette occasion selon que tous les Etats riverains soient parties (a) ou non (b) au

traité instituant 1’organismes de gestion commune.

a. Hypothese 1. Tous les Etats riverains sont parties au traité instituant

I’organisme de gestion commune.

Dans I’hypothése ou tous les Etats riverains sont parties au traité instituant 1’organisme de
gestion commune, la notification de ce dernier par la Banque ou 1’Etat emprunteur est suffisante et
vaut notification de I’ensemble des riverains. Il appartiendra alors a I’organisme de gestion commune

de déterminer, seul ou avec I’aide des Etats parties au traité, s’il doit s’opposer ou non au projet.

La notification combinée de I’organisme de gestion et de tout ou partie des Etats riverains est
possible, mais n’est pas exigée par la politique opérationnelle 7.50. Dans certains projets, la Banque
est allée plus loin que la seule notification de I’organisme de gestion commune en notifiant également
I’ensemble des riverains. La Banque agit ainsi pour le projet Odra River Basin Flood Protection
Project qui nécessitait la poldérisation d’une partie du fleuve Oder*"’. Le projet avait fait 1’objet d’un
accord international conclu le ler avril 1996 entre la Pologne, la République tcheque, et 1’Union

414

européenne’ . A la demande de la Pologne (Etat emprunteur), la Banque notifia la Commission de

protection de I’ODER contre la pollution ainsi que I’ Allemagne et la République Tcheéque.

413 . . \ r I . .
Le fleuve Oder prend sa source en République Tchéque, s’écoule en territoire polonais avant de former la frontiére

avec I’Allemagne et de se jeter dans la mer baltique.

#1471 accord est entré en vigueur le 28 avril 1999. V. DUBICKI A., NALBERCZYNSKI A., « Development of the International
Cooperation in the Oder River Basin », in LANDSBERG-UCZCIWEK M., ADRIAANSE M., ENDERLEIN R. (Dirs.),
Management of Transboundary Waters in Europe, 1998.
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b. Hypotheése 2. Certains Etats riverains ne sont pas parties au traité

instituant ’organisme de gestion commune.

La notification des projets financés par la Banque et entrepris sur des voies d’eau
internationales est plus complexe lorsque certains Etats riverains ne sont pas parties au traité instituant
I’organisme de gestion commune. Deux hypothéses doivent ici étre distinguées, selon que I’Etat

emprunteur soit ou non partie au traité instituant I’organisme de gestion commune.

Lorsque I’Etat emprunteur est partie au traité, il donnera notification du projet a 1’organisme
de gestion commune ainsi qu’a I’ensemble des Etats riverains non-parties au traité. La Banque agira
de fagon similaire lorsqu’elle entreprendra la notification au nom de I’Etat emprunteur*'’. Toutefois,
lorsque la validité du traité est contestée par certains des Etats riverains, la Banque appliquera les
dispositions de sa politique opérationnelle 7.50 en matiére de notification, et non pas les dispositions

du traité.

Lorsque I’Etat emprunteur n’est pas partie au traité instituant 1’organisme de gestion
commune, la notification sera adressée a chaque Etat riverain et non a I’organisme de gestion

commune, puisque 1’Etat emprunteur n’est pas lié¢ par les dispositions conventionnelles.

Aprés avoir identifié les débiteurs et le créanciers de I’obligation de notification, nous

reviendrons désormais sur le champ d’application matériel de cette obligation.
§2. Le champ d’application matériel de I’obligation de notification

La délimitation du champ d’application personnel effectuée, il convient désormais de revenir
sur I’identification du champ matériel de 1’obligation de notification. Cela suppose que nous
déterminions le seuil minimal a partir duquel des travaux et ouvrages doivent étre notifiés par 1’Etat
qui les entreprend (A) mais également les informations qui doivent étre fournies de fagon a permettre

aux riverains de pouvoir fonder leur position par rapport aux activités envisagées (B).

A. La détermination du seuil minimal des impacts du projet déclenchant I’obligation de

notification

La détermination du seuil minimal a partir duquel un projet doit étre notifi¢ ne fait I’objet

d’aucune définition communément acceptée (1). La pratique de la BIRD est une fois de plus d’un

15 Ainsi, dans le projet Nam Theun 2 Power Project (NT2) (P076445, 2005), le gouvernement du Laos notifia les cinq
Etats riverains du Mékong, ainsi que la Commission du Mékong (MRC).
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grand secours pour illustrer les questions juridiques soulevées par la détermination du seuil, encore

que son analyse de la question soit singuliere (2).
1. L’absence de définition coutumiére du seuil minimal

L’obligation de notification en matiére de mesures envisagées ne concerne pas toutes les
activités susceptibles d’étre entreprises par un Etat riverain. Certains aménagements mineurs ne
peuvent ainsi faire 1’objet d’aucune mesure de notification en ce qu’ils sont dépourvus d’impacts sur
le cours d’eau international. L'obligation de notification ne vise ainsi que les mesures susceptibles
d'engendrer des effets d'une certaine gravité. Or, ce seuil de gravité ne fait I’objet d’aucune définition
en droit international ce qui ouvre immédiatement la porte a de nombreux problémes d’interprétation.
Dans ces conditions, quels sont les aménagements publics entrepris par un Etats et devant étre
obligatoirement notifiés aux autres riverains ? La Convention de 1997 retient ici le critére des « effets
négatifs significatifs » sans plus ample précision. Ce critére est également retenu dans le protocole

révisé sur les cours d'eau partagés de la SADC de 2000*'°

. Le traité du Rio de la Plata et sa facade
maritime de 1973*"7 et le statut du fleuve Uruguay de 1975*'® retiennent quant a eux I’existence d’un
« préjudice sensible » comme seuil de gravité déclenchant I’obligation de notification. En tout état de
cause, la notification doit intervenir avant que I'Etat entreprenant les travaux ne prenne la décision
finale d’approbation du projet. Dans cette optique, la viabilité environnementale du projet fait office
de critére déterminant. La notification adressé par I’Etat constructeur aux autres riverains doit ainsi
comprendre le rapport de I'évaluation de I'impact sur l'environnement du projet envisagé afin que les
riverains puissent éventuellement formuler toutes les observations et critiques pertinentes sur le
projet. Comme la Cour I’a précisé dans 1’Affaire relative a des usines de pdte a papier sur le fleuve
Uruguay, la notification « est destinée a permettre a la partie qui en est le destinataire de participer

au processus visant a s'assurer que 1'évaluation est compléte, pour qu'elle puisse ensuite apprécier, en

toute connaissance de cause, le projet et ses effets »*'°.
2. L’appréciation du seuil minimal par la politique opérationnelle 7.50 de la BIRD

A priori, la politique opérationnelle 7.50 de la BIRD n’accorde aucune importance a la

question du seuil de notification : elle impose a I’Etat emprunteur de procéder a la notification du

416
417

Protocole révisé sur les cours d'eau partagés de la SADC de 2000, art. 4.1.

Traité du Rio de la Plata et sa fagade maritime de 1973, art. 17.

18 Statut du fleuve Uruguay, art. 7.

9 C1J, Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine ¢/ Uruguay), préc., § 119.
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projet quels qu’en soient les effets (a). Cette approche rigide souffre toutefois de quelques exceptions

limitatives définies par le texte de la politique opérationnelle (b).

a. Le principe de notification de ’ensemble des projets indépendamment de

tout seuil minimal

La politique opérationnelle 7.50 de la Banque se distingue en ce qu’elle requiert la notification
indépendamment de tout seuil d’effet minimal. La notification est ainsi exigée pour tous les projets
entrepris sur les voies d’eau internationales identifiés par le texte, et ce quel que soit I’ampleur de
leurs effets sur les autres Etats riverains. Certes, la politique opérationnelle 7.50 retient trois
exceptions a ’obligation de notification**, mais aucune d’entre elles n’est liée a un seuil de gravité.
Il s’agit ici d’une évolution importante des régles de conduite de la Banque a partir de 1985. Les
premicres versions de celles-ci autorisaient en effet I’Etat emprunteur a entreprendre un projet sur
une voie d’eau internationale sans en notifier les autres riverains s’il était déterminé que 1’ouvrage
était dépourvu d’effet négatif*'. Cette solution faisait la part belle a I’analyse subjective de 1’Etat
emprunteur. La bonne gouvernance des voies d’eau internationales nécessite que les Etats riverains
et les organismes de gestion éventuellement institués par eux disposent de données techniques et

d’informations fiables sur I’état des ressources partagées.

Certains traités subordonnent les obligations de consultation, d’échange de données et
d’informations et de notification a la survenance d’un événement donné affecté d’un certain seuil de
gravité. Ainsi, la Convention sur le Danube (1994) et le Protocole SADC (2000) exigent que la
notification soit donnée aux Etats parties a ces instruments lorsque le projet est susceptible de causer
un « significant adverse effect ». Lorsque la Banque accorde ses concours financiers a un Etat, lié¢ par
une telle obligation internationale, en vue de construire un projet sur une voie d’eau internationale,
doit-elle appliquer les dispositions de sa politique opérationnelle 7.50 (qui ne subordonne la
notification a aucun seuil minimal de gravité du projet) ou, au contraire, s’en remettre aux dispositions
plus strictes du traité ? La pratique démontre que la Banque applique ses propres regles lorsque celles-

ci sont plus strictes que les dispositions du traité.

420+, o -
V. infra.

1V, en ce sens, I’analyse de David Goldberg, ancien conseiller de la Banque : GOLDBERG D., « Legal Aspects of the

World Bank Policy on Projects on International Waterways », International Journal of Water Resources Development,

vol. 7, n° 4, 1991, pp. 225-229.
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b. L’atténuation du principe par la reconnaissance d’exceptions au principe

de notification intégrale

Le principe de notification intégrale qui prévaut dans les activités de la BIRD souffre de deux
catégories d’exceptions définies par la politique opérationnelle 7.50 et qui se justifient au nom du

principe du coopération (b.1.) et/ou au nom de I’'innocuité du projet considéré (b.2.).
b.1. Les exceptions justifiées au nom du principe de coopération

En pratique, deux exceptions justifiées au nom du principe de coopération font obstacle au
principe de la notification intégrale : les projets associant I’ensemble des Etats riverains (b.1.1.) et les
projets situés sur un affluent d’une voie d’eau internationale situ¢ intégralement sur le territoire de

I’Etat situé le plus en aval (b.1.2.).

b.1.1. L’absence de notification des projets associant 1’ensemble des Etats

riverains

La premiere exception a I’obligation de notification est tirée de la pratique de la Banque et
non des dispositions de sa politique opérationnelle 7.50. La notification n’est pas exigée pour les
projets collectifs associant 1’ensemble des Etats riverains. Ce type de projet est souvent mené par
I’organisme de gestion commune (lorsqu’il existe et que I’ensemble des Etats riverains sont parties
au traité D’instituant) et/ou par les agences nationales de développement sises sur le territoire des
différents riverains***. La notification est rendue inutile dans ces projets en raison de la participation

de I’ensemble des Etats riverains qui bénéficient tous de ses retombées positives.

La notification n’est pas non plus requise dans le cadre des projets situé¢s sur un affluent d’ une

voie d’eau internationale situ¢ intégralement sur le territoire de 1’Etat situé le plus en aval.

2V, a titre d’exemple, le projet Reversing Land and Water Degradation Trends in the Niger River Basin qui profitait

aux neufs Etats riverains du fleuve Niger. V., en méme sens, le projet Environmental Protection and Sustainable Devel-
opment of the Guarani Aquifer System auquel participaient les quatre Etats riverains de 1’aquifére (I’ Argentine, le Brésil,
le Paraguay et I’Uruguay).

204



b.1.2. L'absence de notification des projets situés sur un affluent d’une voie
d’eau internationale situé intégralement sur le territoire de 1’Etat situé le plus en

aval

L’envoi d’une notification aux autres Etats riverains n’est pas exigé dans le cas des projets
relatifs a ’affluent d’une voie d’eau internationale lorsque I’affluent coule exclusivement dans un
seul Etat (premiére condition) et que cet Etat est le riverain le plus en aval (seconde condition). Il
n’en va autrement que s’il est a craindre que le projet ne cause des dommages appréciables a d’autres
Etats*>. Cette exception a été ajoutée au texte de la politique opérationnelle en 1994 en marge d’un
projet de construction de barrage sur le fleuve Yin, en Birmanie. La Birmanie est le riverain situé le
plus en aval du fleuve Irrawaddy avant que ce dernier ne se jette dans I’océan indien. Cette exception
a été influencée par le fait que le fleuve Irrawaddy coule pour I’essentiel en Birmanie (seule une petite
portion du fleuve étant située en dehors de cet Etat). Cependant, cette exception n’est pas exempte de
critique. Au plan formel, I’exception fait abstraction du fait que le fleuve Irrawaddy est I’'un des
affluents d’un bassin dont la gestion nécessite la coopération de bonne foi de I’ensemble des riverains.
En ce sens, cette exception entre en contradiction avec la définition des « voies d’eau internationales »
retenue par la politique opérationnelle 7.50 et qui inclut les affluents*™*. Au surplus, le personnel de
la Banque semble avoir minor¢ le fait que le fleuve Irrawaddy se jette dans la baie du Bengale. Ainsi,
aucune attention ne fut portée a la question de savoir si cette dernicre était une « baie » au sens de la
politique opérationnelle 7.50, ce qui aurait entrainé 1’obligation de notifier ’ensemble des riverains
de la baie des projets conduits sur le fleuve Irrawaddy. Au plan substantiel, I’exception ne prend pas
en compte le fait que tous les projets implantés sur une voie d’eau internationale s’écoulant sur le
territoire de I’Etat situé le plus en aval permettront a cet Etat d’établir de nouveaux droits a I’encontre
des Etats riverains situés en amont, comme indiqué précédemment. Conceptualisée pour les seuls
besoins de I’action de la Banque en Birmanie a 1’occasion d’un projet qui ne vit jamais le jour**,
cette exception a été rarement invoquée depuis son introduction officielle dans la politique
opérationnelle 7.50 en 1994. Son application fut envisagée, mais non retenue, dans le cadre de projets
d’affluents au fleuve Niger prenant leur source au Nigeria (qui est 1I’Etat situé le plus en aval du

fleuve)**°.

23 BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, politique opérationnelle (OP) 7.50, juin 2001, § 7, ¢).

2 Ibid., § 1, b).
2 Le projet fut abandonné en 1988 suite a I’abandon des opérations de la Banque en Birmanie.
2% Nigeria, Local Empowerment and Environmental Management Project (P069892, 2003).
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b.2. Les exceptions justifiées par le caractére non-dommageable des opérations

entreprises

Aux exceptions précédentes il convient de rajouter celles justifiées par le caractére non-
dommageable des activités entreprises. C’est le cas de I’absence de notification des enquétes sur les
ressources en eau et études de faisabilité sur ou a propos de voies d’eau internationales (b.2.1.) et de

I’absence de notification des additions et/ou modifications apportées a des projets en cours (b.2.2.).

b.2.1. L absence de notification des enquétes sur les ressources en eau et études

de faisabilité sur ou a propos de voies d’eau internationales

L’envoi d’une notification aux autres Etats riverains n’est pas exigé dans le cas d’enquétes sur
les ressources en eau et d’études de faisabilité sur ou & propos de voies d’eau internationales*’.
Toutefois, I’Etat proposant ces activités inclura dans les termes de référence des activités en question
I’analyse des problémes pouvant surgir avec les autres Etats riverains. Ces études sont généralement
conduites dans le cadre de projets d’assistance technique de faible ampleur. Les enquétes sur
I’évolution des ressources en eau permettent de quantifier les débits d’eau et mesurer la déperdition
(notamment due a D’évaporation). Les études de faisabilité visent a présenter les risques
environnementaux et sociaux du projet envisagé, ainsi que les éventuels différends entre Etats
riverains. Ces deux types d’études doivent étre distingués des études d’ingénierie et/ou de design du
projet qui sont soumises a 1’obligation de notification. La principale difficulté réside ici dans la

distinction entre les études soumises et exclues a 1’obligation de notification qui n’est pas toujours

aisée en pratique.

b.2.2. L’absence de notification des additions et/ou modifications apportées a

des projets en cours

La premiére exception a I’obligation de notification prévue par la politique opérationnelle 7.50
vise les additions et/ou modifications apportées a des projets en cours. Cette exception est spécifique
a la Banque et ne trouve a ce titre aucun équivalent dans les autres instruments internationaux
applicables a I’utilisation des voies d’eaux internationales a des fins autres que la navigation. Elle
semble avoir été insérée dans le texte de la politique opérationnelle 7.50 pour tenir compte de la
pratique de la Banque qui est régulierement amenée a financer des travaux de réhabilitation et de

modernisation d’ouvrages d’irrigation et/ou de distribution d’eau. Exclure de tels travaux de

*27 BANQUE MONDIALE, Projects on International Waterways, politique opérationnelle (OP) 7.50, juin 2001, § 7, b).
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I’obligation de notification serait justifi¢ par la nature méme de ces opérations qui ont pour but
d’optimiser le fonctionnement d’ouvrages préalablement construits. Ainsi, dans la majorité des cas,
la réhabilitation et la modernisation entrainent une moindre consommation d’eau (y compris lorsque
ces travaux nécessitent la construction d’ouvrages de soutien), a la différence de la construction de

nouveaux ouvrages qui modifieront la répartition des eaux entre les riverains.

Ainsi, 1’envoi d’une notification aux autres Etats riverains n’est pas exigé dans le cas
d’opérations en cours, pour les projets concernant des additions ou des modifications 