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CONCILIER LES CONTRAIRES 3
LA FONCTION STRATEGIQUE DU CONTENTIEUX

Le recentrage du discours politique sur les enjeux de souveraineté
économique, notion en vogue depuis quelques années, n’a pas seu-
lement pour conséquence un renforcement de la protection de nos
économies, notamment par la réforme et le durcissement du contréle
des investissements étrangers. Il implique également la recherche
d’'une autonomie stratégique, laquelle s’entend de la volonté de
réduire nos dépendances a I'égard d’Etats étrangers, partenaires un
jour, mais pas forcément toujours.

Le sommet européen d’Alden Biesen consacré a la compéti-
tivité, qui s’est tenu le 12 février 2026, a pointé les incidences néga-
tives du colt de I'énergie pour I'industrie européenne, dont nombre
d’acteurs réclament une réforme du marché de I'électricité et du
marché du carbone. Il n'est donc guere étonnant que les secteurs
énergétiques et des matieres premieres critiques occupent une place
centrale — a c6té de la défense, de I'agroalimentaire et du numé-
rique — dans les discours sur la souveraineté économique. La sortie
de la dépendance est d’autant plus nécessaire que le discours sou-
verainiste a également le vent en poupe dans les pays sources, qui
entendent reprendre le contrOle de richesses dont ’'exploitation a a
leurs yeux longtemps été confisquée par de grandes multinationales
étrangeres. Dans sa

, publiée en juin 2023,
la Commission européenne identifie plusieurs voies pour sortir de
la dépendance, en particulier celle de I'accroissement de la compé-
titivité des entreprises européennes, et celle de la diversification et
de la sécurisation des sources d’approvisionnement. Le réglement
« Matiéres premieres critiques » adopté le 11 avril 2024 participe de
cette nouvelle politique.

Comment concilier cette politique avec le Pacte Vert dont
I'Union européenne s’est dotée en 2019 ? Il faut bien admettre que
I’'exercice est tout sauf simple. Le recul sur les directives CSRD et
CS3D, acté par la nouvelle du 24 février
2026, en atteste. Or si les contradictions réglementaires sont sources
de confusion, elles sont aussi sources de contestations ; et la contes-
tation appelle, dans les Etats de droit, le contentieux. Ce numéro spé-
cial est consacré a un dossier intitulé « L'exploitation des ressources
naturelles a '’épreuve de la transition énergétique » préparé sous la
direction de Rebecca Legendre et Denys-Sacha Robin. Il nous offre
l'occasion de réfléchir aux transformations auxquelles le secteur
extractif en général se trouve confronté sous I'effet des politiques de
développement durable, ainsi quaux contentieux multiples suscep-
tibles de naitre de la difficile conciliation de logiques contraires.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023JC0020
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023JC0020
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:32026L0470
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L’EXPLOITATION DES RESSOURCES NATURELLES 5
ALEPREUVE DE LA TRANSITION ENERGETIQUE
PROPOS INTRODUCTIFS

Rebecca Legendre
Professeure a I’'Université Paris Nanterre et directrice adjointe du
Centre de droit international de Nanterre (CEDIN)

Denys-Sacha Robin
Maitre de conférences a I’Université Paris Nanterre et membre du
Centre de droit international de Nanterre (CEDIN)

. La transition énergétique indispensable a la décarbonation de 1’éco-

nomie globale, elle-méme nécessaire a la lutte contre le réchauffe-
ment climatique, entraine un phénomeéne d’accroissement de l'ex-
ploitation des ressources naturelles dont les effets peuvent s’avérer
diamétralement opposés aux objectifs recherchés.

. Ainsi, d’un c6té, les Etats déterminent des objectifs de plus en plus

clairs en matiere climatique et énergétique, qu’il s’agisse du « zéro
émission nette » de CO2 d’ici a 2050, déterminé par le Pacte de
Glasgow adopté lors de la COP 26 (2021), ou de la « réduction pro-
gressive » du recours aux sources d’énergies fossiles (« transitioning
away from fossil fuels in energy systems ») incluse, aprés d’apres
négociations, dans la déclaration finale de la COP 28 qui s’est tenue
a Dubai (2023).

. De l'autre c6té, la transformation des systémes énergétiques tradi-

tionnels démultiplie la demande mondiale en minerais et métaux
variés. L'International Ressource Panel projette par exemple un dou-
blement de l'activité d’exploitation des ressources minérales d’ici a
2060, alors qu’elle avait déja triplé depuis les années 1970.

. Dans ces conditions, I'ensemble des acteurs de la filiere — Etats

et entreprises — semble soumis a des injonctions contradictoires :
accroitre I'exploitation des ressources naturelles pour favoriser la
transition énergétique et, dans le méme temps, diminuer les émis-
sion de CO2 et protéger I'environnement et les droits humains sur
I'ensemble de la chaine de valeur (de I’extraction a la production, en
passant par le raffinage et le transport), dont ’exploitation des res-
sources naturelles est I'une des causes principales.

. Pour dépasser cette tension, le cadre normatif et institutionnel inter-

national applicable a ’exploitation des ressources naturelles est en
pleine évolution. Mais c’est surtout le juge — national, supranatio-
nal ou arbitral — qui, a travers les contentieux climatiques et éner-
gétiques qui lui sont soumis, est confronté, en premiére ligne, a ce
conflit de logiques. Comment parvient-il & adapter le droit interna-
tional applicable a ’exploitation des ressources naturelles pour que
la transition énergétique constitue un véritable levier de protection
de 'environnement et des droits humains dans le respect de la souve-
raineté des Etats, des communautés locales et de la paix mondiale ?
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L’EXPLOITATION DES RESSOURCES NATURELLES 6
A LEPREUVE DE LA TRANSITION ENERGETIQUE
PROPOS INTRODUCTIFS

. Cette réflexion était au cceur du colloque organisé le 5 décembre

2024 a I'Université du Nanterre par le CEDIN en partenariat avec
I'International Law Association, dont nous avons eu le plaisir d’assu-
rer la direction scientifique et dont nous sommes trés heureux de voir
les actes publiés aujourd’hui a la revue Perspectives Contentieuses
Internationales que nous remercions tres sincérement de son accueil.

. Cettejournée d’é¢tude a donnélieu a des interventions et des échanges

extrémement riches portant tant sur les aspects géostratégiques
et financiers de I'exploitation des ressources naturelles que sur ses
aspects — a proprement parler — juridiques, qu’il n’a malheureu-
sement pas été possible de reproduire dans leur intégralité dans ce
dossier. Ainsi, les présentes contributions sont, pour I'essentiel, foca-
lisées sur les perspectives contentieuses de droit international public
et privé soulevées par I'exploitation des ressources naturelles dans
un contexte de transition énergétique juste et équitable.

. Une réflexion d’ordre général et transversale est d’abord menée.

Ainsi, les sources de la transition énergétique soulévent d’emblée
d’importants défis normatifs auxquels le juge est confronté dans les
contentieux liés a I'exploitation des ressources naturelles'. Les objec-
tifs poursuivis par la transition énergétique interrogent quant a eux
la pertinence et la pérennité du principe de souveraineté perma-
nente des Etats sur leurs ressources naturelles?, du recours a I'arbitre
comme juge global des ressources naturelles® ou encore la faculté du
droit de TOMC et de son juge a les prendre en considération et a les
intégrer au régime multilatéral®. La réflexion est ensuite portée sur
des aspects particuliers de ’exploitation des ressources naturelles
dans un contexte de transition énergétique. La question de la juri-
dictionnalisation des relations entre communautés locales et entre-
prises minieres est ainsi examinée®. L'exploitation des foréts tropi-
cales® et des grands fonds marins’ est également étudiée. C’est enfin
la question de la responsabilité des entreprises® et des Etats® dans
I'exploitation des ressources naturelles qui est analysée.

. Toutes ces réflexions présentent des enjeux communs ou, du moins,

similaires et mettent en évidence certaines grandes oppositions
idéologiques et méthodologiques. La question de la compatibilité
du droit positif avec les objectifs poursuivis par la transition éner-
gétique est ainsi au coeur des différentes contributions. Les auteurs
soulignent notamment les « conflits de logiques processuelles et
substantielles »° qui peuvent potentiellement faire jour, les « antago-
nismes de la transition énergétique »" en opposant, par exemple, ses
« finalités économiques » a ses « finalités écologiques »'? ou, encore,
la différence entre le multilatéralisme et I'unilatéralisme pour par-
venir a une gouvernance plus juste et équitable de I’exploitation res-
sources naturelles. D’ou 'on voit que le sujet de ce colloque invite
a une réflexion plus large sur le droit international et transnational,
dont les soubassements et la reglementation sont revisités a 'aune
de la transition énergétique et du contentieux qu’il génere. Car ces
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A LEPREUVE DE LA TRANSITION ENERGETIQUE
PROPOS INTRODUCTIFS

différentes contributions mettent également en évidence le role du
juge — national, supranational et arbitral — dans I'avénement d’une
exploitation plus juste et équitable des ressources naturelles. Le
contentieux ou, a tout le moins, la perspective contentieuse, appa-
rait ainsi comme un vecteur d’enrichissement des normes dédiées a
la transition énergétique d’un coté!* et d’'adaptation des normes qui
n’y sont pas initialement consacrées de 'autre coté®.

Aussi le bilan est-il majoritairement positif. Les auteurs paraissent,
pour la plupart, optimistes quant a la capacité du droit a se renou-
veler, sous I'impulsion contentieuse, pour mieux tenir compte des
impératifs environnementaux et humains, dans I'exploitation des res-
sources naturelles et dépasser ainsi les antagonismes de la transition
énergétique'®. D’autres auteurs semblent plus mitigés ou prudents
dans leurs conclusions en raison essentiellement du contexte poli-
tique et géopolitique actuel : le contentieux a venir sera 'occasion
de confirmer ou d’infirmer leurs doutes”. D’autres encore paraissent
résolument et, a regret, pessimistes, appelant de leurs veeux a un
renouvellement en profondeur d’un systéme, comme 'OMC, qui ne
serait pas pensé pour promouvoir une transition énergétique juste
et équitable'®. Quoi qU’il en soit, le lecteur trouvera assurément dans
ces riches et profondes réflexions matieére a nourrir sa propre opinion
sur I'un des défis les plus importants du XXIe siécle et sur la maniére
dont il est et pourrait étre relevé par le contentieux international.
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LES SOURCES DE LA TRANSITION ENERGETIQUE : 8
QUELS DEFIS POUR LE JUGE ?

Kamalia Mehtiyeva
Agrégée des facultés de droit et professeur a 'Université Paris-Est
Créteil

La présente contribution analyse les sources du droit de la tran-
sition énergétique a 'aune des défis normatifs quelles soulevent,
tant dans leur ¢laboration que dans leur interprétation. Elle

montre que la transition énergétique, a la fois processus et finalitg,
engendre une profonde recomposition des sources du droit, mar-
quée par la fragmentation normative, le recours au droit souple et
la prééminence de normes expérimentales et programmatiques.
Face aux insuffisances de ces modeles, le juge — national, supra-
national et arbitral — joue un rdle central d’enrichissement nor-
matif, transformant des objectifs climatiques programmatiques

en obligations juridiquement opposables. Larticle met ainsi en

évidence un double mouvement : d’'une part, un dépérissement
de certaines normes incompatibles avec les objectifs clima-
tiques ; d’autre part, un enrichissement des obligations étatiques

et privées par I'intégration d’exigences de cohérence, de diligence

et de responsabilité. Le contentieux climatique apparait des lors

comme un moteur structurant de la transition €énergétique et de

la recomposition contemporaine des sources du droit.

This article examines the sources of energy transition law through the

lens of the normative challenges they raise, both in their formation

and interpretation. It argues that the energy transition, understood

as both a process and an objective, profoundly reshapes legal sources,
leading to fragmentation, extensive reliance on soft law, and the pre-
dominance of experimental and programmatic norms. In response to

the shortcomings of these models, courts at national, supranational,
and arbitral levels play a decisive role in enriching existing norms by

transforming climate objectives into legally enforceable obligations.
The analysis highlights a dual dynamic: the erosion of norms incom-
patible with decarbonisation goals, and the normative strengthen-
ing of public and private obligations through standards of coherence,
due diligence, and responsibility. Climate litigation thus emerges as

a key driver of both the effectiveness of the energy transition and the

contemporary reconfiguration of legal sources.

1. La présente contribution s’inscrit dans le prolongement d’une confé-
rence consacrée a I'exploitation des ressources naturelles.! Celle-ci ne
peut plus étre appréhendée comme une activité sectorielle autonome :
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2 Convention-cadre des Nations unies
sur les changements climatiques, 9 mai
1992 ; Protocole de Kyoto a la Conven-
tion-cadre des Nations unies sur les chan-
gements climatiques, 11 déc. 1997 ; Accord
de Paris, 12 déc. 2015, art. 2 et 4.

3 GIEC, Sixiéme rapport d’évaluation,
Groupe de travail I, 2023 ; v. également
Rapport de synthese, 2023.

LES SOURCES DE LA TRANSITION ENERGETIQUE : 9
QUELS DEFIS POUR LE JUGE ?

elle se trouve désormais directement confrontée a des obligations et a
des objectifs climatiques, lesquels soulévent en retour un défi norma-
tif majeur.

. La tension entre logiques extractives traditionnelles et les exigences

de décarbonation révele ainsi, de maniere paradigmatique, les muta-
tions contemporaines des sources du droit. C’est dans cette perspec-
tive que la présente contribution analyse les sources du droit de la
transition énergétique, examinées a 'aune des défis normatifs quelles
soulévent, tant dans la genése de la norme que dans son interprétation.

. En amont de I'analyse de ces défis, une réflexion sur les fondements

de la transition énergétique s’impose, dans la mesure ou celle-ci
révele des tensions normatives d’ordre structurel. Elle se caractérise
en effet par une ambivalence intrinseque, tenant a sa double nature
de processus et de finalité.

. Ce processus consiste, a terme, en la substitution progressive des

énergies non renouvelables — pétrole, charbon, gaz, uranium — par
des sources d’énergie renouvelables telles que 1’éolien, le solaire ou
la biomasse. Il poursuit pour objectif la réduction des émissions de
gaz a effet de serre, des risques environnementaux, ainsi que des pol-
lutions et des déchets dangereux. L'ensemble de ces finalités s’ins-
crit dans un objectif global de lutte contre le changement climatique,
tel qu’il résulte notamment de I’Accord de Paris? et des travaux du
Groupe d’experts intergouvernemental sur I'évolution du climat
(GIEC)’, mais également d’une exigence croissante de mise en cohé-
rence normative des politiques énergétiques avec des trajectoires de
décarbonation contrdlables.

. En raison de son ambivalence constitutive — a la fois processus

et finalité — la transition énergétique engendre la nécessité d’une
adaptation des normes juridiques dans presque tous les champs
du droit. Cette transformation du phénoméne normatif traduit les
spécificités d’'une matiére marquée par sa complexité, son omnipré-
sence, son évolutivité et son urgence, justifiant que I'on puisse parler
d’une authentique métamorphose des sources du droit.

. La transition énergétique conduit ainsi a interroger des ensembles

entiers de normes juridiques qui, sans constituer formellement les
sources du droit de la transition énergétique, ne peuvent désormais
évoluer indépendamment de la prise en compte des objectifs clima-
tiques. Il ne s’agit pas seulement de textes anciens — tels que le code
minier — appelés a étre réformés, mais également de disciplines
juridiques désormais tenues d’intégrer les exigences inhérentes a
la transition €nergétique. Cette contrainte se manifeste désormais
dans l'office du juge, qu’il soit national, supranational ou arbitral,
lequel tend a devenir un opérateur de cohérence normative, générant
ainsi un contentieux climatique particuliecrement fécond du point de
vue normatif, tant dans sa dimension créatrice que révélatrice.
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Ce phénomeéne normatif se caractérise par sa dualité : outre l'in-
fluence qu’elle exerce sur des normes qui lui sont extérieures, la tran-
sition énergétique se dote progressivement d’un corpus de regles qui
lui est propre, autorisant ainsi a envisager '’émergence d’un droit de
la transition énergétique en voie d’autonomisation.

C’est donc a travers ce double prisme que se déploient les défis nor-
matifs de la transition énergétique : d’une part, ceux relatifs a la
construction des normes propres au droit de la transition énergétique
(I) ; d’autre part, ceux qui résultent de 'influence exercée par les objec-
tifs climatiques sur les sources dans les autres domaines du droit (II).

I. La construction d’un modele normatif propre a la transition
énergétique

Dans la construction de ses sources, le droit de la transition énergé-
tique se trouve confronté a une série de défis spécifiques. Ceux-ci
tiennent en premier lieu a son caractére intrinséquement transver-
sal, résultant de I'entrecroisement de plusieurs disciplines juridiques,
au premier rang desquelles figurent le droit de ’énergie et le droit
de 'environnement, mais également le droit des collectivités terri-
toriales, le droit de I'urbanisme, le droit de I'Union européenne et le
droit international.

Ce carrefour disciplinaire engendre un effet ambivalent : s’il conduit,
sur le plan quantitatif, a une abondance des sources normatives, il
produit, sur le plan qualitatif, une fragmentation, voire un éclate-
ment, des normes applicables a la transition énergétique, affectant
leur cohérence et leur lisibilité.

Cette fragmentation normative trouve son origine dans plusieurs
traits caractéristiques propres a la matiére. Elle s’exprime, en premier
lieu, par la coexistence de normes supranationales et nationales. Si
l'objectif climatique est fixé a 'échelle mondiale, les normes suprana-
tionales appellent nécessairement une articulation avec des normes
nationales dont la mise en ceuvre demeure principalement étatique,
en ce quelle reflete tant la dépendance énergétique propre a chaque
Etat que les choix souverains opérés en matiere de nucléaire, qu’il
s’agisse de son maintien ou de son abandon*.

En lien étroit avec ce premier trait normatif, la transition énergétique
recourt de maniere significative aux instruments du droit souple,
qu’il s’agisse de feuilles de route, de stratégies, ou encore d’avis ren-
dus par les juridictions et par diverses autorités administratives ou
consultatives, a I'instar du Haut Conseil pour le climat.

Le droit de la transition énergétique se compose ainsi de normes a
normativité variable. En droit international du climat, cette variabi-
lité se traduit par 'imbrication de normes conventionnelles issues
de la Convention-cadre des Nations unies sur les changements cli-
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matiques, du Protocole de Kyoto et de I’Accord de Paris, avec un
ensemble foisonnant de normes de droit souple, figurant notamment
dans les décisions adoptées dans le cadre des COP, des COP/MOP et
de la CMA>.

Bien que souvent dépourvues de force obligatoire, ces normes n’en
constituent pas moins des sources effectives du droit, dans la mesure
ou elles orientent les comportements étatiques et influencent I'in-
terprétation des engagements climatiques. La détermination précise
de leur portée normative demeure toutefois incertaine et appelle
un travail d’interprétation, ce qui explique le rble croissant du juge,
tant national que supranational. La norme s’enrichit ainsi par une
juridicisation progressive d’objectifs climatiques congus a l'origine
comme purement programmatiques.

La jurisprudence récente confirme d’ailleurs la montée en puissance
du role du juge. Ainsi, ’'arrét rendu par la Cour européenne des droits
de 'homme (« CEDH ») a 'encontre de la Suisse le 9 avril 2024, tout
comme l’avis consultatif rendu par la Cour internationale de Justice
(« CLJ ») le 23 juillet 20257, participent a la clarification des obli-
gations pesant sur les Etats en matiére de changement climatique
et, partant, de transition énergétique. A I’échelle nationale, l'arrét
Urgenda Foundation c. Pays-Bas illustre ’'enrichissement des obliga-
tions positives découlant des droits fondamentaux par des exigences
de réduction des émissions?, tandis que la décision Milieudefensie c.
Shell révele, a I'égard des acteurs privés, une densification du devoir
de diligence civil sous l'effet des objectifs décarbonation®.

Plut6t que d’envisager les sources du droit de la transition énergé-
tique a partir d’'une approche sectorielle — réduction de l'exploita-
tion des hydrocarbures, développement des énergies renouvelables ou

efficacité énergétique — l'analyse choisit de se placer sur le terrain

des modeles de normativité qui structurent ce champ juridique. La

démarche proposée vise a en identifier les insuffisances, tant surle plan

ponctuel que conceptuel, lesquelles se révelent a travers deux modeéles

de normativité dominants : les normes temporaires ou expérimentales

(A), et les normes programmatiques ou de programmation (B).

A. Les normes expérimentales

Dans le domaine de la transition énergétique, I'incertitude, notam-
ment scientifique, trouve une traduction normative dans le recours
aux normes expérimentales. Celles-ci proceédent, comme leur déno-
mination I'indique, d’'une véritable expérimentation par la norme :
certaines dispositions sont adoptées pour une durée déterminée,
avant d’étre évaluées et, le cas échéant, révisées a 'aune de l'effica-
cité des objectifs énergétiques poursuivis.

Plusieurs illustrations permettent de mettre en évidence cette
approche normative. Elle se manifeste notamment a travers la
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Loi n°® 2015-992 du 17 aolt 2015 relative a la transition énergétique
pour la croissance verte, laquelle, sans relever formellement du
régime des lois expérimentales, institue néanmoins plusieurs méca-
nismes fondés sur une temporalité encadrée. Ainsi, son article 17
prévoit que le décret d’application est applicable pour une durée
décennale, tandis que le plan national de réduction des émissions de
polluants atmosphériques fait I'objet d’une réévaluation quinquen-
nale et, le cas échéant, d’une révision™.

De maniere plus générale, les programmations pluriannuelles de
I’énergie (PPE) constituent désormais des outils centraux de conduite
de la politique énergétique. Elles permettent notamment de déployer
des actions a caractere expérimental, en particulier dans le domaine
de I’électrification des territoires ruraux, a travers des dispositifs tels
que 'autoconsommation collective!.

Un autre exemple peut étre trouvé dans le recours au tiers finan-
cement appliqué a la rénovation énergétique des batiments. Les
contrats de performance énergétique, notamment dans le cadre de
la rénovation du parc immobilier, constituent des leviers majeurs de
la transition énergétique, des lors que le secteur du batiment compte
parmi les plus importants émetteurs de gaz a effet de serre. Dans
cette perspective, la Loi n® 2023-222 du 30 mars 2023 a instauré, a
titre expérimental et pour une durée de cinq ans, une dérogation au
principe d’interdiction du paiement différé posé par le Code de la
commande publique, au bénéfice de I’Etat, de ses établissements
publics et des collectivités territoriales recourant a des contrats de
performance énergétique conclus sous forme de marchés globaux.
Ce faisant, le législateur a expressément consacré un régime expéri-
mental du tiers financement’.

Ces différents exemples témoignent du recours croissant a I'expé-
rimentation normative dans le droit de la transition énergétique.
Si cette approche présente des atouts indéniables en termes de
souplesse et d’adaptabilité, elle n’est toutefois pas dépourvue de
limites, notamment au regard de la sécurité juridique et de la lisibi-
lité des normes. Elle tend en outre a déplacer I'effectivité de la tran-
sition énergétique vers des dispositifs de gouvernance et d’évalua-
tion, renfor¢ant corrélativement le réle des standards de cohérence
et de diligence.

B. Les normes programmatiques

En plus des normes expérimentales, le modéle normatif de la tran-
sition €nergétique est largement dominé par les normes program-
matiques. Celles-ci se manifestent par 'adoption de politiques éner-
gétiques nationales et internationales assorties de divers objectifs
quantifiables, fixés a court, moyen ou long terme, sans toujours
définir avec précision les instruments juridiques permettant de les
atteindre.
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Les normes programmatiques engendrent deux ordres de difficultés.
La premicére tient a ce qu’elles énoncent des objectifs sans déterminer
les moyens propres a en assurer la réalisation (1). La seconde réside
dans I'inadéquation des moyens prescrits au regard des objectifs
poursuivis, compromettant ainsi I'effectivité de la transition énergé-
tique (2).

1. Les objectifs dépourvus de moyens pour les atteindre

Sans prescrire de maniere juridiquement contraignante les moyens
a mettre en ceuvre, ’Accord de Paris, comme les travaux du Groupe
intergouvernemental d’experts sur I’évolution du climat, énoncent
des objectifs climatiques ambitieux a I’échelle globale. IIs définissent
une finalité commune de limitation du réchauffement climatique,
tout en ménageant une large marge d’appréciation aux Etats quant
aux politiques énergétiques et climatiques appelées a concourir a sa
réalisation®™.

L’Accord de Paris ne consacre pas I’établissement d’'un budget car-
bone doté d’une force juridique contraignante. Il s’articule autour du
mécanisme des contributions déterminées au niveau national (CDN),
expression du principe des responsabilités communes mais différen-
ciées affirmé par la Déclaration de Rio de 1992, Dés lors, le concept
de budget carbone, central dans 'analyse scientifique du change-
ment climatique, demeure absent en tant qu’instrument normatif
formel de I'architecture de I’Accord.

Or, les travaux scientifiques disponibles montrent en effet que le
budget carbone compatible avec 'objectif de limitation du réchauf-
fement a 1,5 °C est désormais extrémement contraint. Les résultats
du premier bilan mondial, présentés lors de la COP28, révelent que
les émissions nettes cumulées de dioxyde de carbone atteignent déja
pres de quatre cinquiemes du budget carbone total associ¢ a une
probabilité de 50% de respect de cet objectif’.

Si les normes programmatiques se caractérisent par 'absence de
prescriptions explicites quant aux moyens de réalisation des objec-
tifs climatiques, cette indétermination n’échappe pas au contréle du
juge. Qu’il statue par voie contentieuse ou qu’il rende des avis consul-
tatifs, celui-ci est conduit a préciser les obligations qui pésent sur les
Etats en matiére de changement climatique et, corrélativement, de
transition énergétique. L'office juridictionnel devient ainsi un ins-
trument d’enrichissement normatif, conférant une effectivité accrue
aux normes programmatiques a travers ’exigence de cohérence des
politiques publiques, de respect des trajectoires climatiques et de
justification des choix étatiques.

A cet égard, l'arrét rendu par la CEDH le 9 avril 2024 a 'encontre de
la Suisse revét une portée majeure. La Cour y constate une violation
de l'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
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de ’hnomme et consacre I'existence, & la charge des Etats, d’'une obli-
gation positive d’atténuation des effets du changement climatique®.

Si les Etats conservent une marge d’appréciation quant au choix des
instruments, celle-ci est néanmoins strictement circonscrite. La Cour
se livre alors a un examen détaillé des mesures mises en ceuvre par
les autorités suisses afin d’apprécier si I'Etat est demeuré dans les
limites de cette marge. Cet examen porte notamment sur la prise
en compte de I'adoption de mesures générales assorties d’'un calen-
drier en vue de la neutralité carbone, ainsi que sur I'identification
du budget carbone total restant pour la période concernée, ou toute
méthode équivalente permettant de quantifier les émissions futures
de gaz a effet de serre".

Une série d’obligations positives sont ainsi énoncées portant, entre
autres, a la planification des politiques climatiques, a 'actualisation
des données pertinentes, ainsi quaux exigences de transparence et
d’information du public. La densité normative de ces prescriptions
n’a pas manqué de susciter, dans les opinions dissidentes, des inter-
rogations quant a la frontiére séparant I'office du juge de celui du
pouvoir politique.

Cette dynamique jurisprudentielle a été confirmée a I’échelle inter-
nationale par l'avis consultatif rendu par la Cour internationale de
justice le 23 juillet 2025, saisie par ’Assemblée générale des Nations
unies. La Cour y reconnait que les obligations climatiques des Etats
ne se limitent pas aux engagements issus des traités climatiques,
mais s’ancrent également dans le droit international coutumier, les
principes généraux du droit international de 'environnement et les
obligations relatives aux droits humains®. Elle inscrit ainsi dans une
exigence de diligence a long terme, directement corrélée a l'effec-
tivité des trajectoires de décarbonation inhérentes a la transition
énergétique.

Ainsi, tant 'arrét pionnier de la CEDH en matiére climatique que l'avis
consultatif de la CIJ sont appelés a devenir de véritables sources du
droit du changement climatique, en ce qu’ils établissent un lien de
causalité entre les politiques énergétiques nationales et le respect des
obligations climatiques pesant sur les Etats. Ils soulignent, a cet égard,
que l'insuffisance des mesures adoptées est susceptible d’engager la
responsabilité internationale de ces derniers. De maniere analogue,
l'arrét Urgenda Foundation c. les Pays-Bas a qualifié le changement
climatique de « risque réel et immédiat » et jugé que les articles 2 et
8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
imposent au juge national de contrdler la suffisance des politiques
de réduction d’émissions' : la norme programmatique se trouve ainsi
enrichie par une obligation de mitigation juridiquement opposable.

En effet, I'avis consultatif rattache l'obligation climatique des Etats
a « l'obligation de cessation et de non-répétition », dont les sources
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s’enracinent en droit international coutumier. A ce titre, la Cour
internationale rappelle que :

I’Etat responsable d’un fait internationalement illicite
est tenu d’y mettre fin si ce fait a un caractére continu et
si I'obligation a laquelle il a été manqué est toujours en
vigueur (...). Dans le présent contexte, la Cour est d’avis
que l'obligation de mettre fin au fait illicite peut signifier
que I’Etat est tenu d’annuler toutes les mesures admi-
nistratives, législatives et autres qui constituent un fait
internationalement illicite de sa part?

Cette obligation de cessation peut également impliquer que les Etats
sont tenus de mobiliser 'ensemble des moyens a leur disposition afin
de réduire leurs émissions de gaz a effet de serre et d’adopter toute
autre mesure nécessaire pour assurer la conformité a leurs obliga-
tions climatiques?.

L’exemple de ’Accord de Paris est loin d’étre isolé. Le Réglement (UE)
2021/1119 du 30 juin 2021, dit loi européenne sur le climat, fixe en effet
un objectif de neutralité climatique, consistant a atteindre des €émis-
sions nettes de gaz a effet de serre nulles dans I’'Union européenne
d’ici 2050, ainsi qu'un objectif intermédiaire de réduction d’au moins
55 % des émissions nettes d’ici 2030 par rapport aux niveaux de 1990.
La encore, ces objectifs ambitieux s’appuient principalement sur
des mécanismes de gouvernance, de suivi et d’évaluation, sans que
les moyens juridiques précis permettant d’en assurer la réalisation
soient intégralement déterminés. L'enrichissement normatif résulte
alors par la combinaison de ces instruments de gouvernance avec
des standards jurisprudentiels de cohérence et de diligence, appelés
a conférer une effectivité accrue aux engagements climatiques.

2. Les objectifs en discordance avec les moyens prescrits

Lesnormes programmatiques se heurtent a une autre fragilité majeure,
tenant a I'inadéquation possible des moyens juridiques retenus au
regard des objectifs poursuivis, voire a leur caractére contre-produc-
tif. Une telle discordance affecte la cohérence et 'effectivité du droit
de la transition énergétique et nourrit, en pratique, un contentieux
de la cohérence, portant sur le choix des instruments mobilisés, leur
calendrier de mise en ceuvre, leur proportionnalité et les exigences
de transparence. Trois exemples peuvent en étre donnés.

C’est le cas d’abord du droit des énergies renouvelables qui demeure
un droit extrémement éclaté, poursuivant des objectifs parfois ambi-
valents. Ainsi, la loi n® 2010-788 du 13 juillet 2010, dite loi Grenelle
I1, favorise le développement des énergies renouvelables a travers un
ensemble de mesures incitatives. Elle prévoit notamment la simplifica-
tion des délais de raccordement, 'assouplissement de certaines regles
d’'urbanisme, I'extension du régime de l'obligation d’achat, la simplifi-
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cation des modalités de classement des réseaux de chaleur, ainsi que la
possibilité d’injection du biogaz dans les réseaux existants?2. Ces ins-
truments poursuivent toutefois des objectifs hétérogénes — dévelop-
pement rapide des capacités, acceptabilité territoriale, protection de
I'environnement et sécurité des réseaux — sans hiérarchisation claire.
Cette ambivalence engendre une discordance entre les objectifs affi-
chés et les moyens mobilisés, les dispositifs incitatifs se trouvant fré-
quemment neutralisés ou fragmentés par des exigences concurrentes,
au détriment de l'effectivité du droit des énergies renouvelables.

Un second exemple peut étre tiré de la politique de réduction, voire
d’arrét progressif, de I’exploitation des hydrocarbures, qui constitue
I'un des axes de la politique nationale de la transition énergétique.
La Loi n° 2017-1839 du 30 décembre 2017 marque, a cet égard, une
inflexion normative significative en prévoyant la cessation progres-
sive de la recherche et de I'exploitation du charbon ainsi que de
I’ensemble des hydrocarbures liquides ou gazeux, quelle que soit la
technique employée, a I'exception du gaz de mine, en vue d’un arrét
définitif de ces activités®.

Cet axe s’inscrit en cohérence avec la mise en ceuvre de ’Accord de
Paris et avec les engagements internationaux souscrits par la France.
Sa portée réelle mérite toutefois d’étre relativisée, dés lors que les
volumes d’hydrocarbures actuellement extraits sur le territoire natio-
nal ne représentent quenviron 1% de la consommation nationale. En
réalité, 'enjeu central de la transition énergétique en France réside
moins dans l'arrét de la production domestique que dans la réduc-
tion de la consommation de combustibles fossiles, laquelle demeure
largement tributaire des importations.

Un troisiéme exemple de discordance entre les objectifs climatiques
et les moyens juridiques mobilisés concerne les normes encadrant
les technologies de captage, d’utilisation et de stockage du carbone
(Carbon Capture, Use and Storage — CCUS). Bien qu'elles s’ins-
crivent pleinement dans les stratégies de réduction des émissions de
gaz a effet de serre et qu’elles constituent un levier potentiel majeur
de décarbonation pour certains secteurs industriels, ces technolo-
gies demeurent régies par un cadre juridique fragmenté et insuffi-
samment structuré.

Le CCUS ne constitue pas une technologie unitaire, mais un ensemble
articulé de trois composantes distinctes : le captage du dioxyde de
carbone, son transport et son stockage. Or, en dépit de leur impor-
tance stratégique au regard des objectifs de décarbonation, les ins-
tallations de CCUS ne sont pas expressément intégrées dans la pro-
grammation pluriannuelle de I'énergie?*.

En pratique, les projets de CCUS se heurtent a un cadre juridique
fragmenté, qui ne permet pas une instruction coordonnée des auto-
risations requises. Selon les configurations envisagées, ces projets
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relévent a la fois des régles applicables au transport de produits
chimiques par canalisation, du droit maritime régissant le transport
de substances dangereuses, ainsi que d’une superposition d’autori-
sations relevant du droit minier et du droit de 'environnement. Un
tel morcellement normatif constitue un frein significatif a la réali-
sation de projets pourtant reconnus comme stratégiques pour l’at-
teinte des objectifs climatiques et industriels.

Ainsi, l'analyse des normes programmatiques met en lumiere des
défis de nature structurelle affectant la cohérence du droit de la
transition énergétique. Ces défis tiennent tant a 'absence de déter-
mination normative des moyens qu’a I'inadéquation, parfois mani-
feste, des instruments juridiques mobilisés au regard des objectifs
poursuivis, compromettant ainsi l'effectivité des trajectoires de
décarbonation.

II. L'influence de la transition énergétique sur les sources des
autres branches du droit

Au-dela de I’élaboration de ses propres sources, la transition éner-
gétique exerce une influence normative croissante sur 'ensemble
des autres branches du droit. Les objectifs climatiques, tels qu’ils
résultent notamment de I’Accord de Paris, des engagements euro-
péens et des développements jurisprudentiels récents, irriguent
désormais de maniere transversale I'ordre juridique contribuant a en
reconfigurer les sources, les méthodes d’interprétation et les équi-
libres normatifs.

Cette influence se déploie selon deux modalités distinctes. Dans cer-
tains cas, elle s’exerce au péril de la norme, conduisant a son affai-
blissement, voire a son dépérissement ou a sa disparition (A). Dans
d’autres hypotheéses, elle opére au profit de la norme, laquelle se
trouve enrichie par 'intégration des exigences propres a la transition
énergétique, tant dans son contenu que dans son interprétation (B).

A. Une influence au péril de la norme

L'un des exemples les plus emblématiques du dépérissement d’une
norme sous l'effet des objectifs climatiques est fourni par le Traité sur
la Charte de I’énergie. Cet accord multilatéral, signé en 1994 et entré
en vigueur en 1998, visait a instaurer un cadre de coopération inter-
nationale dans le domaine de 1'’énergie, en assurant notamment une
protection renforcée des investissements énergétiques. Toutefois, le
Traité — et en particulier ses mécanismes de protection des investis-
sements — est progressivement apparu incompatible avec les objec-
tifs de décarbonation. Il a en effet été largement mobilis€¢ par des
opérateurs du secteur des énergies fossiles pour contester, par la voie
de l'arbitrage international, des politiques publiques destinées a lut-
ter contre le changement climatique, contribuant ainsi a neutraliser
ou a entraver la mise en ceuvre de mesures de transition énergétique.
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Cette analyse a été explicitement relayée par le Haut Conseil pour le
climat, qui a souligné que le Traité sur la Charte de 1'’énergie consti-
tuait une entrave potentielle a la mise en ceuvre des politiques natio-
nales de réduction des émissions de gaz a effet de serre. Selon le Haut
Conseil pour le climat :

le Traité sur la charte de I’énergie, y compris dans une
forme modernisée, n'est pas compatible avec le rythme
de décarbonation du secteur de 1'énergie et l'intensité
des efforts de réduction d’émissions nécessaires pour le
secteur a I’horizon 2030,

en particulier en raison des mécanismes de protection des inves-
tisseurs qu’il institue, lesquels sont susceptibles de faire obstacle
a l'adoption de certaines politiques nationales de réduction des
émissions?.

Tirant les conséquences de cette incompatibilité, I'Union euro-
péenne et Euratom ont décidé de se retirer du Traité sur la Charte
de I’énergie.?® Ce retrait a été formellement acté par des décisions du
Conseil adoptées le 30 mai 2024, consacrant ainsi le dépérissement
de ce traité au regard des exigences de la transition énergétique.

Le Haut Conseil pour le climat souligne en outre que les risques de
contentieux induits par le mécanisme de reéglement des différends
entre investisseurs et Etats sont susceptibles de constituer un frein
significatif a la mise en ceuvre des politiques nationales de décarbo-
nation. Cette analyse rejoint celle portée par de nombreuses organi-
sations non gouvernementales, qui voient dans ces mécanismes un
facteur de dissuasion juridique susceptible de compromettre I'adop-
tion ou le renforcement de mesures ambitieuses de lutte contre le
changement climatique.

En définitive, le Haut Conseil pour le climat estime qu'un retrait
coordonné du Traité sur la Charte de 1'énergie par la France et les
Etats membres de 'Union européenne constitue Poption juridique-
ment et politiquement la moins risquée afin de garantir I'atteinte des
objectifs climatiques et le respect des trajectoires de décarbonation
nécessaires a I’horizon 2030.

Ce péril se manifeste également dans la jurisprudence arbitrale? qui
a longtemps interprété de maniére restrictive le consentement des
Etats a la présentation de contre-demandes. Des décisions telles que
Rusoro Mining c. Venezuela et Oxus Gold c. Ouzbékistan sont ainsi
classiquement invoquées pour caractériser un systéme de réglement
des différends congu comme fondamentalement « a sens unique ».
Une telle configuration accentue la vulnérabilité procédurale des
Etats lorsque ceux-ci cherchent a faire valoir des intéréts publics,
d’abord environnementaux, et désormais étroitement liés aux exi-
gences de la transition €énergétique.
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B. Une influence au profit de la norme

La transition énergétique ne se limite pas a fragiliser ou a neutraliser
certaines normes existantes ; elle peut également constituer un puis-
sant vecteur d’enrichissement normatif.

L’analyse de I'influence de la transition énergétique sur les sources du
droit met ainsi en évidence un double mouvement d’enrichissement
normatif. D’'une part, elle conduit a un approfondissement substan-
tiel des obligations de protection pesant sur les Etats, désormais
interprétées a I'aune des exigences de décarbonation et de préven-
tion des risques climatiques. D’autre part, elle favorise une extension
progressive de ces exigences aux acteurs prives, par la densification
des devoirs de diligence, de responsabilité et de prise en compte des
intéréts publics environnementaux.

1. Lenrichissement des obligations étatiques de protection

Linfluence de la transition énergétique sur les sources du droit se
manifeste, en premier lieu, par un enrichissement substantiel des
obligations étatiques de protection. Sans créer de normes primaires
nouvelles, la jurisprudence nationale et internationale contribue a
densifier le contenu d’obligations préexistantes — en particulier les
obligations positives de prévention, de diligence et de protection des
droits fondamentaux — en les interprétant a la lumiere des impéra-
tifs de la transition énergétique.

Cette dynamique se manifeste de maniere particuliérement nette
dans la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de
I’'homme. Dans l'arrét KlimaSeniorinnen c. Suisse, la Cour affirme
que les Etats sont tenus, au titre de l'article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme, de mettre en place un cadre normatif et
administratif apte a assurer une protection effective contre les effets
graves du changement climatique. Elle précise que cette obligation
implique notamment 'adoption de mesures générales précisant un
calendrier et des trajectoires compatibles avec I'objectif de neutralité
carbone, ainsi que la définition d’un budget carbone total restant ou
de mécanismes équivalents de quantification des émissions futures.?

Par cette décision, la Cour ne consacre pas une obligation climatique
autonome, mais proceéde a un enrichissement substantiel de la por-
tée normative de l'article 8 CEDH. La protection de la vie privée et
familiale inclut désormais I'obligation, pour I’Etat, de concevoir et
de mettre en ceuvre des politiques de transition énergétique cohé-
rentes, fondées sur des données scientifiques actualisées et assorties
de mécanismes effectifs de suivi, d’évaluation et de transparence?.

6. Cet enrichissement normatif avait déja été amorcé a I'’¢chelle nationale

par l'arrét Urgenda Foundation c. Pays-Bas. L.a Coury qualifie le change-
ment climatique de « risque réel et immédiat » pour les droits garantis
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par les articles 2 et 8 Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'nomme et juge que I’Etat néerlandais est tenu de réduire ses émis-
sions de gaz a effet de serre d’au moins 25 % par rapport aux niveaux de
1990%, Elle fonde expressément son raisonnement sur I'’évolution des
données scientifiques issues du Groupe d’experts intergouvernemen-
tal sur I’évolution du climat ainsi que sur les engagements internatio-
naux résultant de ’Accord de Paris, contribuant ainsi a transformer des
objectifs programmatiques en obligations juridiquement opposables®.

Lavis consultatif rendu par la Cour internationale de Justice le 23
juillet 2025 confirme et systématise cette évolution a I’échelle du
droit international général, en affirmant que celles-ci excédent le seul
cadre conventionnel pour s’enraciner €galement dans le droit inter-
national coutumier, les principes généraux du droit international de
I’environnement et des obligations relatives aux droits humains.

La Cour souligne que les Etats sont tenus d’exercer leur diligence
avec une attention particuliére portée a la situation des popula-
tions les plus vulnérables et d’adopter des mesures de mitigation
et d’adaptation inscrites dans une perspective de long terme. Elle
rattache en outre les obligations climatiques a l'obligation de ces-
sation et de non-répétition, rappelant que I’Etat responsable d’un
fait internationalement illicite « est tenu d’y mettre fin » et que cette
obligation peut impliquer que les Etats mettent en ceuvre I'ensemble
des moyens a leur disposition afin de réduire leurs émissions de gaz
a effet de serre®. Ce raisonnement participe ainsi a I'enrichissement
substantiel des obligations étatiques de protection, eny intégrant de
maniere explicite les exigences propres a la transition énergétique.

2. Lextension de I'enrichissement normatif aux acteurs privés

Linfluence de la transition énergétique surles sources du droit conduit
aune extension progressive des obligations initialement pesant sur les
Etats aux actes des acteurs privés, qu’il s’agisse des entreprises mul-
tinationales ou des investisseurs étrangers. Cet enrichissement nor-
matif s’'opére principalement par le renforcement des obligations de
diligence, de responsabilité et de prise en compte des intéréts publics
environnementaux, ainsi qu'en atteste une jurisprudence nationale et
supranationale désormais bien établie en la matiere.

Cette extension trouve une illustration dans la décision rendue par le
Tribunal d’instance de La Haye dans l'affaire Milieudefensie c. Shell>.
Lajuridiction yjuge que la société Shell est tenue, au titre de son devoir
de diligence issu du droit civil néerlandais, de réduire ses émissions de
dioxyde de carbone, non seulement pour ses activités propres, mais
également pour celles de ses filiales et de I'ensemble de sa chaine de
valeur. En se fondant explicitement sur les objectifs de I’Accord de
Paris et sur les standards internationaux relatifs aux droits humains, le
tribunal hollandais affirme ainsi que Shell « est tenue, au titre de son
devoir de diligence, de réduire ses émissions de gaz a effet de serre »*.
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35 CIRDI, Urbaser S.A. et al. c. Argentine,
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A travers cette décision, le devoir de diligence connait une transfor-
mation qualitative : de standard abstrait, il devient un instrument
normatif structuré par les exigences de la transition énergétique,
imposant aux entreprises une cohérence mesurable entre leurs stra-
tégies économiques et des trajectoires de décarbonation fondées sur
les données scientifiques.

Un mouvement comparable se dessine en matiére arbitrage d’inves-
tissement, a travers I'’émergence et la consolidation des demandes
reconventionnelles environnementales. A cet égard, la sentence ren-
due dans l'affaire Urbaser c. Argentine constitue une étape significa-
tive. Le tribunal y affirme que le systéme de réglement des différends
entre investisseur et Etats « ne peut étre interprété comme un sys-
téme a sens unique » et reconnait, en principe, la possibilité pour
I’Etat de former des contre-demandes fondées sur des obligations
issues tant du droit international et du droit interne®.

Cette évolution trouve également une confirmation significative
dans la sentence Burlington c. Equateur. Le tribunal arbitral y admet
la recevabilité de demandes reconventionnelles fondées sur les dom-
mages environnementaux causeés par l'investisseur et applique le
droit interne équatorien, y compris les normes constitutionnelles et
législatives relatives a la protection de I'environnement*®. Ce faisant,
l'arbitrage d’investissement participe a l'enrichissement normatif
des obligations pesant sur les acteurs priveés, en intégrant des consi-
dérations liées a la protection des écosysteémes et, indirectement, aux
objectifs poursuivis par la transition énergétique.

Qu’il s’agisse de contentieux en matiere de droits humains, de
contentieux civil ou d’arbitrage d’investissement, la transition éner-
gétique apparait ainsi comme un vecteur transversal d’enrichisse-
ment normatif. Elle reconfigure les standards juridiques existants,
en les imprégnant d’exigences renforcées de cohérence, de diligence
et de responsabilité, directement indexées sur les impératifs de
décarbonation.
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Le principe de souveraineté permanente sur les ressources natu-
relles, consacré par TAGNU en 1962, garantit aux Etats la mai-
trise de leurs ressources tout en s’inscrivant dans une logique de
développement et de bien-étre des populations. La notion de
transition énergétique, n‘apparait pas intrinsequement incom-
patible avec ce principe, qui n’a jamais été congcu comme étant
absolu et qui connait des limites. Or, si le droit international
de I'environnement encadre assez faiblement I'exploitation des
ressources, la jurisprudence récente vient esquisser des limita-
tions ciblant les combustibles fossiles. Au final, l'ampleur des
restrictions apportées au principe de souveraineté permanente
sur les ressources naturelles dépend largement des soubasse-
ments idéologiques que peut recouvrir la notion de transition
énergétique, quelle soit pensée dans un but écologique, ou
dans une finalité économique.

The principle of permanent sovereignty over natural resources,
enshrined by the UNGA in 1962, ensures that States retain control
over their resources while requiring that this control serve the
purposes of development and the well-being of their populations.
The concept of energy transition is not inherently incompatible
with this principle, which was never intended to be absolute and
is subject to limitations. While international environmental law
only modestly regulates resource exploitation, recent jurispru-
dence has begun to outline constraints specifically targeting fossil
fuels. Ultimately, the extent of restrictions on the principle of per-
manent sovereignty over natural resources largely depends on the
ideological framework applied to the notion of energy transition,
whether conceived for ecological or economic objectives.

1. En décembre 2023, a l'issue de deux semaines de négociations, les
Etats participant a la COP 28 ont adopté une feuille de route pré-
voyant de s’¢loigner des combustibles fossiles. Ce document avait
alors été salué comme constituant une « accord historique » selon le
Sultan al Jaber, président de la COP 282 Il témoigne, a tout le moins,
d’un progres d’ordre symbolique. Outre le fait qu’il ait été adopté a
Dubai et avec l'aval des pays du Golfe qui figurent parmi les prin-
cipaux exportateurs mondiaux de pétrole, il marque la reconnais-
sance explicite de la nécessité de s’éloigner de toutes les €nergies
fossiles, contrairement a l'accord conclu a I'issue de la COP 26 qui
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3 Pacte de Glasgow pour le climat,
FCCC/PA/CMA/2021/10/Add.1, Décision
1/CMA.3. A travers les dispositions du
Pacte, la COP engage notamment les Par-
ties a « [...] accélérer les efforts destinés a
cesser progressivement de produire de
I’électricité a partir de charbon sans dis-
positif d’atténuation et & supprimer gra-
duellement les subventions inefficaces aux
combustibles fossiles [...] » (§ 36).

4 Déclaration du Secrétaire général de
I’'ONU, SG/SM/22082, 13 décembre 2023,
https://press.un.org/fr/2023/sgsm22082.
doc.htm.

5 A. Zahar, « Fact and Fiction in the Du-
bai COP’s Decision on Fossil Fuels », Cli-
mate Law, 2024, vol. 14, pp. 127-134, p. 129.

6 Depuis 2019, le rapport Production
Gap, élaboré par le Programme des Na-
tions Unies pour ’Environnement (PNUE),
analyse l’écart entre la production de
combustibles fossiles prévue par les gou-
vernements et les niveaux de production
mondiaux compatibles avec la limitation
du réchauffement a 1,5°C ou 2°C. Le rap-
port publié en 2025 soulignait ainsi que,
si toutes les nouvelles extractions prévues
ont lieu, en 2030, le monde produira 120
% de plus de combustibles fossiles que ce
qui serait compatible avec un scénario de
réchauffement climatique limité a +1,5°C
(Rapport 2025, Synthése relative a I'écart
de production, https:/productiongap.
org/2025report/).

7 « Kais Saied au Sommet du GECF a
Alger : “A chaque fois qu'un gisement de
pétrole ou qu'un champ de gaz est décou-
vert, les appétits se réveillent, les guerres
éclatent et le sang coule », Le Temps, 2
mars 2024.

8 Déclaration d’Alger, 2 mars 2024,
https://www.gecf.org/_resources/files/
events/algiers-declaration/algiers-decla-
ration.pdf.

9 AGNU, Résolution 523 (VI), « Déve-
loppement économique intégré et accords
commerciaux », 12 janvier 1952. Cette réso-
lution enjoint aux « pays insuffisamment
développés » d’utiliser leurs richesses en
vue de « se mettre dans une position plus
favorable pour faire progresser davantage
I'exécution de leurs plans de développe-
ment économique » tout en favorisant
le « développement de ’économie mon-
diale ». Cette résolution évoque toutefois
le droit d’utiliser et d’exploiter librement
les richesses, sans mobiliser la notion de
souveraineté. Voir aussi la résolution adop-
tée quelques mois plus tard : Résolution
626 (VII), « Droit d’exploiter librement les
richesses et les ressources naturelles », 21
décembre 1952.

10  AGNU, Résolution 1803 (XVII), « Sou-
veraineté permanente sur les ressources
naturelles », 14 décembre 1962.

11 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit
international public, Bruylant, 2001, p. 1046.
12 Larticle ler du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels (PIDESC) ainsi que I'article ler du
Pacte international relatif aux droits civils
et politique (PIDCP) consacrent tous deux
le principe selon lequel « tous les peuples
peuvent disposer librement de leurs ri-
chesses et de leurs ressources naturelles ».
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ne visait que le charbon?. Pourtant, et bien que le Secrétaire géné-
ral des Nations Unies ait souligné a cette occasion qu'une « élimi-
nation progressive des combustibles fossiles [était] inévitable »*, les
progrés semblent bien maigres sur le plan normatif si I'on se fie a
la tournure peu contraignante employée dans le document final®.
En tout état de cause, cet acquis essentiel de la COP 28 ne figure
pas dans les textes finaux présentés I'année suivante a l'issue de la
COP 29 a Bakou. En outre, les progres salués a I'issue de la COP 28
contrastent avec les faits — la production d’énergies fossiles étant
toujours croissante® — et avec les déclarations faites en parallele par
certains Etats dans d’autres cénacles. En effet, quelques mois plus
tard a l'occasion d’une rencontre du Forum des pays exportateurs
de gaz (GECF), le chef d’Etat tunisien affirmait qu’il était temps de
« se libérer des chaines entravant la souveraineté des pays et leurs
droits sur leurs propres ressources »”. A I'issue de cette rencontre, les
Etats ont d’ailleurs adopté la Déclaration d’Alger qui fixe les princi-
paux axes et les futures mesures relatives a 'extraction, 'exploitation
et la distribution du gaz, et débute par une réaffirmation solennelle
des « droits souverains absolus et permanents des pays membres sur
leurs ressources en gaz naturel »®. Ladoption de ces deux documents
a quelques mois d’intervalle atteste d’une tension certaine entre les
exigences de la transition énergétique et le principe de souveraineté
permanente sur les ressources naturelles.

. La reconnaissance des droits des Etats sur leurs ressources natu-

relles s’est progressivement forgée au cours des années 19507, avant
que I’Assemblée générale des Nations Unies (AGNU) ne consacre
en 1962 le principe de souveraineté permanente sur les ressources
naturelles!®. Ce dernier se congoit comme un corollaire du principe
de souveraineté territoriale et du droit des peuples a 'autodéter-
mination, et renvoie au fait que « I’Etat décide en derniére instance
et en toute indépendance du sort des ressources naturelles qui
se trouvent sur son territoire et des activités économiques qui s’y
exercent »!, Par la suite, le principe a été également consacré dans
les Pactes internationaux de 1966%, et dans diverses résolutions de
PAGNU?®, Celle-ci adopte chaque année une résolution réaffirmant
« qu’'un ordre international démocratique et équitable exige, notam-
ment, la réalisation du droit des peuples et des nations a la souve-
raineté permanente sur leurs richesses et ressources naturelles »',
démontrant ainsi 'attachement des Etats a la pleine maitrise de
leurs ressources.

. Dégagé dans un contexte de lutte coloniale, le principe de souve-

raineté permanente sur les ressources naturelles apparait alors
comme 'un des instruments devant permettre de rompre avec un
impérialisme économique et de « corriger I'injustice historique née
de I'exploitation des ressources naturelles »® par les Etats du Nord.
La résolution de 1952 témoigne du fait que le principe est fortement
empreint d’'une logique économique puisquelle précise que ces res-
sources doivent étre utilisées :
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affirmé dans les résolutions suivantes :
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19 AGNU, Résolution 70/1, « Transfor-
mer notre monde : le Programme de déve-
loppement durable a I'horizon 2030 », 25
septembre 2015. Cette résolution établit
17 objectifs de développement durable de-
vant étre réalisés a ’horizon 2030. LODD 7
consiste a « [glarantir 'accés de tous a des
services énergétiques fiables, durables et
modernes, & un colt abordable ». Sa réali-
sation implique notamment de « renforcer
la coopération internationale en vue de fa-
ciliter 'acceés aux sciences et technologies
de I’énergie propre, notamment les éner-
gies renouvelables, 'efficacité énergétique
et les nouvelles technologies de combus-
tion plus propre des combustibles fossiles,
et encourager l'investissement dans I'in-
frastructure énergétique et les technolo-
gies propres dans le domaine de I’énergie ».
20 Cette volonté s’illustre notamment,
a l’échelle européenne, a travers le plan
REPowerEU, initié en 2022 et par lequel
I'Union européenne cherche a mettre fin
a sa dépendance a l’égard des combus-
tibles fossiles russes. Le plan REPowerEU
s’appuie sur la mise en ceuvre intégrale du
paquet « Ajustement a l'objectif 55 », dont
le but est de réduire les émissions de gaz a
effet de serre de 'UE d’au moins 55% d’ici
a 2030. Cette articulation des deux objec-
tifs témoigne du fait que la transition éner-
gétique participe a la mise en ceuvre de la
souveraineté énergétique.
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de maniére a se mettre dans une position plus favorable
pour faire progresser 'exécution de leurs plans de déve-
loppement économique |[...| et pour encourager le déve-
loppement de '’économie mondiale’.

C’est également dans cet esprit que le principe a été consacré dix ans
plus tard : la souveraineté permanente sur les ressources naturelles
étant percue comme « la condition préalable du développement éco-
nomique des Etats » et I'un des éléments permettant la réalisation
d’un nouvel ordre économique mondial?.

. Toutefois, si ce principe recele une logique « individualiste »® et

purement économique, en parallele, la coopération internationale
s’est progressivement renforcée en matiére de gestion des ressources
naturelles. Il est ainsi apparu nécessaire de tenir compte du carac-
tére interdépendant des ressources de la biosphére, lesquelles font fi
des délimitations territoriales. En outre, la prise de conscience envi-
ronnementale a permis de réaliser I'importance de la préservation
des ressources naturelles, mais aussi de la limitation de I'exploitation
des ressources fossiles. Progressivement, la nécessité pour les Etats
d’opérer une transition énergétique est devenue de plus en plus pré-
gnante, a raison de renvois fréquents a cette notion en droit interna-
tional. Ces renvois peuvent se faire de maniere implicite, en incitant
les Etats a augmenter la part des énergies renouvelables dans le bou-
quet énergétique mondial, comme le fait le septieéme Objectif de déve-
loppement durable (ODD) défini dans le Programme de développe-
ment durable des Nations Unies a ’horizon 2030%. Dans d’autres cas
de figure, les références sont plus explicites, a I'image du Préambule
de ’Accord de Paris dans lequel les Parties reconnaissent I'impératif
« d’'une transition juste ». Si Accord ne reprend pas explicitement
les termes « transition énergétique », il en refléte les objectifs en pré-
voyant la diminution des émissions de gaz a effet de serre et, partant,
la réduction de I'utilisation des énergies fossiles. A certains égards,
les exigences de la transition énergétique semblent ainsi prendre le
contrepied de la logique économique qui a présidé a I'’émergence du
principe de souveraineté permanente sur les ressources naturelles.
Les notions de transition énergétique et de souveraineté étatique ne
sont pourtant pas antinomiques. La transition énergétique est d’ail-
leurs présentée comme étant un €lément-clé de la souveraineté, dans
la mesure ou elle renvoie a la recherche de la sécurité de I'approvi-
sionnement en énergie et peut permettre de réduire la dépendance
de certains Etats a de grandes puissances énergétiques®.

. En outre, la mutation énergétique ne marque pas nécessairement

une rupture avec la logique extractiviste. Certains minerais tels
que le cuivre, le lithium, le cobalt, ou le nickel deviennent source
de convoitises en raison de leur importance dans la fabrication de
turbines d’éoliennes ou de batteries de véhicules électriques. Les
besoins croissants en métaux entrainent des tensions géopolitiques,
mais ils sont aussi a 'origine d’un retour au « souverainisme minier ».
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Tel est le cas, par exemple, des démarches entreprises par la junte
malienne pour réaffirmer sa souveraineté sur ses ressources en €loi-
gnant les entreprises étrangeres de ses mines d’or?, ou des initiatives
mexicaines visant a renationaliser les ressources pétroliéres afin
de conserver les bénéfices générés par ces ressources dans le giron
de I’Etat?. Ces décisions ont notamment pour but de faire en sorte
que l'exploitation des ressources naturelles profite aux populations
locales, mais leur extraction peut s’avérer extrémement polluante et
entrer en contradiction directe avec les objectifs environnementaux
qui sous-tendent la transition énergétique.

. Dans la mesure ou le principe de souveraineté permanente sur les

ressources naturelles a été dégagé a une époque ou les préoccupa-
tions relatives a la préservation de ’environnement étaient encore
embryonnaires en droit international, la question de 'accommoda-
tion de ce principe aux évolutions de la société internationale — et
notamment, aux exigences de la transition énergétique — mérite
d’étre posée. La transition énergétique, en tant que levier essentiel de
la lutte contre le réchauffement climatique, viendrait-elle amoindrir
la portée du principe de souveraineté permanente sur les ressources
naturelles ? En invitant au développement massif des énergies
renouvelables et a la réduction de la dépendance aux combustibles
fossiles, cette transition pourrait étre percue comme venant éroder
la maitrise pleine et entiére qulexercent certains Etats sur leurs res-
sources naturelles?.

Létude de I'adaptation du principe de souveraineté permanente sur
les ressources naturelles aux exigences de la transition énergétique
renvoie ainsi a un vieux débat théorique portant sur les limites de la
souveraineté (I). Une fois admise la possibilité de restreindre le libre
exercice de I’Etat sur ses ressources naturelles, il s’agit d’analyser
concretement si de telles limitations ont effectivement été opérées
au nom de la transition énergétique, en particulier au regard des
développements contentieux récents (II). Le constat d’une faible
limitation en pratique vient alors soulever la question des soubas-
sements idéologiques sur lesquels repose la notion de transition
énergétique (III).

I. L'absence d’incompatibilité des notions sur le plan
théorique

. Sur un plan purement théorique, I'idée d’'une incompatibilité entre le

principe de souveraineté permanente sur les ressources naturelles et
la notion de transition énergétique repose sur une conception abso-
lutiste de la souveraineté, qu’il convient de rejeter (A). Dés lors que la
souveraineté est concue comme « indissociable de limitations inhé-
rentes a son exercice »?4, le principe de souveraineté permanente sur
les ressources naturelles ne saurait étre interprété comme une liberté
d’exploiter de maniere illimitée, sans égard aux dommages qui en
résulteraient (B).
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A. Le rejet d’'une conception absolutiste de la souveraineté
étatique

8. Lidée selon laquelle la souveraineté de I'Etat désigne un pouvoir

10.

supréme et absolu « ne connaissant d’autres limites que celles de
sa puissance ou de sa fantaisie »%° a pu étre véhiculée par certains
écrits de la doctrine internationaliste. Cette conception émerge
dans la pensée de Machiavel et Thomas Hobbes, et transparait éga-
lement a travers les textes d’Emer de Vattel, selon qui le droit des
gens se réduirait au droit qui est « posé » par la volonté des Etats?,
venant ainsi répondre aux aspirations de ’'absolutisme monarchique.
Les excés évidents résultant de cette conception de la souveraineté
ont cependant fait 'objet de critiques. En outre, I'idée selon laquelle
ces premiéres conceptions doctrinales percevaient la souveraineté
comme illimitée doit étre pondérée. C’est notamment ce a quoi s’est
employée Emmanuelle Jouannet, qui souligne les nuances de la pen-
sée vattelienne et précise que, si la souveraineté étatique y occupe
une place décisive, elle ne traduit pas pour autant la consécration
d’une liberté illimitée des Etats?. En tout état de cause, I'auteur recon-
naissait I'existence d’'une forme d’éthique supérieure et d’'un droit
« nécessaire » placé en surplomb de la volonté étatique?. De la méme
maniere, la célebre formule de Jean Bodin issue des Six livres de la
République et selon laquelle la souveraineté est la puissance « abso-
lue et perpétuelle d’'une république », se trouve en fait tempérée par
l'affirmation selon laquelle « la puissance souveraine reste soumise
au droit naturel, au droit des gens et aux régles fondamentales du
royaume »?°, Ainsi, ce pouvoir supréme qu’est la souveraineté était
loin d’étre concu comme un pouvoir absolu par les fondateurs du
droit des gens. Par la suite, d’autres auteurs se sont employés a rejeter
cette conception absolutiste de la souveraineté. Tel est notamment le
cas de Nicolas Politis qui, en développant la théorie de I'abus de droit,
est venu mettre en lumiére le fait que la souveraineté est « entourée
de réserves et de restrictions »*° ou, plus récemment, d’Alain Pellet,
qui s’est efforcé de rappeler que la notion de souveraineté devait res-
ter compatible avec I'existence méme d’une société internationale®..

Or, de la méme maniére que la société internationale moderne ne
peut s'accommoder d’une conception absolutiste de la souverai-
neté étatique, le principe de souveraineté permanente sur les res-
sources naturelles ne saurait étre pensé comme étant illimité. Cette
conception doit étre réfutée au profit d’'une approche plus nuancée
et conforme aux impératifs collectifs contemporains.

B. Le rejet d’'une conception absolutiste du principe de
souveraineté permanente sur les ressources naturelles

Dés sa consécration par la résolution 1803 (XVII) de TAGNU, le prin-
cipe de souveraineté permanente sur les ressources naturelles ne
s’est jamais présenté comme illimité. Loin de consacrer une liberté
inconditionnée, ce texte fondateur encadre explicitement I'exercice
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de cette souveraineté, en précisant quelle doit s’opérer « dans l'in-
térét du développement national et du bien-&tre de la population de
I’Etat intéressé ». Si la notion de « bien-étre de la population » peut
préter a diverses interprétations, il n’en reste pas moins que ce prin-
cipe n’est pas inconditionné. Une lecture contemporaine de cette exi-
gence invite a dépasser une conception strictement économique pour
y intégrer des considérations sociales et environnementales. Ainsi,
la surexploitation des ressources naturelles, lorsqu’elle engendre
des atteintes graves a l'environnement, pourrait étre appréhendée
comme contraire au bien-étre de la population étatique et mondiale.

Par ailleurs, si le principe de souveraineté permanente sur les res-
sources naturelles permet aux Etats de disposer librement des
ressources qui se trouvent sur leur sol et leur sous-sol, le principe
dégagé dans l'affaire de la Fonderie de Trail dés 1938 — et selon
lequel ils ont 'obligation de ne pas causer de dommage aux autres
Etats® — trouve toujours a s’appliquer. Il en résulte que le principe
de souveraineté permanente sur les ressources naturelles ne saurait
fonder un droit illimité a I'exploitation, notamment lorsque celle-ci
est susceptible de provoquer des dommages transfrontieres.

Par conséquent, si le principe de souveraineté permanente sur les
ressources naturelles signifie que « I'Etat décide en derniére instance
et en toute indépendance du sort des ressources naturelles qui se
trouvent sur son territoire »*%, ce pouvoir exclusif dont il dispose ne
s’exerce que dans les limites du droit international, et sous réserve des
obligations envers les autres sujets de droit**. Deés lors, la transition
énergétique ne saurait étre percue comme venant amoindrir le prin-
cipe de souveraineté permanente sur les ressources car ce dernier n'a
jamais été concu comme illimité. L'incompatibilité théorique entre les
deux notions doit donc étre réfutée. En pratique, on peut néanmoins
s’interroger sur les conséquences de I'expansion du droit international
de I'environnement, dans la mesure ou ce développement normatif est
susceptible de conduire a un encadrement progressif des modalités
d’exercice de la souveraineté permanente sur les ressources naturelles.

II. L’articulation des notions en pratique

. Loin d’étre réduit a un principe résiduel par '’émergence de normes
environnementales, le principe de souveraineté permanente sur les
ressources naturelles n’a cessé d’étre réaffirmé a travers ce développe-
ment normatif (A). Lanalyse du droit international positif témoigne
du fait que I'essor du droit international de I’environnement n’a que
trés marginalement restreint la liberté dont disposent les Etats dans
I'exercice de cette souveraineté (B).

A. Un principe placé dans une perspective environnementale

. Dés sa consécration par TAGNU en 1962, le principe de souveraineté
permanente sur les ressources naturelles ne présentait pas de carac-
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tere absolu et, bien qu’il ait été consacré dans une logique €écono-
mique, ’Assemblée décidait d’adopter quelques jours plus tard une
résolution intitulée « Développement économique et conservation
de la nature »*°, dans le préambule de laquelle elle se dit consciente
des risques découlant de I'exploitation intensive des ressources natu-
relles. Elle y souligne en effet que « le développement économique
des pays en voie de développement peut nuire a leurs ressources
naturelles »*® et invite a 'adoption de mesures destinées a en assurer
la préservation et 'exploitation rationnelle®.

Par la suite, les déclarations adoptées par 'TAGNU et les conven-
tions relatives a la protection de l'environnement témoignent de
la recherche d’'un équilibre entre la reconnaissance du droit sou-
verain des Etats d’exploiter leurs ressources naturelles d’une part,
et la nécessité de ne pas exploiter ces ressources a outrance et de
préserver 'environnement d’autre part. Dés 1972, le principe 21 de
la Déclaration de Stockholm rappelle que les Etats « ont le droit
souverain d’exploiter leurs propres ressources selon leur politique
d’environnement » et précise dans le méme temps qu’« ils ont le
devoir de faire en sorte que les activités exercées dans les limites de
leur juridiction ou sous leur contr6le ne causent pas de dommage a
I'environnement dans d’autres Etats ou dans des régions ne relevant
d’aucune juridiction nationale »%. Une tournure analogue se retrouve
dans la Charte mondiale de la nature, adoptée en 1982 par ’Assem-
blée générale des Nations Unies. Celle-ci invite les Etats, dans I'exer-
cice de leur souveraineté permanente sur les ressources naturelles,
a tenir compte de « 'importance supréme de la protection des sys-
témes naturels, du maintien de I’équilibre et de la conservation des
ressources naturelles »*. Ces textes contribuent ainsi a inscrire le
principe de souveraineté permanente sur les ressources dans une
perspective environnementale*°.

Certains auteurs ont néanmoins souligné le fait que la Déclaration
de Rio adoptée en 1992 introduit une nuance en réaffirmant le droit
souverain des Etats d’exploiter leurs ressources « selon leur politique
d’environnement et de développement »*, replacant ainsi la souverai-
neté permanente sur les ressources naturelles dans une perspective
économique. La méme formule sera reprise dans le Préambule de la
Convention-cadre des Nations Unies sur le changement climatique
(CCNUCC)*. Ces €éléments traduisent le passage a une logique de
développement durable, qui vient articuler les exigences environ-
nementales et le principe de souveraineté permanente sur les res-
sources. Si ce dernier prend ainsi une coloration environnementale
indéniable, celle-ci reste tres mesurée et tient a des formules géné-
rales et faiblement prescriptives.

Au-dela des formulations figurant dans ces déclarations environne-
mentales ou dans les préambules des conventions internationales
consacrées a la protection de I'environnement, I’'analyse témoigne
du fait que les regles du droit international de 'environnement n’af-



DOSSIER

43 Il convient d’ailleurs de souligner que,
pour atteindre les objectifs fixés par I'Ac-
cord de Paris, les Etats seront contraints de
limiter la combustion de leurs ressources
fossiles (qui est la plus émettrice de CO2),
mais sans qu’ils ne soient obligés de limiter
la production de ces ressources.
44  FCCC/PA/CMA/2023/L.17,
cembre 2023, p. 5, § 28 (d) et (h).
45  L'Accord rappelle néanmoins l'objec-
tif visant a atteindre la neutralité carbone
d’ici a 2050.

46  « Pacific island nations consider wor-
Id’s first treaty to ban fossil fuels », The
Guardian, 14 juillet 2016.

13 dé-

18.

19

LE PRINCIPE DE SOUVERAINETE PERMANENTE SUR
LES RESSOURCES NATURELLES : UN RENOUVEAU TEINTE
D’INCERTITUDES NORMATIVES ET CONTENTIEUSES

29

fectent que faiblement le principe de souveraineté permanente sur
les ressources.

B. Un principe faiblement affecté par les normes
environnementales

Si les normes environnementales se sont nettement développées au
cours des derniéres décennies, celles-ci ne viennent que faiblement
restreindre le libre-exercice dont dispose ’Etat a 'égard de ses res-
sources naturelles. Ceci tient notamment au fait quelles reposent
sur des instruments dépourvus de valeur contraignante, mais éga-
lement a la faiblesse de leur contenu normatif, qui ne crée aucune
interdiction, pour les Etats, d’exploiter leurs ressources naturelles.
En effet, les principaux instruments relatifs a la protection de I'en-
vironnement cherchent a assurer un équilibre entre les nécessités
d’une exploitation économique des ressources naturelles et les exi-
gences liées a leur préservation. Certaines conventions internatio-
nales relatives a la protection de 'environnement ne comprennent
aucune référence explicite au principe de souveraineté de I’Etat sur
ses ressources naturelles. C’est le cas, par exemple, du Protocole de
Kyoto a la CCNUCC, mais aussi de I’Accord de Paris. Pour autant, et
en dépit des objectifs que ces instruments consacrent en termes de
réduction des émissions de gaz a effets de serre, ils ne comprennent
aucune prescription relative a l'utilisation des ressources naturelles
— en particulier des ressources fossiles**. Ces conventions interna-
tionales sont ainsi le signe d’'une volonté politique qui semble faire
défaut en la matiére. Accord de Dubai adopté a I'issue de la COP 28
pourrait néanmoins témoigner d’une légere avancée. Il consacre en
effet une « transition hors des €nergies fossiles », accompagnée d’une
élimination progressive des subventions associ€es a ces sources
d’énergie, obligeant ainsi les Etats a adapter leurs trajectoires de pro-
duction et de consommation des ressources fossiles*%. Toutefois, la
contrainte pesant sur eux est particulierement limitée par 'absence
de date butoir donnée pour atteindre cet objectif*. En outre, si 'on
peut noter I'initiative portée depuis 2015 par un groupe d’Etats du
Pacifique et visant a 'adoption d’un Traité de non-prolifération des
énergies fossiles*, ce projet n’est pour ’heure soutenu que par une
petite poignée d’Etats.

. Bien que le libre-exercice de I’Etat a I'égard de ses ressources naturelles
ne soit que faiblement impacté par les dispositions conventionnelles
en vigueur, les limites qui s'imposent a lui pourraient s’avérer plus
contraignantes en raison des évolutions sur le plan jurisprudentiel.
C’est du moins ce que suggeére I'avis consultatif relatif aux Obligations
des Etats en matiére de changement climatique, rendu le 23 juillet
2025. La Cour internationale de Justice (C1J) y affirme en effet que :

le fait pour un Etat de ne pas prendre les mesures appro-
priées pour protéger le systéme climatique [..] — notam-
ment en produisant ou en utilisant des combustibles
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fossiles, ou en octroyant des permis d’exploration ou
des subventions pour les combustibles fossiles — peut
constituer un fait internationalement illicite attribuable
a cet Etat".

Bien qu'elle puisse sembler timide, cette avancée jurisprudentielle est
d’une importance cardinale*?, en ce qu’elle vient cibler la production
d’énergies fossiles, la ou les instruments juridiques en vigueur s’inté-
ressent avant tout a leur consommation et semblent plutot de nature
a protéger la liberté des Etats de procéder a des activités d’extraction
de leurs ressources. Dans le méme sens, il faut également préciser que,
un an plus tot, le Tribunal international du droit de la mer (TIDM)
avait pris le soin de rappeler que l'article 193 de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer fixe une limite a 'exercice des
Etats de leur droit souverain d’exploiter leurs ressources naturelles®.

Les ¢€éléments qui précedent témoignent ainsi du fait que le droit
international de 'environnement a longtemps été marqué par une
logique essentiellement conservationniste®, laquelle permet d’arti-
culer développement économique des Etats et gestion environne-
mentale, sans remettre en cause la souveraineté dont ils disposent
a I’égard de leurs ressources. L'avis consultatif de la CIJ du 23 juil-
let 2025 semble toutefois amorcer un infléchissement susceptible
de modifier, a terme, les conditions d’exercice de cette souveraineté.
En qualifiant la production et I'utilisation de combustibles fossiles,
ainsi que l'octroi de permis ou de subventions y afférents, de com-
portements pouvant constituer un fait internationalement illicite, la
Cour ouvre la voie a de possibles différends interétatiques fondés sur
la violation des obligations climatiques. Une telle évolution est éga-
lement de nature a nourrir un contentieux interne croissant, les juri-
dictions nationales étant susceptibles de controler la conformité des
politiques d’exploitation des ressources fossiles aux engagements
internationaux des Etats. Sans remettre formellement en cause le
principe de souveraineté permanente sur les ressources naturelles,
ce type de contentieux tendrait néanmoins a en resserrer les marges
d’exercice, en subordonnant certaines décisions d’exploitation a des
exigences environnementales de plus en plus contraignantes.

. Les développements récents, en ce qu’ils laissent entrevoir un éven-

tuel renforcement du risque contentieux pesant sur I’exploitation des
ressources fossiles, invitent a analyser les ressorts idéologiques qui
sous-tendent la notion de transition énergétique, afin de questionner
sa compatibilité avec le principe de souveraineté permanente sur les
ressources naturelles.

III. Les doutes sur la compatibilité des notions sur le plan
idéologique

L'approfondissement des politiques de transition énergétique pose
la question d’'un éventuel décalage idéologique entre une transition



DOSSIER
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supposée «verte » et lalogique extractiviste que justifie le principe de
souveraineté permanente sur les ressources naturelles. Ces réflexions
invitent alors a questionner les soubassements idéologiques de la
notion de « transition énergétique », qui est tantdt congcue comme
vectrice d’une transition écologique (A), tant6t comme poursuivant
une logique de croissance économique (B). En définitive, c’est la
réponse a cette question qui vient déterminer, sur un plan concep-
tuel, 'ampleur de la restriction portée par la transition énergétique
au principe de souveraineté permanente sur les ressources naturelles.

A. La transition énergétique, vectrice d’une transition
écologique

La « transition énergétique » n’est que rarement définie dans les
dictionnaires de droit international®, sans doute en raison de son
caractére relativement nouveau. Elle figure toutefois dans de nom-
breux rapports ou documents de ’Agence internationale pour les
énergies renouvelables (IRENA), qui I'envisage comme une réduction
des combustibles fossiles au profit des énergies renouvelables, dans
le but d’atteindre un mix énergétique ou les énergies renouvelables
jouent un réle de plus en plus central, et ce afin de parvenir a une
réduction des émissions de gaz a effet de serre. En ce sens, elle peut
étre appréhendée comme :

le passage, a terme, des énergies non renouvelables aux
énergies renouvelables pouvant s’accompagner d’une
réduction des émissions de gaz a effet de serre, d’'une
réduction des risques environnementaux et d’une réduc-
tion des pollutions et déchets dangereux>2.

Elle constitue dés lors une sorte de « feuille de route » politique afin
de parvenir a un objectif environnemental. Selon cette conception
des choses, la transition énergétique implique inévitablement un
passage aux énergies décarbonnées et suppose, a terme, de mettre
fin a 'exploitation des ressources fossiles. Poussée a son paroxysme,
elle semble ainsi restreindre trés fortement le libre-exercice dont
disposent les Etats a I’égard de leurs ressources naturelles. En effet,
celui-ci se réduirait a peau de chagrin s’ils se voyaient interdits d’ex-
ploiter leurs ressources charbonniéres, gaziéres ou pétrolieres.

Les deux notions ne sont pourtant pas antinomiques. C’est notam-
ment ce que démontre 'exemple du parc Yasuni en Equateur. En
2007, le Président équatorien Rafael Correa proposait de renoncer a
I'exploitation de certaines réserves pétrolieres situées dans ce parc,
afin d’éviter I'¢mission de 400 millions de tonnes de CO,, et de pre-
server les conditions de vie des populations autochtones. Il deman-
dait cependant en échange aux Etats membres des Nations Unies
de compenser cette non-exploitation par une contribution de 3,6
milliards de dollars®. Bien qu'un fonds fiduciaire ait été créé a cet
effet et que quelques Etats se soient engagés a procéder a des verse-
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ments, les virements effectivement réalisés n’étaient pas a la hauteur
des attentes, si bien que cette proposition a fini par étre abandon-
née. Elle semble toutefois démontrer que la restriction de 'usage des
ressources énergétiques les plus polluantes ne vient pas nécessaire-
ment restreindre la portée du principe de souveraineté permanente
sur les ressources naturelles, le droit souverain de I’Equateur sur ses
ressources s’exprimant ici par la décision de ne pas exploiter les gise-
ments pétroliers. Pour certains, il s’agit la d’'une proposition innovante,
reposant sur une « conception réinventée » de la souveraineté per-
manente sur les ressources®. En pratique, elle suppose néanmoins de
réussir a définir les modalités de financement des compensations qui
seraient allouées aux Etats ce qui, au regard des négociations menées
lors de la COP 29 a Bakou®, peut paraitre quelque peu illusoire. Les
difficultés rencontrées a cette occasion soulignent le fait qu'au-dela
des objectifs environnementaux qu’elle poursuit, la transition éner-
gétique s’inscrit également dans une logique économique, servant les
intéréts de développement et de compétitivité des Etats.

B. La transition énergétique, vectrice d’'un mod¢le
économique

Plusieurs auteurs ont souligné le fait que la notion de transition éner-
gétique n'implique pas forcément la modération des recours aux dis-
positifs énergétiques. Elle permet de traduire un agenda politique
pour parvenir au respect de certaines obligations environnemen-
tales, mais n'impose pas pour autant le passage a un modele plus
sobre et ne suppose pas nécessairement une diminution des besoins
énergétiques. Selon certains, elle ne constituerait donc qu'un outil
de communication destiné a servir des politiques de croissance éco-
nomique, a I'instar des critiques qui ont pu étre émises au sujet du
« développement durable »*¢ ou de la « croissance verte »*. En ce sens,
Jean-Baptiste Fressoz considére que la notion de transition énergé-
tique masquerait une forme de greenwashing, et constituerait une
maniere de reporter systématiquement la mise en ceuvre de mesures
concretes permettant de réduire les émissions de gaz a effet de serre®.
L'auteur démontre en effet que la diversification des sources d’éner-
gies au cours de I’histoire n’a conduit qu’a une accumulation et non a
une transition, les besoins en énergie étant toujours plus importants
dans un mode¢le de croissance capitaliste. Selon cette conception, il
faudrait craindre que la transition énergétique ne méne qu’a une plus
grande diversification des ressources exploitées et a leur additivite,
sans tenir ses promesses en termes de réduction des émissions de
gaz a effet de serre.

Cette critique mérite évidemment d’étre discutée mais il convient de
constater que, lorsqu’elle est ainsi congue, la transition énergétique
prolonge les logiques productiviste et extractiviste, et apparait plei-
nement compatible avec le principe de souveraineté permanente sur
les ressources naturelles. Cela est d’autant plus vrai si I'on considere
ce principe dans sa conception originelle puisque, lors de sa consé-



DOSSIER

59 N. Schrijver, « State Sovereignty in

the Planetary Management of Natural Re-
sources », Environmental Policy and Law,

2021, vol. 51, pp. 13-20, p. 14 ; A. Pellet, « Du

bon usage de la souveraineté », op. cit., p. 43.

27.

LE PRINCIPE DE SOUVERAINETE PERMANENTE SUR 33
LES RESSOURCES NATURELLES : UN RENOUVEAU TEINTE
D’INCERTITUDES NORMATIVES ET CONTENTIEUSES

cration, il visait a favoriser le développement économique des Etats.
Ces ¢éléments témoignent ainsi du fait que 'ampleur des restrictions
apportées au libre-exercice des Etats a I’égard de leurs ressources
dépend de la signification et des soubassements idéologiques que
I'on assigne a la notion de transition €énergétique. Dans ce contexte,
la persistance de politiques énergétiques fortement émettrices, jus-
tifiées au nom d’une transition entendue comme simple réorganisa-
tion des sources de production, pourrait néanmoins nourrir a terme
un contentieux climatique interétatique, notamment a l'initiative
d’Etats particulierement exposés aux effets du changement clima-
tique a l'encontre des principaux Etats émetteurs. Sans remettre
formellement en cause le principe de souveraineté permanente sur
les ressources naturelles, ces évolutions viendraient en resserrer les
conditions d’exercice, en exposant certaines trajectoires énergé-
tiques a un controle juridictionnel accru.

En tout état de cause, si I'idée selon laquelle la souveraineté s’ac-
compagne désormais d’obligations a I'égard de la société interna-
tionale tend a s'imposer®, il faut reconnaitre que I'apparition dans
les enceintes internationales ou dans le débat public de la notion
de transition énergétique n’a jusqu'a présent pas remodelé ou pro-
fondément remis en cause la liberté dont disposent les Etats dans
I'exploitation de leurs ressources. C’est précisément ce constat qui
invite a s’interroger sur la portée réelle de la transition énergétique,
ainsi que sur les promesses ouvertes par l’avis rendu par la CIJ au
sujet des Obligations des Etats en matiére de changement climatique
dont il reste a mesurer les traductions concretes.
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Face aux problémes environnementaux ressentis a I’échelle du
Globe, l'arbitrage veut se présenter comme le mode de réso-
lution des litiges idéal, en raison notamment de sa dimension
transnationale. L'arbitre pourrait, en effet, apparaitre comme le
juge global des ressources naturelles. Mais le contentieux des
ressources naturelles présente des caractéristiques propres : il
doit étre transparent, ouvert aux tiers désireux d’y faire valoir
leurs intéréts, étudié par des spécialistes de la discipline, et est
marqué par la prolifération de normes impératives. A I'inverse,
l'arbitrage se présente comme confidentiel, fondé sur un contrat
(ou un litige) singulier, et I'application de la norme par l'arbitre
présente quelques spécificités. Il semble donc exister un véri-
table conflit de logiques entre ces deux branches du droit. Il a
¢té partiellement résolu par une adaptation spontanée ou diri-
gée du droit de I'arbitrage international.

Faced with environmental issues experienced on a global scale,
arbitration seeks to present itself as a suitable method for resol-
ving disputes arising in this context, particularly due to its trans-
national dimension. The arbitrator could appear, indeed, as the
global adjudicator of natural resources disputes. However, natu-
ral resources litigation has its own distinct characteristics: it
must be transparent, open to third parties wishing to assert their
interests, resolved by specialists. One of its main characteristics is
the proliferation of mandatory rules. Conversely, arbitration pre-
sents itself as confidential, based on a singular contract (or dis-
pute), and characterized by the arbitrator’s specific approach in
applying legal rules. There thus appears to be a clash of founda-
tional logics between these two branches of law. This conflict has
been partially resolved through spontaneous or directed adapta-
tion of international arbitration law.

1. Sans trop caricaturer la réalité, on peut dire qu'une partie du droit

international de I'environnement, qui vise notamment a la protec-
tion des ressources naturelles, est née de l'arbitrage international,
en particulier inter-étatique. Il suffit de penser aux affaires du Lac
Lanoux! ou de la Fonderie du Trail? pour se convaincre que l’'arbitrage
en a permis des développements historiques significatifs ; il suffit de
penser aux affaires Rhin de fer®, Eaux de l'indus?, ou encore Mines de
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Chine méridionale®, pour se convaincre que I'arbitrage participe tou-
jours a son développement contemporain®. On sait aussi que 'arbi-
trage est largement utilisé dans les secteurs de 'énergie, en particu-
lier le secteur gazier, ou dans I'industrie pétroliére. En ces matiéres, il
est sirement appelé a se développer a 'occasion de la mise en ceuvre
du devoir de vigilance pesant sur les entreprises exploitant des res-
sources naturelles’.

C’est peu dire pourtant que l'arbitrage, en particulier d’inves-
tissement, est décri€¢ quand des enjeux environnementaux poignent :
que l'on pense a l'affaire Vattenfall®, a celles des panneaux solaires
espagnols®, ou encore au récent retrait, par la France et I'ensemble
des Etats membres de ’'Union, du Traité sur la Charte de I'énergie'
en raison notamment de la convention d’arbitrage qu’il contient.
Mais ce qui, dans ce genre de cas, est attaqué le plus frontalement
n'est pas a proprement parler la forme arbitrale elle-méme : il s’agit
plutot du droit substantiel des investissements, tel quélaboré par les
traités bilatéraux d’investissement, et tel qu’il est finalement appli-
qué par les tribunaux arbitraux. Certes, bien des fois c’est une cer-
taine forme de justice hors I’Etat qui est stigmatisée, mais c’est avant
tout 'absence de prise en compte substantielle des normes protec-
trices de 'environnement qui est, en particulier, attaquée'’. Les prin-
cipales critiques relévent donc d’une confrontation entre protection
des ressources naturelles et droit international des investissements.
Nous les écarterons de notre étude : celle-ci se bornera a s’attacher
a la confrontation entre droit de l'arbitrage et exploitation des res-
sources naturelles.

. Avant d’expliciter notre programme, relevons que l'arbitrage est

aujourd’hui tres largement utilisé comme mode de reglement des
litiges lorsqu’il y va de l'exploitation des ressources naturelles soit
qu’un investisseur se plaigne du traitement que lui fait subir un Etat
dans lequel cette exploitation a lieu, soit qu'un contrat lié a I'exploi-
tation de ressources naturelles contienne une clause d’arbitrage'.
Ces litiges sont, eux aussi, sirement appelés a se développer®. Dans
la perspective qui est la nbtre, ces deux formes d’arbitrage, commer-
cial et d’investissement, peuvent étre analysées de conserve. Ainsi
qu'on I'a dit, notre ambition n’est pas de nous interroger sur les cri-
tiques portant sur le droit international des investissements. Il s’agit
plutét de nous interroger sur la confrontation entre ce que 'on pour-
rait appeler la forme arbitrale, ou les logiques de l'arbitrage inter-
national, et la protection des ressources naturelles, ou les logiques
du droit de I'environnement lato sensu. Or, indépendamment du
droit substantiel applicable au fond — que ce droit substantiel des
investissements ou commercial prenne ou non en compte les enjeux
environnementaux —, le droit de I'arbitrage risque d’imprimer ses
propres logiques sur le litige relatif a I’exploitation des ressources
naturelles qui serait soumis a un tribunal arbitral. Or, les logiques du
droit de I'arbitrage, celles caractéristiques d’un litige tranché a I'abri
des regards extérieurs par des juges privés dont le rdle premier n’est
pas de sauvegarder I'intérét général mais de régler un litige privé par
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application des regles convenues entre les parties', risquent d’étre
contraires a celles du droit de la protection des ressources naturelles,
et plus généralement a celles du droit de 'environnement. C’est ce
potentiel conflit de logiques qui nous permettra de problématiser les
liens entre arbitrage et exploitation des ressources naturelles®.

. Ce qu’il y a d’assez remarquable en la matiére, c’est que ce conflit

abstrait a sinon été révélé, du moins percgu par les acteurs mémes de
l’arbitrage tout en étant probablement un facteur d’adaptation et
d’évolution du droit de I'arbitrage. Si ce conflit a été percu, c’est, en
particulier, parce qu’en raison d’'une coextensivité peut-étre contes-
table entre problémes globaux et arbitrage!, les acteurs de l'arbi-
trage ont vu dans les litiges relatifs a I’exploitation des ressources
naturelles des litiges globaux susceptibles d’étre pris en charge par
la justice arbitrale, sinon mieux que la justice étatique, du moins
aussi bien. La réponse a ces litiges transfrontiéres, mettant en cause
des problemes posés a I'échelle du Globe, devait étre la justice glo-
bale qu’est I'arbitrage. Mais pour qu’elle le devienne, les acteurs de
l’arbitrage ont scruté les caractéristiques propres de ce type de
contentieux pour atténuer les logiques de l'arbitrage susceptibles
de poser difficulté aux yeux d’une société civile contestataire et
d’institutions publiques non nécessairement acquises a 'arbitrage?.
C’est ce qui explique slirement pourquoi des réglements spécifiques
ont été proposés par certaines institutions arbitrales ou par certains
groupes transnationaux ou que des adaptations a la procédurale
arbitrale classiques ont été envisagées par ces mémes acteurs. Ce
méme conflit de logiques a aussi été un facteur d’évolution du droit
de l'arbitrage dans son ensemble, notamment avec I’émergence d’un
ordre public véritablement international, ou transnational, a I'oc-
casion d’'un contentieux portant sur l'exploitation de ressources
naturelles®.

. Ces deux évolutions du droit de 'arbitrage ont visé a répondre, cha-

cune, a une forme de conflit de logiques particuliere. L'adaptation
des reégles des institutions d’arbitrage a surtout visé a répondre au
conflit de logiques processuelles qui surgit lorsqu'on confronte droit
de l'arbitrage et exploitation des ressources naturelles. L'invention
d’un ordre public transnational vise surtout a répondre a un poten-
tiel conflit de logiques substantielles, logé dans la maniere singuliere
dont l'arbitre applique le droit choisi par les parties, ou désigné par
lui seul. Dans cette double perspective, le dépassement du conflit de
logiques, qui agit ici comme un aiguillon pour ’évolution du droit, a
été une réponse de droit transnational : soit par une auto-adaptation
des regles faites par les acteurs mémes de l’'arbitrage, soit par 1’éla-
boration d’un ordre public transnational devant étre appliqué tant
par les arbitres que par les juges étatiques chargés du contréle des
sentences. C’est ce que nous envisagerons en mettant en évidence
les logiques processuelles distinctes du droit de I'arbitrage et de la
protection des ressources naturelles (I), et les logiques substantielles
potentiellement contradictoires de ces deux matieres (II).
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I. Des logiques processuelles distinctes

. Si,ainsi qu'on I'a dit, 'arbitrage est essentiellement contesté en raison

du droit substantiel des investissements, les logiques processuelles de
l'arbitrage ne sont pas non plus a l’abri des critiques (A). La réponse
proposée a été d’adapter la procédure au niveau transnational (B).

A. Une contradiction de logiques

. Sile principe méme de l'arbitrage peut étre contesté, ce n'est pas que

juridiquement, il soit, en droit positif, interdit en cette matiére : les
litiges relatifs aux ressources naturelles sont parfaitement arbitrables®.
Si le principe de I'arbitrage peut étre contesté, c’est que les caractéris-
tiques que lui imprime sa nature privée peuvent, a premiére vue, appa-
raitre comme ne convenant pas au contentieux relatif aux ressources
naturelles. En effet, cet arbitrage est contractuel, met aux prises uni-
quement ceux qui y ont consenti — les tiers étant donc exclus®® —,
privé, confidentiel?, et limité a un litige singularisé. En ce sens, le tri-
bunal arbitral est réuni ponctuellement pour traiter le cas qui lui est
présenté, en fonction d’éléments de fait et de droit propres. Autrement
dit, le litige arbitré n’est pas inscrit dans une chaine continu de litiges
présentant des similarités suffisantes pour pouvoir étre qualifié de
contentieux systémique. De ce point de vue, 'arbitrage n’est pas une
« arme du droit »?2, permettant de faire avancer une cause dans les
prétoires, mais précisément a pu étre vu comme une arme empéchant
I’évolution du droit par le recours aux prétoires®. Et s’il peut exister
une « jurisprudence arbitrale », cette jurisprudence ne peut structurel-
lement avoir les mémes traits que la jurisprudence judiciaire classique.

. Ces caractéristiques du droit de I'arbitrage, qui peuvent apparaitre

comme des avantages dans le contentieux ordinaire?*, sont renver-
sées en désavantages dirimants lorsqu’il y va d’enjeux environne-
mentaux, et de I'exploitation des ressources naturelles?. Car a I'in-
verse du droit de I'arbitrage, la protection environnementale est tres
largement passé€e par le contentieux judiciaire et la mise en cause
d’entreprises multinationales devant les juges judiciaires. Le conten-
tieux judiciaire et international est ainsi un facteur déterminant
de I’évolution du droit de I'environnement, et de la protection des
ressources naturelles?. Certes, on pourrait rétorquer que ce type
de contentieux, en particulier celui que 'on nomme le « conten-
tieux stratégique »%, ne pourrait ressortir de I'arbitrage fondé sur le
consentement, faute pour les activistes d’avoir consenti a I'arbitrage.
Mais on rappellera que dans un contentieux proche, celui relatif aux
droits humains, I'affaire du Rana Plaza a donné lieu a I'introduction
d’'une demande d’arbitrage avant que le litige ne soit transigé®. Il
n'est donc pas impossible qu'un tel contentieux stratégique soit arbi-
tré, ce que certaines institutions d’arbitrage souhaitent par ailleurs®.
Techniquement, il ne serait pas impossible d’inclure dans certains
documents sociétaires une offre unilatérale d’arbitrage, que les tiers,
ONG en téte, pourraient accepter librement.


https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2016/03/lcj-speech-bailli-lecture-20160309.pdf
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https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
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Dans la méme veine, le contentieux de la vigilance, en parti-
culier environnementale, est une pointe avancée de cet activisme
judiciaire destiné a faire évoluer le droit de I'environnement, et les
pratiques des sociétés transnationales. Or, ce contentieux de la vigi-
lance sera probablement assez largement remis dans les mains d’ar-
bitres, en raison de l'inclusion de clauses compromissoires dans les
contrats de la chaine de valeurs qui comporteraient des obligations
de vigilance. Et la jurisprudence actuelle sur I’extension de la clause
compromissoire pourrait bien conduire a ce qu'une telle clause
s’é¢tende a I'intégralité de la chaine, méme si elle n’a pas été incluse
dans l'intégralité des contrats qui la structurent®. Il est donc bien
possible qu'une grande partie du contentieux de la vigilance reléve
d’une justice arbitrale dont les caractéristiques risquent de nuire a la
portée que les pouvoirs publics semblent souhaiter lui donner.

. De maniére générale, au regard de ces contentieux relatifs a I’exploi-

tation des ressources naturelles, qu’ils soient « stratégiques » ou non,
le caracteére contractuel de I'arbitrage, et son caracteére privé voire
confidentiel posent difficulté : ils empéchent trés largement les tiers

— par exemple des ONG — a participer aux opérations arbitrales,

sauf a ce qu’ils consentent a la convention d’arbitrage et que les par-
ties originelles a cette convention l'acceptent®, et les amici curiae
n’y sont que rarement tolérés®2. Ces acteurs non étatiques qui sou-
haiteraient participer au contentieux arbitral, comme ils participent
aujourd’hui activement au contentieux judiciaire®’, pour apporter
leur expertise, risquent d’en étre empéchés par la structure procédu-
rale du procés arbitral®. Le caractére privé, contractuel, et en prin-
cipe confidentiel de I'arbitrage pourrait donc limiter considérable-
ment ce type d’interventions, d’autant plus si 'existence méme du
litige reste inconnue des tiers.

. Le risque est, au surplus, que ce caractere contractuel, restreignant

I'intervention lato sensu des tiers, s’imprime sur I'intégralité de la
procédure arbitrale. Dans deux arréts du 10 septembre 20243, la
Cour d’appel de Paris a effectivement jugé toute demande d’inter-
vention d’un tiers irrecevable dans le cadre d’un recours en annula-
tion, méme si elle est destinée a appuyer les prétentions de 'une des
parties au litige, en raison de la nature contractuelle de I'arbitrage et
de l'autonomie procédurale de cette matiére®. A cet égard, on peut
s’interroger sur la possibilité qu’aurait un juge étatique, saisi d’un
recours contre une sentence fondé sur une violation de I'ordre public
environnemental®, d’admettre un amicus curiae, tiers a la conven-
tion d’arbitrage et a la procédurale arbitrale si toutes les parties n’ac-
ceptaient pas qu’il soit entendu. Certes, demande d’intervention et
amicus curiae sont juridiquement distinctes, et entendre un amicus
curiae reléve d’une initiative de la Cour qui pourrait n’étre pas tenue
par les logiques du droit de I'arbitrage en la matiére, mais le raison-
nement tenu par la Cour d’appel pourrait, par analogie, interdire les
amici curiae. Des arréts récents semblent, cela dit, laisser une telle
porte entrouverte.
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Enfin, c’est la structure actuelle du proces arbitral d’investissement
qui semble, partiellement, contradictoire avec les logiques de la pro-
tection de l'exploitation des ressources naturelles, structure qui pour-
rait étre amendable par adaptation des traités bilatéraux d’investis-
sement. Dans la majeure partie des cas, les textes actuels semblent
empécher qu'a I'occasion d’un arbitrage d’investissement ou un inves-
tisseur se plaint du comportement de I’Etat hote, ce dernier forme une
demande reconventionnelle fondée, par exemple, sur la violation par
I'investisseur des normes de protection des ressources naturelles®.
Ces demandes reconventionnelles ne sauraient étre admises car, la
plupart des traités d’investissement ne prévoient qu'une protection
au bénéfice de I'investisseur. L’arbitrage d’investissement présente
ainsi une logique unilatérale, en sorte que l'investisseur se retrouve,
a cet égard, structurellement privilégié. Partant, c’est le droit de I'ex-
ploitation des ressources naturelles qui se trouve délaissé au profit
du droit substantiel des investissements, et du droit de I'arbitrage qui
organise la procédure de reglement de ce type de litiges.

Ce sont toutes ces faiblesses structurelles, issues des logiques contra-
dictoires que présentent les droits de 'arbitrage et de la protection
des ressources naturelles, qui ont suscité une réaction transnatio-
nale de la part des acteurs de 'arbitrage dans l'objectif, d’abord, de
répondre aux critiques sur 'adéquation de ce mode de réglement des
litiges a ce type de contentieux, ensuite, de démontrer que l'arbitrage
pouvait constituer un forum approprié¢ pour ce type de contentieux.

B. L'atténuation transnationale des logiques de I'arbitrage

Saisissant qu’il y avait la un contentieux nouveau susceptible de
relever de I'arbitrage, mais également un nid a critiques si les litiges
relatifs a 'exploitation des ressources naturelles étaient arbitrés sans
adaptation®, les institutions d’arbitrage et plus généralement les
acteurs de l'arbitrage ont été poussés a proposer des modifications
significatives de la procédure arbitrale pour atténuer le conflit de
logiques identifié*. Ce qui apparait novateur, c’est que la réponse
n'est pas ainsi venue essentiellement des Etats réglementant leur
droit de 'arbitrage pour 'adapter aux spécificités de ce contentieux
mais par une auto-régulation menée a un niveau transnational.

13. Ainsi, ce sont, en tout premier lieu, et dés 2001, les optional rules for

arbitration of disputes relating to natural resources and/or the environ-
ment* [ci-aprés « PCA Rules »], édictées par la Cour permanente d’ar-
bitrage, qui ont été adoptées, et proposées aux opérateurs du com-
merce international, aux Etats et aux organisations internationales.
Son introduction précise que ces reégles ont été édictées pour « refléter
les caractéristiques particulieres des litiges ayant un volet relatif aux
ressources naturelles, a la conservation ou a la protection de I'environ-
nement »*2, La particularité de ce type de contentieux est donc trés
nettement identifiée. Les adaptations procédurales proposées appa-
raissent, cependant, relativement minimes*. Il s’agit essentiellement


https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Optional-Rules-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf
https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Optional-Rules-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf
https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Optional-Rules-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf
https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Optional-Rules-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf
https://www.mpi.lu/fileadmin/mpi/medien/research/MPEiPro/Optional_Rules_for_Arbitration_law-mpeipro-e2810.pdf
https://www.mpi.lu/fileadmin/mpi/medien/research/MPEiPro/Optional_Rules_for_Arbitration_law-mpeipro-e2810.pdf
https://www.mpi.lu/fileadmin/mpi/medien/research/MPEiPro/Optional_Rules_for_Arbitration_law-mpeipro-e2810.pdf
https://www.mpi.lu/fileadmin/mpi/medien/research/MPEiPro/Optional_Rules_for_Arbitration_law-mpeipro-e2810.pdf
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de tenir compte de la complexité technique de ce genre de conten-
tieux, en proposant une liste d’arbitres et d’experts spécialistes du
droit de 'environnement, dont les parties peuvent toutefois s’affran-
chir. Elles sont aujourd’hui trés modestement utilisées en pratique.

Ce sont surtout, en second lieu, les Hague Rules on Business
and Human Rights Arbitration** [ci-apres « Hague Rules »], publiées
en décembre 2019 et élaborées par un groupe de travail « transnatio-
nal », qui ont tenté de résoudre une partie de ce conflit de logiques
processuelles. L'un des objectifs promus par les rédacteurs est ainsi,
comme le préambule l'affirme explicitement, de tenir compte « de
I'intérét public dans la résolution de ce type de litiges, qui est sus-
ceptible de requérir, entre autres choses, un haut degré de transpa-
rence des procédures et une opportunité offerte aux tiers intéressés
et aux Etats d’y participer ». Destinées plus généralement au conten-
tieux des droits humains, dont on sait les liens qu’il entretient avec
celui de l'exploitation des ressources naturelles, ces regles com-
portent ainsi une section IV intitulée « Transparency » et accroissant
la publicité de la procédure. Sauf exceptions, un certain nombre de
documents, dont la demande d’arbitrage, doit étre rendu public, ce
qui permet aux tiers intéressés d’en connaitre ’existence et de déci-
der de l'opportunité d’y participer. L'audience doit, elle aussi, étre
rendue publique afin d’accroitre la transparence des discussions
et des arguments échangés. Comme les PCA Rules, les Hague Rules
insistent également sur le degré nécessaire d’expertise pour gérer ce
type de contentieux, comme pour rappeler que des arbitres libre-
ment choisis par les parties seront peut-étre plus fins techniciens en
ces matieres que des juges étatiques.

C’est dans cette méme double perspective — adaptation des
régles et tentative d’attirer ce contentieux en insistant sur 'expertise
possible des arbitres — que la Chambre de commerce internatio-
nale [ci-apres « CCI »] a rendu public, en 2019, un rapport intitulé
Resolving Climate Change Related Disputes through Arbitration and
ADR%. On y retrouve les mémes adaptations que dans les Hague
Rules : transparence?*®, participation de tiers en raison de l'intérét
public, soit par une participation directe a la procédure?, soit par
le biais d’'un amicus curiae®. A ces régles ou rapport propres aux
contentieux environnementaux lato sensu ou relatifs aux droits
humains, il faut encore ajouter l'initiative de la CNUDCI visant
a accroitre la transparence de l'arbitrage d’investissement, qui a
conduit a 'adoption de la Convention de Maurice sur la transpa-
rence dans l'arbitrage entre investisseurs et Etats fondé sur des trai-
tés en 2014, entrée en vigueur dans 9 Etats*. Mentionnons enfin que
l'article 67 du Réglement CIRDI prévoit une procédure spécifique
pour 'admission d’un amicus curiae.

Cette transparence promue pourrait également avoir pour
effet le développement d’une « jurisprudence arbitrale » propre au
droit de 'environnement et des ressources naturelles par la publi-
cation plus fréquente des sentences, envisagée par ces textes. De la
sorte, I'arbitrage ne pourrait plus étre percu comme un frein au déve-
loppement du droit de I'environnement®°,


https://docs.pca-cpa.org/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-Arbitration.pdf
https://docs.pca-cpa.org/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-Arbitration.pdf
https://docs.pca-cpa.org/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-Arbitration.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-resolving-climate-change-related-disputes-english-version.pdf
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Le cumul de ces exemples montre la prise de conscience de la spéci-
ficité de ce type de contentieux par les acteurs méme de l'arbitrage,
et ce dans une double perspective : d’abord, répondre aux critiques
suscitées par les différences de logiques entre arbitrage privé et
confidentiel et contentieux environnemental transparent et d’intérét
public, ensuite justifier que ce contentieux de plus en plus abondant
puisse relever de l'arbitrage, en insistant sur sa technicité, et plus
généralement sur les avantages de la justice arbitrale. Mais ce qui
apparait juridiquement intéressant, c’est de s’intéresser au concept
de « justice arbitrale », tel qu’il est ici promu dans ces textes.

La réponse transnationale ici décrite nous semble, en effet,
avoir modifié le concept méme de « justice arbitrale ». Il ne s’agit pas
de dire qu’il y aurait une dénaturation de l'arbitrage, comme si ce
concept était doté d’'un contenu intangible, mais plutdét d’'une évo-
lution témoignant que la forme du procés arbitral peut étre adap-
tée en fonction du type de contentieux. Car en se rendant transpa-
rent et ouvert aux tiers intéresses, I'arbitrage vise a intégrer dans
la forme de proceés qu’il propose l'intérét public alors méme qu’il
est, en principe, un pur « mécanisme contractuel »*! refermé sur le
seul intérét privé des parties au contrat. En jouant un peu sur les
mots, l'arbitrage devient soutenable parce qu’il tente d’écarter les
caractéristiques procédurales singulieres qui 'empéchaient d’appa-
raitre comme un forum adéquat pour la résolution des contentieux
relatifs aux ressources naturelles, voire sources de critiques acerbes,
tout en promouvant ce qui peut toujours en faire la force : I'exper-
tise des arbitres choisis par les parties, la possibilité de regrouper
devant un seul for une multitude de demandes qui seraient sinon
éparpillées en raison des régles de compétence internationale>?
et encore 'exécution facilitée des sentences arbitrales grace a la
Convention de Washington et a la Convention de New York. En ce
sens, cette forme propre d’arbitrage au contentieux relatif aux res-
sources naturelles n’est plus la forme historique d’une justice privée
et confidentielle ; c’est celle d’une justice transnationale réglant les
problemes globaux, un véritable forum mondial transnational ou
toutes les parties prenantes pourraient discuter des difficultés qui
se posent a I’échelle planétaire.

Pour qu'un tel forum se mette en place, encore faudrait-il tout
de méme répondre a un second conflit de logiques, un conflit de
logiques substantielles, que 'on a, lui aussi, tenté de régler par une
réponse transnationale d’un type légerement différent.

II. Des logiques substantielles potentiellement contradictoires

Par logiques substantielles, il ne faut pas ici entendre le droit subs-
tantiel appliqué par 'arbitre, qui concerne au fond assez peu le droit
de l'arbitrage. Il faut plutot entendre la maniere dont I’arbitre peut
mettre en ceuvre le droit substantiel, qu’il soit choisi par les parties,
ou qu’il puisse le choisir lui seul. Car, la liberté, certes surveillée, de
l'arbitre® peut le conduire a désactiver I'impérativité des normes de
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54  CA Paris, 16 janv. 2018, MK Group, ar-
rét précité.

55 En ce sens, J.-B. Racine, « Le controble
de la conformité de la sentence a l'ordre pu-
blic international : un état des lieux », Rev.
arb.2022.179, spéc. p. 202-203, n°® 34-35.

56 Pourtant, comme le note O. Boskovic,
art. préc., n° 8 : « il est remarquable que
dans ce débat sur les avantages et les incon-
vénients respectifs de l'arbitrage et de la
justice étatique, la discussion se concentre
essentiellement sur la procédure. Rien n’est
dit du droit appliqué par les arbitres ».

57 Nous avons déja ainsi partiellement
analysé ces questions, in « Larbitre et les regles
impératives du droit des contrats administra-
tifs francais », Cah. arb. 2022.483.La question
n'est dailleurs pas propre a l'arbitrage inter-
national mais se retrouve mutadis mutandis
dans le contentieux international étatique
ou une clause de choix de loi associée a une
clause de choix de juridiction peut aboutir a la
violation pratique d’une loi de police.

58  Sur cette question, et I'expression d’im-
pérativité désactivée, v. D. Bureau et H. Muir
Watt, « Limpérativité désactivée », RCDIP
2009.1; L. G. Radicati di Brozolo, « Mondialisa-
tion, juridiction, arbitrage : vers des regles d’ap-
plication semi-nécessaire ? », RCDIP 2003.1

59 On ajoutera, cependant, que l'arbitre
pourrait devoir également tenir compte du
droit pénal de I'environnement, s’il ne veut
pas prendre le risque d’étre complice de la
commission d’une infraction, sur quoi, v. D.
Chilstein, « Arbitrage et droit pénal », Rev.
arb.2009.3.

60 Eco Oro v. Columbia, Decision on Ju-
risdiction, Liability and Directions on Quan-
tum, 9 décembre 2021, accessible via

(vérifié le 30 décembre 2025).
61  Eco Oro v. Columbia, Partial Dissent
of Professor Philippe Sands QC, 9 dé-
cembre 2021, accessible via

(vérifié le 30 décembre
2025).
62 Comme l'a dit le rapport de la
CNUCED intitulé « Treaty-based ISDS cases
and climate action », IIA Issues Note, n°3,
septembre 2022, p. 2 (accessible via

, vérifié le 30 dé-

cembre 2025) : « [cette décision] seme le
doute quant a l'effectivité de l'effort des Etats
de rééquilibrer les traités internationaux d’in-
vestissement en incluant des garanties expli-
cites et des exceptions pour protéger le droit
de I'Etat a réglementer en faveur de la pro-
tection de I'environnement et de 'adaptation
climatique ». Nous traduisons. V. également,
sur le risque que cette sentence attire les
critiques sur larbitrage d’investissement,
l'opinion dissidente de Ph. Sands, préc.
63 V.0O.Boskovic, art. précité, écrit avant
que la Cour d’appel de Paris et la Cour
de cassation ne réforment I'étendue du
contrdle du juge étatique en droit de l'ar-
bitrage international.
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protection des ressources naturelles (A). C’est par I'invention d’une
forme d’impérativité transnationale de ces normes que ce risque a
été combattu (B).

A. Une impérativité possiblement désactivée

Méme si le juge francais ne s’est prononcé sur ces questions que par-
tiellement®4, on peut penser que beaucoup de normes régissant les
ressources naturelles en France relévent de I'ordre public internatio-
nal®, et de la catégorie des lois de police. Les logiques du droit de I'ar-
bitrage, quant au droit substantiel applicable, peuvent conduire a les
violer, ou a tout le moins, a n’en pas tenir compte®. La difficulté n’est
pas propre au droit de la protection des ressources naturelles ; elle se
retrouve dans l'arbitrage dés qu'un intérét public est en jeu”. Puisque
les parties ont la possibilité de désigner la loi qui leur convient, voire
un corps de regles non-étatiques, et parce quelles peuvent placer
le siége de l'arbitrage dans I’Etat de leur choix, elles peuvent tenter
de désactiver I'impérativité de normes protégeant pourtant 'intérét
public®. Ainsi, si une norme francaise de protection des ressources
naturelles fait peser sur les parties une trop lourde charge financiére,
elles pourraient avoir la tentation, dans leur contrat, de prévoir que
tout litige relévera de la loi américaine, et sera soumis a un tribunal
arbitral siégeant a New York. Le risque est alors que le tribunal arbitral
refuse d’appliquer la loi de police francaise, qui ne fait pas partie de
la lex contractus choisie par les parties, et que le juge américain valide
une telle sentence, la loi de police francaise, étrangére a ses yeux,
n’étant pas intégrée dans 'ordre public international local. La norme
se trouve ainsi potentiellement désactivée par la seule utilisation de
l'arbitrage, en raison des logiques propres de cette matiere. Certes
l'arbitre pourra-t-il, dans ce genre de cas, appliquer la loi de police,
mais rien ne I'y contraindra vraiment, sauf a ce qu’il tienne un compte
absolu de I'importance de 'exécution en France de la sentence®.

Si un tel risque se présente essentiellement dans l'arbitrage
commercial, il n’est pas insusceptible de se retrouver, sous des traits
certes différents, dans I'arbitrage d’investissement ou une norme de
protection environnementale incluse de plus en plus fréquemment
dans les traités bilatéraux de nouvelle génération peut se trouver
comme « désactivée » par le tribunal arbitral. Ainsi que la décision
du tribunal®® et surtout 'opinion dissidente de Philippe Sands dans
l'affaire Eco Oro c. Columbie® le montrent, cette hypothese n’est pas
simplement d’école®.

Pour que ces tentatives de désactivation soient empéchées, un controle
du juge étatique peut étre mis en place. Cette second-look doctrine ne
jouera, cependant, son rble que si le contrOle exercé par le juge éta-
tique sur la non-violation par la sentence des normes protectrices est
un contrdle réel®. Et plus encore, sagissant de normes environne-
mentales ou protectrices des ressources naturelles visant a saisir des
problémes globaux et non seulement territoriaux, cette second-look
doctrine ne peut jouer a plein que si le juge étatique du contréble est


https://jusmundi.com/en/document/decision/en-eco-oro-minerals-corp-v-republic-of-colombia-decision-on-jurisdiction-liability-and-directions-on-quantum-thursday-9th-september-2021
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-eco-oro-minerals-corp-v-republic-of-colombia-decision-on-jurisdiction-liability-and-directions-on-quantum-thursday-9th-september-2021
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-eco-oro-minerals-corp-v-republic-of-colombia-decision-on-jurisdiction-liability-and-directions-on-quantum-thursday-9th-september-2021
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-eco-oro-minerals-corp-v-republic-of-colombia-decision-on-jurisdiction-liability-and-directions-on-quantum-thursday-9th-september-2021
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-eco-oro-minerals-corp-v-republic-of-colombia-decision-on-jurisdiction-liability-and-directions-on-quantum-thursday-9th-september-2021
https://jusmundi.com/en/document/decision/en-eco-oro-minerals-corp-v-republic-of-colombia-decision-on-jurisdiction-liability-and-directions-on-quantum-thursday-9th-september-2021
https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2022d7_en.pdf
https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2022d7_en.pdf
https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2022d7_en.pdf
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étrangeres », JDI1981.277.

65 V. en particulier, E. Loquin, art. préci-
té,

66 Dont la premiere citation semble
avoir été faite par Th. Clay, art. précité.

67  V.déja, O. Boskovic, art. précité, n°10.
68 Rappr. de J. Kleinheisterkamp, « The
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Journal of Comparative Law (2023), p. 98
ets.
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poussé a prendre en compte les lois de police étrangeres®*. Si, en effet,
le juge francais ou le juge anglais se font aussi les gardiens des normes
environnementales impératives allemandes par exemple, alors la loca-
lisation du siége ne peut plus étre utilisée comme un outil de décon-
nexion des normes de protection des ressources naturelles : les parties
savent que les juges étatiques se feront les protecteurs des normes
étrangeres. Pour qu'une telle entreprise se réalise, sirement fallait-il
créer un ordre public « réellement international » ou transnational, ce
qui a précisément été fait a 'occasion de ce conflit de logiques entre
droit de l'arbitrage et droit des ressources naturelles. L'impérativité de
la régle a été réactivée grace a une réponse transnationale.

B. Une réactivation de I'impérativité transnationale

L'une des réponses proposées, comme il est classiquement d’usage

dans ce genre de cas, a été la création par les arbitres eux-mémes de

regles transnationales de protection de I'environnement et des res-
sources naturelles®. Ces regles transnationales supplanteraient ainsi

la loi choisie par les parties, précisément pour résoudre le conflit de

logiques substantielles précédemment décrit. Si I'on cite toujours une

sentence rendue en 2003 a Paris®, a I'occasion de laquelle un tribunal

arbitral a décidé que la remise en état d’un site pétrolier relevait « du

droit international coutumier », alors que ni la lex contractus, ni la loi

de I’Etat d’'implantation du site ne faisaient peser sur les opérateurs

une telle obligation, cette sentence est restée isolée®”. Certes la confi-
dentialité encore majoritaire des sentences n‘aide guere a s’assurer de

cet isolement, mais on peut raisonnablement douter qu'un tel droit
transnational de l'environnement soit en voie de création d’autant
que l'essentiel des textes issues des institutions d’arbitrage ou des

groupes de travail susmentionnés rappelle 'exigence pour les arbitres

d’appliquer avant tout la loi choisie par les parties. A titre exemplaire,
le rapport de la CCI affirme ainsi trés explicitement : « afin d’éviter
toute ambiguité, [le rapport réaffirme que| la CCI et les tribunaux arbi-
traux sont liés par la loi choisie par les parties, y compris toute regle

impérative applicable. La loi applicable est centrale dans la décision

du tribunal. La Task Force ne suggere pas qu’il faut, ou qu’il faudrait,
que cela change ». Autrement dit, les tribunaux arbitraux doivent en

matiére environnementale s’en remettre avant tout, comme pour tout

contentieux, a la loi choisie par les parties : le contentieux environ-
nemental ne mérite aucune adaptation de ce point de vue-la. On voit

donc en quoi on peut douter de 'émergence a court terme, sur I'initia-
tive des seuls acteurs de l'arbitrage, d’'un droit transnational de I'envi-
ronnement protecteur des ressources naturelles®s,

Le renouvellement de la question ne s’est donc pas fait du co6té des
acteurs de l'arbitrage mais du coté du juge étatique. Ainsi qu'on
l'a dit, la premiére condition pour que la second-look doctrine, qui
vise a protéger ex post les normes impératives, fonctionne est qu'un
controle sérieux soit fait par le juge étatique. Or, il n’est pas interdit
de penser que le droit des ressources naturelles a été, pour une part,
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69 Elle a donné lieu a deux arréts impor-
tants : CA Paris, 21 févr. 2017, n°15/01650,
Belokon, Rev. arb. 2017.915, note M. Audit
et S. Bollée ; JDI 20171361, note E. Gail-
lard ; Civ. 1ére, 23 mars 2022, D. 2022.1773,
obs. S. Bollée ; D. actu. 10 mai 2022, obs.
V. Chantebout; ibid. 20 mai 2022, obs. J.
Jourdan-Marques ; JCP G 2022.676, note B.
Rémy ; Rev. arb. 2022.945, note S. Bollée et
M. Audit ; RDC sept. 2022, n° RDC200w3,
note Y.-M. Serinet et X. Boucobza ; RTD civ.
2022.701, obs. Ph. Théry ; Gaz. Pal. 3 mai
2022, GPL435f0, obs. L. Larribere.

70  CAParis, 16 janv. 2018, préc.

71  Sur cette question, v. Ch. Seraglini,
« Le contréle par le juge de l'absence de
contrariété de la sentence a l'ordre public
international : le passé, le présent, le fu-
tur », Rev. arb. 2020.347 ; J.-B. Racine, art.
précité.

72  Sur quoi, v. la contribution de M. Le-
mey dans ce dossier.

73 V. par exemple, CA Paris, 19 oct. 2021,
n°18/01254, D. actu. 19 nov. 2021, obs. J.
Jourdan-Marques ; D. 2021.2272, obs. Th.
Clay ; JDI 2022.483, note P. Mayer ; JCP E
2022,n°27,p. 39, obs. M.-E. Ancel ; Gaz. Pal.
3 mai 2022, n°GPL435f0, obs. L. Larribére.
L’arrét a été cassé par Civ. 1ére, 17 mai 2023,
n°21-24.106, sur un autre point.

Sur les liens, désormais complexes, entre
ordre public international et loi de police,
v. S. Bollée, « L'impérativité vue par le droit
francais de l'arbitrage international (a pro-
pos de la jurisprudence récente relative au
controle de la conformité des sentences
aux lois de police) », in Mélanges en l’hon-
neur d’Emmanuel Gaillard, a paraitre.

74  Dans l'arrét MK Group, c’est la résolu-
tion de ’Assemblée Générale des Nations
Unies du 14 décembre 1962 qui est citée.
Sur cette question, v. M. Forteau, « L'ordre
public «transnational» ou «réellement in-
ternational». L'ordre public international
face a I'enchevétrement croissant du droit
international privé et du droit internatio-
nal public », JDI 2011.3.

75 Selon la formule saisissante de Syl-
vain Bollée dans sa note sous l'arrét MK
Group, JDI 2018. comm. 12, n°13.

La formule se trouve également chez M.
Forteau, art. préc., n°15.

76  Au sens de I’Association de Droit in-
ternational, qui dans sa résolution 2/2002
de New Delhi, affirme au §2 b) que lors-
qu'un consensus international existe a
propos de I'importance d’un principe, le
terme « ordre public transnational » peut
étre utilisé pour décrire ce phénomene.

77  S. Bollée, note sous CA Paris, 16 janv.
2018, préc., n° 13.

78 V. larticle classique sur la question
de P. Lalive, « Ordre public transnational
(ou réellement international) et arbitrage
international », Rev. arb. 1986.329.
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un facteur d’¢volution de la jurisprudence générale sur I'étendue du
controle. Longtemps restrictif, ce controle s’est amplifié essentielle-
mental'occasion de deux affaires, les affaires Belokon® et MK Group,
méme si quelques arréts antérieurs avaient amorcé un changement”.
Or, dans ces deux affaires, ce sont deux problémes globaux, large-
ment pris en charge au niveau international, qui €taient au cceur du
controle de 'ordre public international réalisé par le juge francais :
la corruption dans l'affaire Belokon, et la souveraineté des Etats sur
leurs ressources naturelles’ dans 'affaire MK Group. Dans ces deux
affaires, la Cour d’appel de Paris, bient6t suivie par la Cour de cassa-
tion dans l'arrét Belokon, a affirmé trés clairement qu’elle entendait
réaliser un contrdle total, en fait et en droit, de 'ordre public inter-
national, a rebours de la jurisprudence historique. Si ce controle est
désormais appliqué méme lorsqu'une partie prétend qu’une loi de
police d’émanation purement frangaise a été violée”, cette extension
du controle a été opérée a l'occasion d’affaires ou la Cour d’appel jus-
tifiait I'inclusion de la lutte contre la corruption et de la souveraineté
des Etats sur leurs ressources naturelles dans l'ordre public inter-
national frangais par I'existence d’'un « consensus international ».
Il n’'y a qu'un pas pour considérer que l'existence d’un « consensus
international » n’a pas seulement justifi¢ I'inclusion de ces principes
dans l'ordre public international mais également une extension du
contrOle, afin que I'inapplication de ces principes puisse réellement
avoir pour conséquence une annulation ou une non-reconnaissance
de la sentence. Le conflit de logiques substantielles possibles entre
droit de l'arbitrage et droit des ressources naturelles aurait ainsi été
un facteur d’évolution du droit de 'arbitrage lui-méme.

Ce n'est pas le seul renouvellement opéré par l'arrét MK Group.
Comme on 'a suggéré, c’est aussi le contenu de l'ordre public inter-
national, et la mani¢re de définir ce contenu, qui a évolué par l'idée
que les principes faisant 'objet d’'un « consensus international »
devaient l'intégrer. Ainsi qu'on l'a dit, le conflit de logiques subs-
tantielles a I'oeuvre risque de permettre la désactivation de normes
impératives car le juge du contréle de la sentence n’a pour charge de
défendre que son seul ordre public international, pour le juge fran-
cais, I'ordre public international francais. Ce que réalise 'arrét MK
Group, c’est un élargissement des contours de l'ordre public inter-
national francais en admettant que les principes faisant I'objet d’'un
consensus international, se matérialisant essentiellement par I'adop-
tion de conventions internationales largement ratifiées ou de normes
onusiennes™, viennent intégrer l'ordre public international francais.
L'ordre public international francais se trouve comme « internationa-
lisé »”> ou « transnationalisé »”°. Le juge frangais puise aux « sources
authentiquement internationales de l'ordre public »”” pour en aug-
menter le contenu francais. Or, selon certains, c’est ce méme ordre
public authentiquement international dont devrait tenir compte I'ar-
bitre comme juge global’®. Autrement dit, I'arbitre et le juge frangais
défendraient, pour partie a tout le moins, le méme ordre public inter-
national, composé des mémes principes, cet ordre public réellement
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international dont le juge frangais se fait le révélateur. En prenant
soin de justifier par un appel a I'international 'inclusion du principe
de souveraineté de I’Etat sur ses ressources naturelles dans l'ordre
public international, le juge francais semble inviter I'arbitre a en faire
de méme s’il veut véritablement se faire juge global, défenseur des
principes ayant « valeur universelle » a '’échelle du Globe. Cet appel
a l'international vient comme légitimer I'inclusion de ces principes
dans l'ordre public international, et sa possible défense par I'arbitre.
Mais, si cet arrét nous fait aussi croire a une résorption par-
tielle du conflit de logiques substantielles décrit, c’est surtout car
I'inclusion de ce principe dans l'ordre public international a permis
la prise en compte de lois de police laotiennes, violées en I’espéce, qui
visaient a régir 'utilisation des ressources naturelles locales. Comme
I’écrit Sylvain Bollée, « le droit international au sens propre [a consti-
tué] le vecteur de l'introduction dans l'ordre public défendu par le
juge de 'annulation des lois de police laotiennes »”°. Concrétement,
c’est donc laviolation de lois de police étrangeéres qui est sanctionnée
par le juge frangais. C’est dire que 'ordre public international fran-
cais est composé pour partie d’'un ordre public réellement interna-
tional, dans lequel se loge notamment le principe de souveraineté de
I’Etat sur ses ressources naturelles, qui se trouve comme concrétisé
par les lois de police locales qui précisent la mise en ceuvre locale
de ce principe. Le principe abstrait de souveraineté de I’Etat sur ses
ressources naturelles se trouve précisé, concrétisé par des normes
locales dont le juge francais se fait le gardien. Du point de vue du
conflit de logiques substantielles, le choix du siege, ou du lieu d’exé-
cution, pas plus que de la lex contractus ne permettent désormais
— en tout cas en France — de désactiver les lois de police régissant
les ressources naturelles : ces lois de police, quelle que soit leur ori-
gine, seront prises en considération par le juge frangais si une sen-
tence arbitrale ne les a pas respectées. Si d’autres pays du monde se
ralliaient a une telle analyse, cela signifierait que toutes les lois de
police locales, concrétisant le principe de souveraineté de I’Etat sur
ses ressources naturelles, seraient toujours appliquées par le juge du
contrdle, méme s’il n’est pas le juge de I'Etat qui les a édictées. Le
conflit de logiques substantielles se trouverait ainsi trés largement
résorbé, sans que I’'arbitrage ne puisse plus — en tout cas bien moins
— étre vu comme un risque pour la bonne application de ces regles.

22. Parce que droit des ressources naturelles et droit de 'arbitrage pré-

sentent, a bien des égards, des caractéristiques profondément dif-
férentes, nous avons identifi¢ deux types de conflits de logiques
potentiels. Il est difficile d’affirmer que ces conflits de logiques ont
été aujourd’hui tout a fait dépassés par adaptation du droit de I’arbi-
trage. Mais ce qUu’ils ont montré, c’est que le « conflit de logiques » est,
avant tout, un concept heuristiquement fécond pour qui veut com-
prendre ’évolution du droit, ici du droit de I'arbitrage international.
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Cet article soutient que le droit de I’'Organisation mondiale
du commerce (OMC) ne présente pas seulement une lacune
environnementale : son architecture normative contribue
activement a l'accélération de l'entropie €cologique. L'analyse
des régles relatives a la prévisibilité tarifaire, au principe de
non-discrimination et a la doctrine des « produits similaires »
montre que le systeme commercial traite les ressources natu-
relles — y compris les communs planétaires tels que les puits
de carbone — comme de simples marchandises. En refusant
de distinguer les produits selon leurs processus et méthodes de
production, le droit de TOMC neutralise juridiquement la valeur
écologique des écosystémes et limite la capacité des Etats a
orienter le commerce vers des objectifs de conservation. L'étude
du contentieux récent révele ainsi une souveraineté étatique
disciplinée par les exigences de la concurrence internationale.

This article argues that the law of the World Trade Organization
(WTO) does not merely suffer from an environmental gap: its nor-
mative architecture actively contributes to the acceleration of
ecological entropy. An analysis of the rules governing tariff pre-
dictability, the principle of non-discrimination, and the doctrine
of “like products” shows that the trading system treats natural
resources — including global commons such as carbon sinks — as
simple commodities. By refusing to distinguish products according
to their processes and production methods, WTO law legally neu-
tralizes the ecological value of ecosystems and limits the ability of
States to orient trade toward conservation objectives. The study of
recent dispute settlement thus reveals a form of State sovereignty
disciplined by the imperatives of international competition.

1. Concu pour servir un ordre économique global placant la libéralisa-
tion des échanges au-dessus de tout, le cadre juridique de I’'Organi-
sation mondiale du commerce (OMC) part du postulat que les res-
sources naturelles sont des marchandises a exploiter et a échanger,
et non les parties de systémes a préserver. Les principes transversaux
du droit de TOMC consolident, pour la pérenniser, cette logique : les
clauses de la nation la plus favorisée, de traitement national et d’accés
aux marchés ont été concues pour maximiser les flux commerciaux,
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en partant du postulat implicite que les ressources sont destinées a
étre exploitées. LOMC repose ainsi sur des incitations structurelles
a la surexploitation des ressources naturelles, institutionnalisant un
cycle d’extraction qui déstabilise les écosystémes. Des accords tels
que P’Accord sur l'application des mesures sanitaires et phytosa-
nitaires (SPS) et I’Accord sur les obstacles technique au commerce
(OTC), adoptés avec la création de 'OMC en 1994, se concentrent sur
la facilitation de I’'accés au marché plut6t que sur les impacts environ-
nementaux de I'extraction des ressources. De méme, les engagements
commerciaux a court terme de ’'OMC incitent les nations a céder leur
capital naturel pour des gains économiques immédiats, sapant ainsi
la stabilité écologique a long terme. Cette cécité écologique rend
I’OMC incapable de répondre aux conséquences planétaires aggra-
vées par l'application de son droit. En particulier, la manié¢re avec
laquelle elle traite les puits de carbone représente tant I'apothéose
normative de I'idéologie néolibérale que les excés de l'utilitarisme
qui sous-tend I'exploitation des ressources naturelles.

. Les puits de carbone sont des systémes écologiques (foréts, tour-

bieres, prairies, sols et surtout océans) capables d’absorber et de
stocker le dioxyde de carbone (CO,) de 'atmospheére. IlIs jouent ainsi
un réle essentiel dans la régulation du climat et la réduction des gaz
a effet de serre. Or, dés lors qu’ils sont exclusivement considérés
comme des marchandises, les régles de 'OMC accélérent leur des-
truction. Ces puits ne sont pourtant pas de simples ressources : ils
constituent l'infrastructure biologique de I’économie mondiale, sta-
bilisant les systémes climatiques dont dépendent les sociétés et, in
fine, le commerce lui-méme. Ces puits de carbone défient le cadre
juridique de TOMC parce qu’ils présentent une dualité fonctionnelle
irréductible. D’'une part, ils offrent une valeur économique par des
usages extractifs tels que le bois, 'expansion agricole et la péche.
D’autre part, ils stabilisent le cycle global du carbone, soutiennent la
biodiversité et maintiennent des écosystémes vitaux pour la survie
humaine. Malgré cette dualité, TOMC ne reconnait que leur valeur
marchande, ignorant leur réle en tant qu’infrastructures planétaires.

. Pire encore, alors que les fonctions des puits de carbone transcendent

les frontieres, 'TOMC traite leur gestion comme une question de juri-
diction domestique. La déforestation en Amazonie déstabilise les
systemes climatiques mondiaux, tandis que la destruction des tour-
biéres en Asie du Sud-Est accélére le réchauffement climatique. Ces
problématiques ne relévent pas de la souveraineté d’un seul Etat :
elles sont globales. Dans ces conditions, en traitant de la gouver-
nance des ressources comme une question relevant du droit interne,
’OMC soustrait les Etats a leur responsabilité pour dommages éco-
logiques transfrontaliers. Les nations riches en ressources sont inci-
tées a exploiter leur capital naturel pour rester compétitives, tandis
que les nations consommatrices bénéficient de ’externalisation des
colts environnementaux. Cette dynamique n’est pas un défaut d’ap-
plication du droit de FOMC mais le résultat de sa logique intrinséque.
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Ainsi, le droit de 'OMC institue une rationalité économique et
juridique dont l'effet pervers se révele dans sa qualification des
infrastructures planétaires en simples intrants nationaux. Par I'effet
combiné, d’un coté, des principes d’accés au marché, qui neutralisent
toute valeur écologique aux ressources exploitées, et, de l'autre, de
la fiction d’une souveraineté exclusive des Etats sur celles-ci, 'TOMC
convertit les communs écologiques en objets de propriété sur les-
quels est exercé le droit d’émettre ou de détruire. La libéralisation
du commerce fonctionne ainsi comme un bouclier dogmatique 1égi-
timant l'inaction systémique face aux dommages transfrontaliers ;
tandis que le droit international du commerce devient des lors, par sa
structure méme, le vecteur juridique de I'entropie environnementale.

I. L'incitation juridique a la marchandisation des écosystemes

A. La neutralisation de la valeur écologique par la légitimation
de l'extractivisme

La rationalité de 'OMC opére par des mécanismes qui stimulent
juridiguement la conversion des écosystemes en marchandises. En
ce sens, les principes fondamentaux de I’Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (dit « GATT » pour reprendre I'acronyme
anglais) et de ’Accord sur 'agriculture imposent une indifférence
normative a l'origine et a 'impact écologique des produits. Les
meécanismes de prévisibilité tarifaire et de légitimation des sub-
ventions agricoles, présentés comme des outils techniques neutres,
fonctionnent en réalité comme les deux piliers d’'une stimulation
juridique active a la marchandisation des écosystémes. Rappelons,
s’il le fallait, que 1’éthos de 'OMC découle d’'une forme de gouver-
nance environnementale néolibérale'. Sam Adelman décrit en ce
sens un pouvoir qui ne cherche pas a protéger I'environnement
du marché, mais a le gouverner par le marché? Autrement dit, au
contraire d’'une absence de regles, un interventionnisme légal maxi-
mal est nécessaire pour construire et maintenir un espace ou la
nature est gérée selon la seule logique de la valeur marchande. Au
coeur de cet interventionnisme, les principes fondamentaux du droit
de ’'OMC, en particulier les articles I (clause de la nation la plus favo-
risée (CNPF)) et II (concessions tarifaires) du GATT, opérent comme
une machine d’abstraction visant a générer une marchandise pure,
fongible et décontextualisée’.

La prévisibilité tarifaire en est I'un des rouages essentiels. La conso-
lidation des listes tarifaires sous l'article II du GATT encourage les
nations exportatrices de ressources, telles que le Brésil, a prioriser
des produits comme le soja et le boeuf, moteurs clés de la déforesta-
tion amazonienne. En effet, I'article II:1(a) garantit des tarifs réduits,
faisant de l'acces prévisible au marché une priorité normative. En
garantissant la stabilité des droits de douane, la prévisibilité tari-
faire ne fait pas que sécuriser les investissements a long terme dans
I'exploitation des ressources, car elle rend cette abstraction éco-
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nomiquement performante. Cette prévisibilité amplifie en outre la
demande mondiale pour les exportations brésiliennes, établissant
un lien direct entre la libéralisation des échanges et la conversion
des terres en Amazonie. La forét amazonienne, un puits de carbone
qualifié de poumons de la Terre, stockant entre 100 et 120 milliards
de tonnes de carbone, joue un réle vital dans la stabilisation du cli-
mat. Pourtant, la déforestation, exacerbée par la libéralisation des
échanges, transforme progressivement I’Amazonie d’un puits de
carbone en une source majeure d’émissions. En 2020 seulement, la
déforestation a libéré 1,1 milliard de tonnes de CO,, équivalant aux
émissions annuelles du Japon*. Ce phénomeéne résulte en grande par-
tie de 'expansion agricole facilitée par la libéralisation commerciale.
Entre 2001 et 2020, le Brésil a perdu 55 millions d’hectares de cou-
verture forestiere, dont 65 % des terres déboisées ont été converties
en paturages pour le bétail, et des portions significatives utilisées
pour la culture du soja. Cette perte de 55 millions d’hectares de forét
coincide avec une explosion des exportations de soja et de boeuf.

. Sous son apparence de neutralité, la CNPF encourage cette dyna-

mique extractiviste en exigeant un traitement égal pour tous les
partenaires commerciaux. En effet, la prévisibilité tarifaire pour-
rait étre contournée si les Etats pouvaient distinguer les produits
selon leur impact écologique ou leur origine. L'appréhension forma-
liste de la discrimination neutralise cette possibilité en deux temps.
Premiérement, la CNPF exacerbe la concurrence entre les nations
exportatrices de ressources. En uniformisant les conditions d’acces
au marché, elle pousse des pays riches en ressources a intensifier I'ex-
ploitation de leur capital naturel pour simplement préserver leurs
parts de marché face a des concurrents soumis aux mémes regles.
Secondement, et de maniere plus contraignante encore, elle leur
interdit d’adopter des politiques commerciales différenciées fondées
sur des critéres écologiques.

. La jurisprudence de 'OMC a constamment renforcé cette architec-

ture normative. Le principe de la CNPF a été érigé en dogme, interdi-
sant toute application de mesures environnementales qui opérerait
une distinction entre partenaires commerciaux, imposant une indif-
férence a I'hétérogénéité des impacts écologiques®. Sur cette base,
I’Organe d’appel (OA) du systeme de réglement des différends de
I’OMC a sanctuarisé le caractére contraignant des engagements tari-
faires et 'impératif de prévisibilité de I'acces aux marchés®. En parti-
culier, dans l'affaire CE — Matériel informatique, ’OA a rejeté I'idée
que les « attentes légitimes » d’'un membre exportateur pouvaient
déterminer la portée d’une concession tarifaire. Il a au contraire qua-
lifi€ les négociations tarifaires de processus de « concessions réci-
proques » et de « donnant-donnant ». En conséquence, les listes de
concessions, bien quémanant de chaque membre, représentent un
« accord commun entre tous les Membres ». Il a ainsi consolidé la
fonction premiere du droit commercial : sécuriser les flux de mar-
chandises en neutralisant la capacité des Etats membres & ajuster
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leurs politiques en fonction de considérations non marchandes’.
En combinant la prévisibilité garantie par l'article II et 'uniformité
imposée par l'article I, le droit de 'OMC institutionnalise des pres-
sions systémiques. Pour rester compétitives, les industries du Sud
doivent sacrifier ce qui ne présente pas de colit immédiat : foréts, sols
et rivieres. Leur capital naturel devient ainsi la principale variable
d’ajustement économique, dont le colit de ’exploitation est diffus
et payé sur le temps long, bien aprés I'occurrence d’une transaction
marchande. La déforestation de ’Amazonie, pour garder cet exemple,
n'est donc pas une conséquence involontaire de ces normes mais le
résultat direct de leur application. Prise en étau entre une prévisi-
bilité tarifaire qui rentabilise la déforestation et une obligation de
non-discrimination qui empéche la valorisation de la conservation,
cette abstraction fondamentale qui rend invisible le contexte éco-
logique et les fonctions systémiques d’un puits de carbone défend
activement le systéme OMC contre toute tentative d’y réintroduire
la matérialité écologique.

B. Lantinomie entre la reconnaissance du lien écologique et
I'interdit discriminatoire

Linstrument qui sanctuarise 'indifférence normative a I'égard de
l'origine et de I'impact des produits est la doctrine jurisprudentielle
des « produits similaires ». Cette doctrine, dégagée par la jurispru-
dence sur la base de l'article III du GATT?, interdit de créer, au regard
de leurs processus et méthodes de productions (PMP), une discri-
mination entre des produits qui sont commercialement interchan-
geables du point de vue du consommateur. Sur le papier, il s’agit
d’empécher un protectionnisme déguisé derriere une différenciation
arbitraire et artificielle pour favoriser sa production nationale. Dans
sa mise en ceuvre par le juge de 'OMC, c’est un outil rigide solide-
ment attaché a I'objectif de maximisation du libre-échange.

L'affaire UE — Huile de palme est a ce titre emblématique®. UUE a
adopté une réglementation modulant le soutien aux biocarburants
en fonction du risque de « changement indirect dans l'affectation
des sols » qU’ils induisent. Cette tentative d’introduire la matérialité
écologique du produit avait pour objectif de défavoriser les filieres
associées a une forte probabilité de déforestation, au profit de celles
présentant un bilan carbone plus vertueux sur I'ensemble de leur
cycle de vie. La distinction ne portait donc pas sur le produit final
mais sur son mode de production. Le Groupe spécial (chargé de trai-
ter I'affaire en premiere instance) a adopté une approche purement
fonctionnaliste!. Il a comparé les produits finis (les biocarburants) en
se basant sur leurs propriétés physiques, leur composition chimique
et leur usage final. Sur cette base, il a jugé les biocarburants « simi-
laires ». En conséquence, toute tentative de les traiter différemment
(par des taxes ou des quotas) a €té jugée comme une discrimination
illégale'. Ce faisant, le raisonnement de 'OMC rend la réalité de la
déforestation juridiquement invisible. Le colt écologique, pourtant
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majeur, est effacé de I'’équation au profit d'une analyse des seules
caractéristiques matérielles du produit. Cette vision de la similarité
apparait ainsi comme un obstacle épistémologique. La distinction
produit/PMP, bien que matériellement déterminante, n’a pour-
tant, comme 'a démontré Robert Howse, aucune base solide dans
les textes fondateurs du GATT™. Elle est un choix politique visant
a protéger 'abstraction marchande. L'approche du juge, qualifiée
de « dilution » par Sophie Grosbon, consiste a se réfugier dans une
hypertechnicité pour ne pas avoir a trancher une contradiction que
le systéme est incapable de résoudre®.

Cette rationalité qui gouverne les échanges trouverait une limite si
elle ne disposait pas d’'un instrument pour faconner la production
en amont. LAccord sur I'agriculture de ’OMC fournit cet instrument
grace ala « Boite Verte ». [1 s’agit d’'une catégorie de subventions agri-
coles autorisées, car considérées par nature comme ne faussant pas
(ou tres peu) les échanges commerciaux, qui ne sont donc pas, a ce
titre, soumises a des limites de réduction. Ces subventions visent a
soutenir les agriculteurs financiérement sans les inciter directement
a plus produire un produit spécifique. On les dit donc « découplées »
de la production. Or, ce critere du découplage est une fiction juri-
dique construite sur la méme cécité volontaire que celle appliquée
aux « produits similaires ». Le systeme refuse d’évaluer les effets
écologiques et structurels de ces subventions pour ne juger que leur
conformité formelle a une définition abstraite du découplage et ses
effets sur le systeme commercial. Cette ingénierie de 'abstraction
permet ainsi de légitimer des aides qui, en réalité, financent direc-
tement le cadre opérationnel de I'extractivisme. Les subventions aux
infrastructures (routes, ports, irrigation) ou au développement rural,
classées « vertes », fonctionnent comme des investissements publics
massifs qui rendent possible et économiquement rationnelle une
agriculture intensive a grande échelle, moteur de la déforestation. La
Boite Verte devient ainsi l'outil par lequel I’Etat, peut financer I'ex-
tractivisme sous couvert de neutralité technique, sans contrevenir
aux dogmes du systéeme. Appliqué uniformément via le principe de
non-discrimination, ce régime ne peut qu’instituer une asymétrie
structurelle. Il permet aux pays développés de subventionner mas-
sivement I'infrastructure de leur agro-industrie tout en contraignant
les pays du Sud, soumis a la compétition par les cots, a faire de leur
capital naturel la seule variable d’ajustement.

Lexternalisation des colits écologiques quitte alors le champ de la
contingence économique pour devenir une prérogative sanctuarisée
par le droit. En effet, en traduisant toute tentative d’imposer une res-
ponsabilité écologique en discrimination, ’OMC se fait le masque et
I'instrument d’une inégalité historique et matérielle qu’elle pérennise.
Cette asymétrie met en lumiere un antagonisme analysé par Gabrielle
Marceau et Maria George'. D’une part, le droit international de I'’en-
vironnement, notamment a travers le principe des responsabilités
communes, mais différenciées, est fondé sur une équité matérielle.
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I1 acte un déséquilibre structurant : si la crise écologique est un far-
deau commun, la responsabilité historique de son avéenement et les
capacités a y remédier sont, elles, profondément inégales. Ce prin-
cipe 1égitime donc un traitement différencié des Etats. D’autre part,
l'ordre juridique de 'OMC repose sur le dogme de I'’égalité formelle®,
incarné par une souveraineté poussiéreuse. Cette rationalité opere
une abstraction radicale : elle ne connait que des produits et des
Etats membres interchangeables, purgés de toute profondeur histo-
rique ou de tout contexte matériel. Dés lors, en refusant de recon-
naitre une différenciation basée sur la responsabilité historique,
le droit de ’OMC ne fait pas qu’ignorer un principe concurrent, il
pousse le vice jusqu’a juridiquement l'invalider. Passée au tamis de
la normativité de 'OMC, une revendication d’équité du tiers monde
devient ainsi une illégalité. Ainsi, la pleine performance du systéme
ne réside pas seulement dans sa capacité a abstraire la nature, mais
se révele dans sa capacité, plus fondamentale encore, a discipliner le
souverain pour qu’il devienne le gestionnaire z¢€lé de cette abstrac-
tion, qui semble pourtant contraindre ses choix fondamentaux.

II. La mise en échec du droit de ’OMC par la matérialité des
communs écologiques

A. La réduction de la souveraineté a une compétence
marchande

Faute de pouvoir nier la souveraineté comme ont pu le réver les plus
fervents défenseurs du libre-échange, les tenants du libéralisme
contemporain se satisfont de la discipliner'®. En ce sens, le droit de
I’OMC énonce le respect de la souveraineté tout en la produisant acti-
vement sous une forme spécifique : la souveraineté-marché”. Dans
cette conception, l'autorité de I’Etat n'est 1égitime que si elle contri-
bue a la fluidité et a la prévisibilité du marché mondial. Lautonomie
politique, soit la capacité d’'une nation a définir ses propres fins,
est ainsi subordonnée a une compétence marchande, celle de gérer
efficacement ses ressources en tant qu'intrants pour les chaines de
valeur globales®. Réduite a sa fonction effective dans ce cadre, la
souveraineté, dans le cadre de 'TOMC, n’est donc pas le droit de pro-
téger le commun, mais 'obligation de le mettre en circulation.

Cette subordination de la souveraineté a la compétence marchande
est mise a I'épreuve dés que les Etats prétendent user de leur auto-
nomie a des fins politiques, situation incarnée par l'affaire Canada
— Programme de tarifs de rachat garantis. En 2009, 'Ontario avait
mis en place un programme pour encourager la production d’éner-
gie renouvelable, en exigeant que les équipements (éoliennes, pan-
neaux solaires) contiennent un certain pourcentage de contenu local.
Cette mesure relevait d’'un choix politique clair : utiliser la commande
publique pour atteindre un objectif environnemental (la décarbona-
tion) tout en développant une filiere industrielle nationale. Le droit de
I’'OMC, a travers l'exception de l'article III:8(a) du GATT, autorise en
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principe les gouvernements a favoriser les fournisseurs nationaux pour
les produits qu’ils achétent « pour les besoins des pouvoirs publics ».
Bien que I'Organe de réglement des différends (ORD) ait reconnu cette
latitude a I’Etat pour définir ses besoins, il y a cependant apporté une
limite radicale : 'exception vaut seulement si I’'achat est destiné a une
consommation directe de I’Etat, sans finalité commerciale®. Or, I'élec-
tricité produite était revendue sur le réseau. Cet acte de revente suffi-
sait a faire basculer I'ensemble du dispositif sous les régles ordinaires
de non-discrimination. Dés lors, si I'autonomie de I'Etat est reconnue
pour son acte de consommation, elle est invalidée dés qu’elle prétend
orienter la production industrielle. LEtat peut étre un consommateur
«vert », mais il ne peut pas étre un architecte de filiéres industrielles
vertes si cela contrevient a la logique de la concurrence mondiale. La
portée de cette rationalité s’étend donc jusquaux prérogatives réga-
liennes dans la conservation des ressources naturelles.

De la méme facon, ’'ORD estime que la conservation des ressources
n'est légitime qu’a la condition de ne pas altérer la compétition inter-
nationale. Il ressort de I'affaire Chine — Terres rares que le droit souve-
rain de protéger un écosystéme est subordonné a I'impératif supérieur
de la fluidité des flux commerciaux. A l'origine de la dispute, la Chine,
soutenait que son droit souverain sur ses ressources naturelles justi-
fiait 'adoption de mesures de restrictions a 'exportation de ressources
naturelles épuisables, dés lors que ces mesures visaient a conserver ces
ressources en équilibrant leur disponibilité entre les consommateurs
nationaux et étrangers. En 'espéce, la Chine a invoqué le concept évo-
lutif de « conservation », affirmant que la gestion des taux d’extrac-
tion des terres rares relevait de I'objectif de conservation décrit dans
l'article XX(g) du GATT (I'article XX offrant certaines exceptions aux
obligations déterminées par ’Accord, son (g) ayant trait a la conserva-
tion des ressources naturelles épuisables). Le Groupe spécial a appuyé
cette interprétation, affirmant qu’il « convient avec la Chine que son
contingent d’exportation peut signaler aux pays du monde ses res-
sources limitées et sa politique de conservation »%°. En définissant la
conservation, le Groupe spécial a adopté une interprétation consta-
tant que « ce mot avait un “sens large” qui établissait un équilibre
appropri¢ entre la libéralisation des échanges, la souveraineté sur les
ressources naturelles et le droit a un développement durable »%. LOA
a confirmé cette définition, reconnaissant le droit des Etats d’appli-
quer une approche flexible de la conservation pour les ressources
épuisables dans le cadre des accords commerciaux*. Néanmoins, le
véritable jugement, le seul qui compte pour cette rationalité, tombe
sur les effets de la mesure. ORD applique en effet un standard de
contrble implacable et aveugle a sa propre validation de la cause envi-
ronnementale de la mesure. Pour étre justifiée, une restriction com-
merciale doit étre appliquée de maniere « équitable » (even-handed),
c’est-a-dire €tre couplée a des restrictions effectives sur la production
ou la consommation intérieure. Or, en restreignant uniquement les
exportations, la Chine a créé l'effet intolérable pour le systéme : une
distorsion de concurrence en avantageant ses propres industries.
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16. L’Etat n'est alors plus l'arbitre souverain entre des valeurs concur-
rentes et souvent contradictoires, telles que 1'€cologie, le social,
I’économique. Il se voit au contraire réduit au role d’ingénieur régle-
mentaire chargé de concevoir des solutions techniques capables
d’atteindre des objectifs politiques dont la 1égitimité dépend de I'in-
nocuité sur la structure de la concurrence mondiale. Cette exigence
de neutralité marchande vide la souveraineté de sa substance poli-
tique : le droit de faire des choix qui, par définition, ont des effets dis-
tributifs, créant des avantages pour certains et des contraintes pour
d’autres. Cette souveraineté, ainsi conditionnée par ses effets et non
par sa finalité, opere une dépolitisation radicale de I'action étatique?.
Le primat des effets sur I'intention rend ainsi la logique de TOMC ala
fois parfaitement cohérente dans son ordre normatif propre et fon-
damentalement exclusive de 'autonomie politique. Car ce modéle
fonctionne tant que la matérialité du réel se laisse discipliner par
ces catégories juridiques?*. Or, les communs climatiques ne sont pas
simplement une ressource de plus a gérer. Par leur nature systémique
et transfrontaliére, ils représentent pour cette rationalité une ano-
malie irréductible, un réel qui résiste a son pouvoir d’abstraction.

B. Lentérinement de ’entropie climatique par I'exception
environnementale

17. La rationalité de ’OMC, fondée sur la qualification d’objets discrets,
territorialisés et échangeables, ne peut conceptuellement pas « voir »
un commun planétaire. Un puits de carbone, dont la fonction est
systémique et non appropriable, est une anomalie pour ce systéme?.
Cette cécité n'est pas une lacune mais une nécessité fonctionnelle.
Pour maintenir sa cohérence, le droit opére une réduction forcée :
I'infrastructure planétaire est ramenée a ses composantes (arbres,
terres), qualifiées d’intrants nationaux soumis a la souveraineté mar-
chande. En rendant ainsi les fonctions régulatrices du commun juri-
diquement invisibles, il paracheve la logique de la marchandise : la
fonction de régulation elle-méme est transformée en actif financier
via les marchés carbone. Cette cécité intrinseque explique la fonction
performative négative qu'acquiert I'exception de l'article XX du GATT.
Loin d’étre une soupape de sécurité, cette clause devient 'instrument
qui geére cette contradiction insoluble. Elle nomme et reconnait for-
mellement la finalité environnementale, mais uniquement sous le sta-
tut d’exception a une régle qui demeure indétrénable. Ce faisant, elle

é‘lh U. Baxi, « Sovereign Rights, State confirme et renforce la hiérarchie quelle prétend amender. C’est in
gations and Natural Resources », in S. ,

Alam, J. Hossain Bhuiyan, J. Razzaque, In- fine toujours I’Etat qui prétend agir en faveur d’un objectif environne-

Z;’r‘l‘f;"n’;alsﬁ“t;%‘ﬁbﬁfgjulgfj tfe‘ii‘;‘ef"z"gfg: mental qui se trouve en position de justifier les mesures qu’il adopte.

p- 60.

24 V. Vij, « Changing Realities: Evolu-

tion and Extraterritoriality Within Ar- 18. L’affaire emblématique Etats-Unis — Crevettes doit se lire comme le

ticle XX(G) of GATT for Global Environ- moment fondateur ou ’'OA a forgé son principal instrument de dépo-
mental Concerns », TLD, vol. 14, no 2, p. 236. L) . . 4 I . s _
25 L Burtels« Article XX of GATT and 11t1.sat10n de la S(,)u'v'era}u}ete. Le'ver'ltfilble enjeu nes:t pas la recon
the Problem of Extraterritorial Jurisdic- naissance de la légitimité de la finalité — la protection des tortues

tion. The Case of Trade Measures for the - t 14 L : > : ida-
Protection of Human Rights », JWT, vol. 36, validée provisoirement au titre de l'article XX(g). Cette valida

1o 2, p. 374. tion n’est qu'un prétexte destiné a attirer la mesure sur le terrain du
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Chapeau de l'article XX, celui du contréle de ses effets discrimina-
toires. En se concentrant sur la « maniére » dont la mesure est appli-
quée, ’OA fait bien plus que sanctionner une simple « discrimination
arbitraire ou injustifiable » : il définit a contrario les caractéristiques
de I’Etat-ingénieur, seul souverain légitime de l'ordre marchand. La
mesure américaine est invalidée non pas parce qu’elle est unilatérale
au sens politique, mais parce quelle est techniquement défaillante
aux yeux de la rationalité marchande. En effet, elle impose un dis-
positif d’exclusion des tortues et contraint les autres Etats & adopter
« essentiellement le méme programme de réglementation »%, sans
tenir compte des « conditions différentes » ou de l'efficacité d’autres
politiques de conservation. De plus, derriére le reproche de ’'absence
de négociation multilatérale?, ’'OA a substitué la souveraineté poli-
tique (le droit de choisir une fin et ses moyens) par une compétence
technique (le devoir de concevoir un algorithme flexible, transparent
et non discriminatoire dans ses effets). Le droit de protéger le com-
mun est reconnu, mais son exercice conditionné a des exigences pro-
cédurales et diplomatiques si lourdes qu’elles I'invalident.

L’'analyse plus générale de la jurisprudence confirme que l'organe
de reglement des différends a atteint les limites de sa capacité
a « accommoder » ces valeurs contradictoires?®. Chaque décision,
méme en apparence favorable a I'environnement, ne remet jamais
en cause les principes fondamentaux du systéme?. Les « défauts
congénitaux » de ’Accord sur les subventions a la péche adopté a
I’OMC en juin 2022 en sont la preuve la plus récente : méme lorsqu’il
sattaque a un commun, le droit de TOMC le fait a travers le prisme
de la distorsion de concurrence, et non de la préservation écolo-
gique®®. Contrairement a la régle de 'engagement unique, I'accord
sur les subventions & la péche ne lie que les Etats qui le ratifient?,
placant une part majeure du probléme hors de sa portée des lors
que des Membres responsables a eux seuls d’'un quart des captures
mondiales de poissons ne 'ont pas ratifié¢*2. Le systéme se neutralise
lui-méme car la rationalité de TOMC interdit toute tentative de sanc-
tionner ces free riders pour les contraindre a y participer, une telle
action étant immédiatement qualifiée de discrimination illégale.

Cette contradiction interne est si profonde qu’elle se manifeste
méme dans les outils empiriques mobilisés dans '’économétrie du
commerce international pour en mesurer les effets. La distinction
opérée par les économistes entre les « effets de technique » et les
« effets d’échelle » offre ici une grille de lecture qui dépasse l'abs-
traction juridique. La Courbe de Kuznets Environnementale postule
que la croissance dégrade d’abord I'environnement avant de l’as-
sainir, sous 'effet d’'une tension entre deux forces. D’'un coOté, l'effet
d’échelle agit comme un multiplicateur de pollution : la libéralisa-
tion accroit mécaniquement le volume de la production et du trans-
port. De l'autre, I'effet technique agit comme un correcteur : 'enri-
chissement permet I'adoption de technologies plus propres et une
exigence sociétale de régulation. Or, les données confirment que si
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I'effet technique finit par 'emporter pour les polluants strictement
territoriaux (tels que le dioxyde de souffre ou les particules fines), la
mécanique s’enraye pour les communs?®. Cette configuration s’ex-
plique pour les externalités locales : circonscrites a un territoire, elles
peuvent étre internalisées par I’Etat via des régulations domestiques
qui ne contreviennent pas a la fluidité du marché. En revanche, pour
le CO,, les études démontrent que I'effet d’échelle ('augmentation du
volume de production et de transport) submerge systématiquement
l'effet technique®*. Pire encore, la libéralisation organise structurel-
lement les fuites de carbone (carbon leakage), dissociant les lieux
de consommation des lieux d’émission®. C’est une nécessité systé-
mique : en interdisant la discrimination sur les modes de produc-
tion, le droit commercial empéche le ciblage des émissions impor-
tées. Il force ainsi les Etats a ignorer 'empreinte carbone réelle de
leur consommation, rendant impossible toute politique climatique
cohérente a I’échelle globale. L'analyse quantitative mesure les deux
faces de la contradiction interne du systeme en établissant que la
tolérance pour une écologie cosmétique, ou I'incitation a 'externali-
sation des colts est maximale, aggrave les problémes liés aux com-
muns planétaires en stimulant activement I’entropie globale3°.

Si 'ouverture commerciale peut assainir I'air des capitales occiden-
tales (nettoyage territorial), elle le fait au prix d’'une accélération
de l'entropie climatique globale (salissure systémique). Des lors, la
consigne d’usage pour le praticien ou le décideur devient claire : 'ef-
ficacité d’'une mesure de gouvernance des communs ne s’¢value plus
al’aune de sa compatibilité avec le droit de ’OMC mais a sa capacité
a opérer en dehors de la rationalité de ce dernier. Reste ouverte, en
tant qu’horizon politique, la question cruciale de la 1égitimité et des
effets (notamment en termes de justice distributive) de cet unilatéra-
lisme émergent, afin qu’il ne reproduise pas, sous couvert d’écologie,
de nouvelles formes d’hégémonie.
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L’article analyse, dans une logique en grande partie prospective,
les voies contentieuses de droit privé que pourraient emprun-
ter les communautés locales voulant agir contre des entreprises
minieres, a raison des nuisances et préjudices subis par elles du
fait de I'exploitation de projets miniers. Il envisage dans un pre-
mier temps lavoie du contentieux contractuel, susceptible d’étre
ouverte soit du fait de la conclusion d’un contrat — de type
accord de partage de bénéfices entre une entreprise miniere
et une communauté locale, soit sur le fondement de relations
contractuelles tacites naissant d’une stipulation pour autrui
tacite ou déduite d’une social license to operate. Il aborde dans
un second temps les contentieux délictuels, qui peuvent étre
fondés sur une violation des droits des communautés locales
par I'entreprise mini¢re, mais aussi désormais sur une meécon-
naissance par celle-ci de son devoir de vigilance.

The article analyses, from a largely forward-looking perspective,
the private law litigation avenues that local communities could
pursue against mining companies for the nuisance and damage
they suffer as a result of mining projects. It first considers contrac-
tual litigation, which may be initiated either as a result of the
conclusion of a contract—such as a benefit sharing agreement—
between a mining company and a local community, or on the
basis of tacit contractual relations arising from the doctrine of
third party beneficiary or inferred from a social license to operate.
Secondly, it addresses tort litigation, which may be based on a
violation of the rights of local communities by the mining com-
pany, but also, from now on, on the company’s failure to fulfill its
duty of care.

1. Laréalisation des projets économiques d’exploitation des ressources

naturelles, que ce soit dans leurs phases exploratoires, préparatoires,
d’exploitation active, ou encore postérieures au terme du projet, ne
sont pas sans effets sur les communautés locales, que I'on pourrait
définir de facon tres générale comme celles qui, parce qu'elles vivent
sur un territoire se situant a proximité géographique de lieu ou l'ac-
tivité extractive est menée, se trouvent directement affectées par
cette activité.
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. Notion de communautés locales. Pour I’heure, la notion de commu-

nautés locales ne fait pas I'objet d’'une véritable définition juridique,
alors méme qu’elle commence a apparaitre dans certains textes de
droit dur. Le vocabulaire juridique ne semble d’ailleurs pas totale-
ment fixé, puisque selon les contextes il peut étre fait référence aux
peuples autochtones!, aux communautés d’habitants?, aux commu-
nautés affectées® ou encore aux communautés locales*. C’est ce der-
nier concept que nous retiendrons, en ce qu’il nous parait le plus large
et englobant, et ce en dépit des nombreuses questions qu’il souleve
encore : d’'une part, une « communauté » doit-elle s’entendre d’une
entité délimitée juridiquement sur des bases administratives (comme
une collectivité locale) ou en raison d’une identité commune (comme
un peuple autochtone), ou peut-elle prendre la forme d’une simple
agrégation d’individus unis par des intéréts partiellement commauns,
que ce collectif soit formalisé (association de défense des riverains)
ou non ? Sur ce point, la conception la plus large nous parait devoir
étre retenue. D’autre part, a partir de quand une communauté peut-
elle étre qualifiée de « locale » ? Les communautés locales sont sou-
vent définies comme celles dont la vie quotidienne est affectée par
l'activité d’exploitation considérée, en raison d’une certaine proxi-
mité géographique avec le lieu de cette exploitation. Ce critére géo-
graphique s’avere cependant difficile a conceptualiser, et ce d’autant
plus que dans le cas d’activités polluantes ou ayant une incidence
climatique, le cercle des personnes affectées peut étre congu tres
largement, puisque les victimes de ces effets peuvent vivre tres loin
du lieu ou les activités sont menées. La décision de la Cour d’appel
de Paris® dans l'affaire TotalEnergies (climat), en déclarant irrece-
vables a agir contre Total des communautés locales telle que I’Etat
de New-York, au motif que n’était pas suffisamment démontrée I'exis-
tence d’une atteinte ou d’un retentissement particulier du réchauf-
fement climatique sur leur territoire, incite a réfléchir a un critére
non géographique, tiré du constat de la violation directe d’un droit.
La notion de communauté locale tendrait alors a rejoindre celle de
communauté affectée. Les deux criteres, géographique et substantiel,
pourraient tantot se combiner, tantot se substituer 'un a l'autre. Si
la définition du concept de communauté locale importe, au moment
d’envisager la juridictionnalisation des relations entre communau-
tés locales et entreprises minieres, c’est que, nous y reviendrons, des
conséquences concretes non négligeables devraient y étre attachées
dans I'appréhension des questions processuelles.

. Effets des activités extractives sur les communautés locales. Les

effets que les activités conduites par les entreprises minic¢res générent
pour les communautés locales sont souvent négatifs® : nuisances,
atteintes environnementales, atteintes a la vie culturelle, sociale ou
religieuse. IIs peuvent également étre positifs : développement écono-
mique, acces a 'emploi, soutien a la vie socio-culturelle... Dans un cas
comme dans l'autre, le besoin de protection des populations locales
peut se faire sentir. C’est une évidence lorsque les effets sont négatifs :
on peut vouloir les prévenir, y mettre un terme, ou encore en réparer


https://afn.bynder.com/m/731677d1e91cd5b3/original/AFN-Position-Paper-on-the-Terminology-Indigenous-Peoples-and-local-communities.pdf
https://afn.bynder.com/m/731677d1e91cd5b3/original/AFN-Position-Paper-on-the-Terminology-Indigenous-Peoples-and-local-communities.pdf
https://afn.bynder.com/m/731677d1e91cd5b3/original/AFN-Position-Paper-on-the-Terminology-Indigenous-Peoples-and-local-communities.pdf
https://www.courdecassation.fr/decision/6672747f36f1fc00083aac7b
https://www.courdecassation.fr/decision/6672747f36f1fc00083aac7b
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7 Consacré par les textes internatio-
naux cités supra, note 1.

8 Sur lequel v. infra n°27.

9 Sur lequel v. infra n°27.

10  Siles communautés locales sont des
parties prenantes importantes dans la
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les conséquences. Mais cela est aussi vrai lorsque ces effets sont posi-
tifs, car il faut alors organiser l'allocation et la répartition des retom-
bées économiques issues de l'activité extractive, sans fracturer ces
populations et communautés, qui peuvent parfois se déchirer dans
une compétition pour la répartition des avantages. Cette protection
des communautés locales doit étre organisée juridiquement.

. Protection des communautés locales. La protection des communau-

tés locales implique de leur reconnaitre des droits, opposables aux
entreprises extractives. Les sources de ces droits sont aujourd’hui
multiples : normes publiques, de hard comme de soft law ; normes
privées, unilatérales (codes de conduite, chartes), bilatérales (contrats
conclus avec les communautés, ou avec des tiers dans l'intérét des
communautés) ou multilatérales (standards, guides édictés par
des organisations privées). Quant a la définition de ces droits, elle
résulte de l'intrication complexe de prérogatives reconnues spécifi-
quement aux communautés locales et/ou aux peuples autochtones,
par exemple pour ces derniers le droit au consentement libre, pré-
alable et éclairé’ et de prérogatives plus généralement reconnues a
I’ensemble des sujets de droits mais qui ont, pour les communautés
locales, une résonance particuliere, par exemple le droit a vivre dans
un environnement sain® ou le droit a la participation du public en
matiére environnementale®. C’est pour traduire cette complexité qu’il
est désormais quasi-systématiquement fait référence, en matiere
miniére, au concept de social license to operate (SLO, parfois aussi
orthographiée social licence to operate ; sur laquelle v. infra n°18 s.),
qui renvoie a 'idée d’'une acceptabilité sociale des projets, accepta-
bilité sociale dont les communautés locales sont I'un des acteurs cen-
traux'®. Le Panel international des ressources (IRP) du Programme
des Nations Unies pour I'environnement (PNUE), dans son rapport

publié en 2020, pro-
pose ainsi une reconceptualisation de la gouvernance du secteur
extractif en fonction des exigences d’obtention d’'une « Sustainable
Development Licence to operate » (SDLO), condition nécessaire
pour assurer sa compatibilité avec les Objectifs de Développement
Durable (ODD). L'acceptabilité sociale d’'un projet minier passe par
son aptitude d’une part a préserver les droits fondamentaux, humains,
sociaux et environnementaux des parties prenantes, d’autre part a
assurer un meilleur partage des bénéfices avec ces parties prenantes.

. Droit au recours effectif. Toute reconnaissance juridique de droits

devrait s'accompagner de la consécration d’'un droit a un recours
juridictionnel effectif pour en garantir le respect. La juridictionna-
lisation des relations entre les entreprises mini¢res et les commu-
nautés locales sous-tend cette réalité, puisqu’elle vise les situations
dans lesquelles les droits que les communautés locales peuvent
opposer aux entreprises miniéres sont invoqués dans des procé-
dures contentieuses, que celles-ci soient menées devant des juri-
dictions publiques (contentieux étatique) ou privées (contentieux


https://www.resourcepanel.org/reports/mineral-resource-governance-21st-century
https://www.resourcepanel.org/reports/mineral-resource-governance-21st-century
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crets. La participation des communautés
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PCI déc.2024,vol. 1, pp. 27 s.

12 ICMM,

. A set of 20 revised and updated
tools intended for use throughout the mining
project cycle, 2012, spéc. p. 155 sur les ac-
cords de développement communautaire.

LA JURIDICTIONNALISATION DES RELATIONS 60
ENTRE LES ENTREPRISES MINIERES
ET LES COMMUNAUTES LOCALES

arbitral), internationales (notamment cours régionales des droits
humains) ou nationales (juridictions administratives ou civiles).
Les communautés locales ne sont pas nécessairement parties a ces
procédures : leurs droits peuvent étre invoqués par d’autres, et au
premier chef par I’Etat sur le territoire duquel elles vivent, dans des
contentieux opposant celui-ci aux entreprises miniéres : les commu-
nautés locales sont alors des tiers, intéressés a la procédure!. Notre
sentiment est toutefois que la multiplication des références faites
aux droits des communautés locales dans les textes juridiques pour-
rait conduire a une multiplication des contentieux dans lesquels ces
communautés seront directement impliquées en qualité de parties.
Ce sont ces contentieux que nous voudrions plus spécifiquement
explorer ici, méme si nous pourrons mentionner, incidemment, cer-
tains des contentieux dans lesquels les communautés locales n’ap-
paraissent quen qualité de tiers intéressés. Deux types de conten-
tieux mettant directement en opposition les communautés locales
et les entreprises minieres nous paraissent devoir étre distingués,
selon que leurs relations aient (I) ou n‘aient pas (II) été formalisées
par contrats, car ils font naitre des problématiques juridiques diffé-
rentes, malgré des aspects communs.

I. Les contentieux contractuels entre communautés locales
et entreprises miniéres

. Les contentieux contractuels entre communautés locales et entre-

prises mini¢res pourraient sembler, de prime abord, les plus aisés
a appréhender puisque l'existence d’un contrat, conclu en amont
de la procédure, aide a cadrer celle-ci. La simplicité, qui doit déja
étre nuancée lorsque les relations contractuelles sont expresses (A),
se mue toutefois en réelle complexité lorsque I'on cherche a établir
I'existence de relations contractuelles tacites (B).

A. Les contentieux fondés sur des relations
contractuelles expresses

. Contractualisation directe. La juridicisation progressive des rela-

tions entre entreprises minieres et communautés locales pourrait
inciter les premieres a développer plus intensément la pratique,
déja connue et documentée, de la contractualisation directe avec
les secondes. L'International Council on Mining and Metals (ICMM),
dans le Community Development Toolkit qu’il a rédigé a l'inten-
tion des entreprises du secteur, préconise ainsi au titre des outils de
« management » la conclusion de « Community development agree-
ments » (outil 14) en relevant que :

such agreements can form a basis for structured enga-
gement between companies and communities around
matters of mutual concern, in pursuit of mining projects
that deliver mutual benefit. The process of agreement
making (and necessary follow-up engagement) can also


https://www.icmm.com/website/publications/pdfs/social-performance/2012/guidance_community-development-toolkit.pdf
https://www.icmm.com/website/publications/pdfs/social-performance/2012/guidance_community-development-toolkit.pdf
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accords de partage de bénéfices : Les en-
treprises extractives face aux communau-
tés locales ». 2023.

14  Les accords de partage de bénéfices
sont presque toujours accessoires, soit
a un contrat principal auquel les com-
munautés locales ne sont pas parties (un
contrat d’exploitation miniére conclu
entre une entreprise et I'Etat par ex.), soit
a un acte public unilatéral (un permis d’ex-
ploitation délivré par I’Etat).
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help to support mutual understanding and diffuse ten-
sions before they arise, provided that it is approached in
a respectful manner by all parties. In addition, it provides
an effective means for administering not just community
development activities, but also related aspects such as
mitigation and compensation.

Instrument de prévision, le contrat est en effet un outil privilégié
pour fixer avec certitude les droits substantiels reconnus aux com-
munautés locales, dont la portée en droit positif est parfois discutée
(v. infra n°27) ; or cette incertitude est facteur de risque pour I'en-
treprise et le contrat peut aider a limiter ce risque. Instrument de
gestion de la relation entre les parties, le contrat est également un
moyen pertinent pour anticiper le risque contentieux, et organiser
les droits et obligations des parties lorsque ce risque survient.

Accordsde partage debénéfices. Nous appelonsaccords de partage de
bénéfices" (APB) — expression issue d’une traduction volontairement
générale de la notion anglophone de benefit sharing agreements — les
conventions que des entreprises exploitant des ressources naturelles
concluent avec des communautés locales aux fins de sécuriser la réa-
lisation d’un projet en lien avec leur activité extractive. Usuellement,
ces accords tendent a offrir a ces communautés une participation aux
retombées économiques du projet (partage de bénéfices), mais aussi a
les rassurer quant aux impacts que le projet pourrait avoir sur leur vie,
leur santé et leur environnement. A cet égard, I'intérét des APB est de
permettre la création, a la charge des entreprises extractives, d’obliga-
tions substantielles précises a I'égard des communautés locales. Ces
obligations peuvent aller au-dela de ce que prévoit le droit applicable,
par exemple en instituant I'obligation pour les entreprises extractives
de consulter les communautés locales, voire d’obtenir leur accord pré-
alable, avant toute extension du projet en cours ou tout développe-
ment de nouveaux projets, alors méme que cette obligation n’est géné-
ralement pas consacrée dans les l1égislations nationales qui ne bornent
a consacrer un droit des communautés locales a I'information. Elles
peuvent aussi, plus modestement, organiser de facon concrete les
modalités de mise en ceuvre de prérogatives reconnues aux commu-
nautés locales par le droit positif, par exemple le droit a I'information.
Dans un cas comme dans l'autre, le contrat participe d’une clarifica-
tion des droits substantiels des parties, ce qui est fondamental pour
I'entreprise miniere dont la principale préoccupation est de limiter le
facteur risque lié a I'imprévisibilité de ses devoirs vis-a-vis des commu-
nautés locales. Ces obligations instituées par '’APB, méme lorsqu’elles
sont par ailleurs ancrées dans un texte de droit positif, deviennent par
l'effet de leur insertion dans I'accord des obligations contractuelles de
droit privé, dont I'exécution est garantie par le droit des contrats. Elles
peuvent alors donner lieu a contentieux.

Délimitation de la communauté locale. En cas de contentieux, et
dans une perspective purement processuelle, la conclusion d’un


https://hal.science/hal-04309497v1
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contrat avec la communauté locale présente deux avantages majeurs.
Le premier est d’obliger les parties a réfléchir, en amont, aux contours
de la communauté locale concernée et a sa représentation. LICMM,
dans son Toolkit mentionné plus haut, souligne ainsi la nécessité
to « establish who in the community has the authority to negotiate
on behalf of the community and who else should be included in the
process ». Par le contrat, 'entreprise miniére sécurise partiellement
son risque contentieux, puisqu’elle peut anticiper la détermination
de ses interlocuteurs ; elle pourrait ainsi exiger que la communauté
locale se formalise, par exemple par constitution d’une association
de riverains dont les contours mais aussi les représentants seraient
clairement identifiés. Cette sécurisation n’est a I'’évidence que par-
tielle : I'entreprise ne peut jamais avoir la certitude que 'ensemble
des personnes intéressées acceptera d’adhérer a l'organisation repré-
sentative. Ceux qui décideraient de conserver leur liberté ne pour-
raient se voir opposer d’obstacles a I’exercice d’'une action en justice
individuelle, voire collective, fondée sur la responsabilité délictuelle
de I'entreprise. Il n’est pas méme certain que l'existence du contrat
soit toujours un obstacle a I'exercice, par un membre de la commu-
nauté formalisée, d’une action individuelle : tout dépendra du motif
de l'action, et de la rédaction du contrat. Mais les membres de la
communauté devraient étre incités a privilégier la voie contractuelle
lorsqu’un contrat existe, des lors que celui-ci offre 'avantage majeur
de clarifier les droits substantiels reconnus a la communauté, dont
I'existence pourrait autrement s’avérer délicate a démontrer.

Clauses de procédure. Le second avantage pour I'entreprise mini¢re
réside, a I'’évidence, dans la capacité qu'offre le contrat d’appréhen-
der et d’'aménager le risque contentieux par des clauses de procédure.
Lentreprise est ainsi en situation d’intégrer une clause de réglement
amiable des différends, préalable a tout contentieux, lui assurant un
canal de communication direct avec les membres de la communauté
locale. Une telle clause est recommandée dans un APB, car tout en
limitant les risques de contentieux, elle permet d’assurer une infor-
mation permanente de l'entreprise miniére quant aux causes de
mécontentement des communautés locales et de lui offrir un espace
de dialogue avec celles-ci. Lentreprise miniére peut également se
meénager un recours a l’'arbitrage par 'insertion d’une clause compro-
missoire dans ’APB, ce quelle peut juger préférable a un contentieux
porté devant les juridictions étatiques du lieu d’exploitation de la
mine dont elle pourrait craindre les biais. Il reste que le recours a
l’arbitrage dans les relations avec les communautés locales doit étre
appréhendé avec prudence, car les communautés locales pourraient
légitimement étre considérées comme des parties faibles, avec une
potentielle incidence sur l'acces effectif a l'arbitrage® ou sur ses
modalités’®. L'entreprise miniére pourrait encore choisir d’insérer
dans ’APB une clause attributive de juridiction, ce qui peut s’avérer
particulierement pertinent pour elle lorsquelle conduit un projet
dans un Etat dont la réglementation est moins exigeante que celle
de I’Etat ou elle a son sieége social : le jeu des reégles de compétence
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internationale ouvre en effet aux communautés locales un acces aux
juridictions de I’Etat du siege de la société, et aux potentielles regle-
mentations impératives applicables dans cet Etat”. La clause attri-
butive pourrait étre utilisée pour fermer cet acceés si les réglementa-
tions impératives en vigueur dans I’Etat du siége sont trop strictes,
ou au contraire le conforter si I’entreprise a des raisons de craindre
un biais des juridictions locales.

En définitive, la conclusion d’'un contrat avec la ou les communau-
tés locales concernées par le projet minier présente des avantages
certains pour I'entreprise mini¢re. Cela est d’autant plus vrai que,
en 'absence de contrat formalisé, celle-ci n’est pas a 'abri que soit
reconnue l'existence d’un contrat tacite sur le fondement duquel les
communautés locales pourraient agir.

B. Les contentieux fondés sur des relations
contractuelles tacites

Deux pistes nous paraissent devoir étre explorées pour établir I'exis-
tence de relations contractuelles tacites entre communautés locales
et entreprises minieres, sur le fondement desquelles un contentieux
contractuel pourrait étre engagé : celle de la stipulation pour autrui
tacite, et celle de la social license to operate.

Stipulation pour autrui tacite. Les communautés locales, se présen-
tant a priori comme tiers a un contrat extractif conclu entre ’entre-
prise miniére et une autre personne — le plus souvent ’Etat ou un
opérateur de I’Etat sur le territoire duquel I'exploitation est menée
— peuvent néanmoins étre reconnues comme titulaires de droits nés
du contrat, en raison d’une stipulation pour autrui en leur faveur.
C’est un sujet que nous avons déja exploré dans les lignes de cette
méme revue®, Il suffira ici de rappeler que I’enjeu central tient au fait
que les contrats extractifs comportent tres rarement une stipulation
pour autrui expresse au profit des communautés locales concernées
par les projets miniers. Il faudra donc le plus souvent rechercher,
pour conférer des droits aux communautés locales sur la base de ces
contrats, une stipulation pour autrui tacite.

Une doctrine publiciste américaine® soutient que les communautés
locales devraient nécessairement étre reconnues comme third party
beneficiaries dans les contrats d’exploitation des ressources natu-
relles conclues par les gouvernements étatiques avec des entreprises
privés, pour quatre principales raisons : 1) 'existence d’'une néces-
saire intention des parties de stipuler en leur faveur, dés lors que I'in-
tention des contrats d’exploitation de ressources naturelles est forcé-
ment de bénéficier au public ; 2) la conformité d’une telle stipulation
au principe de droit international public selon lequel le développe-
ment des ressources d’un Etat doit bénéficier a tous les citoyens ;
3) sa conformité a des impératifs de justice et de morale, en lien
avec la responsabilité sociale et environnementale des entreprises ;
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4) sa conformité, enfin, a I'ordre public, le droit au bénéfice des res-
sources naturelles pour les populations locales constituant un droit
fondamental émergent. Méme si les difficultés pouvant émailler un
tel processus d’extension du bénéfice de certains droits contractuels
aux communautés locales ne peuvent étre ignorées®, I'idée mérite
d’étre envisagée et pourrait étre exploitée pour fonder un conten-
tieux contractuel contre une entreprise miniere.

Cependant, alors qu'une stipulation expresse pourrait étre assez
aisément mobilisée au soutien d’'une procédure juridictionnelle, la
stipulation tacite soulévera nécessairement deux questions com-
plexes. La premiére, récurrente dans les contentieux impliquant les
communautés locales, est celle de la détermination du périmétre des
bénéficiaires de la stipulation : par hypothése, la stipulation tacite
n’identifie pas ses bénéficiaires. Il pourrait donc s’avérer fort délicat
de circonscrire avec précision la ou les communautés, ou les indi-
vidus au sein d’'une communauté donnée, pouvant se prévaloir de
cette stipulation pour autrui.

La seconde question est celle des droits résultant, pour la commu-
nauté, de la stipulation pour autrui. Au nombre des droits dont la
communauté locale peut étre déclarée bénéficiaire figurent en pre-
mier lieu des droits substantiels, dont il faudra identifier la teneur :
le droit au partage des bénéfices parait étre le premier concerné,
mais d’autres droits pourraient également étre invoqués, comme par
exemple un droit a 'information sur la conduite du projet. En outre,
la stipulation pour autrui peut s’appliquer a des droits processuels.
Nous avons déja exposé la tendance qui nous semble se dessiner en
droit positif en faveur de la reconnaissance d’une application de la
convention d’arbitrage, stipulée dans le contrat minier, dans les rela-
tions entre I'entreprise minieére et la communauté locale reconnue
comme tiers bénéficiaire?.. Nous avons également expliqué pourquoi,
si la convention d’arbitrage doit toujours est considérée comme
opposable par la communauté locale, elle ne devrait en revanche
étre opposable a la communauté locale que lorsque des droits subs-
tantiels ont été expressément stipulé en sa faveur dans le contrat et
qu'elle agit en défense de ces droits?.

Social license to operate. Le second fondement que I'on pourrait son-
ger a mobiliser pour contractualiser les relations, et donc les conten-
tieux, naissant entre communautés locales et entreprises miniéres,
est celui de la social license to operate. Lobtention d’une social license
to operate par les entreprises minieres devient aujourd’hui une exi-
gence qui dépasse le cadre de la seule soft law et des pratiques et
standards du secteur®. Le récent reglement européen « Matieres
premiéres critiques »2* illustre bien cette évolution, en mettant en
évidence la nécessité pour I'entreprise exploitante de garantir l'ac-
ceptabilité sociale de son projet et de mettre en place les dispositifs
de nature a assurer celle-ci. Le considérant 17 du préambule du regle-
ment souligne ainsi que « [L]es projets devraient également garantir


https://responsiblemining.net/what-we-do/standard/irma-mining-standard/
https://responsiblemining.net/what-we-do/standard/irma-mining-standard/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401252
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25 Les travaux de sciences sociales
évoquent différents degrés possibles d’au-
torisation du projet, entre simple accep-
tation, approbation et adhésion. Le degré
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moteur. V. not : S. Joyce, I. Thomson (2000),
“Earning a social licence to operate: social
acceptability and resource development in
Latin America”, Can Mining Metallur Bull.
93:49-52 ; 1. Thomson, R.G. Boutilier (2011),
“Social licence to operate”, in P. Darling
(dir.), SME mining engineering handbook,
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Regulators and CSR : The ‘Social Licence
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ment Tribunals”, Journal of International
Dispute Settlement, juin 2019, vol. 10, n°® 2,
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Investment Law”, (2021) Christ University
Law Journal, 9(2),1-17 ; R. F. Zuniga Peralta,
“The Judicialisation of the Social License to
Operate: Criteria for International Invest-
ment Law”, Journal of World Investment &
Trade (2021), vol. 22; J. Zhao, X. Lu, W. Lin,
“Promoting Corporate Extraterritorial Sus-
tainable Responsibility through the Lens of
Social Licence to Operate”, Sustainability,
2022, 14, 8019; C. Nwapi, “Can the Concept
of Social Licence to Operate Find its Way
into the Formal Legal System?”, (2016) 18
Flinders Law Journal 349.
27 V. en part.: Bear Creek Mining Corpo-
ration v. Republic of Perti, ICSID Case No.
ARB/14/21, 30 nov. 2017, et son analyse
par: J. Paine, “Bear Creek Mining Corpo-
ration v Republic of Peru: Judging the So-
cial License of Foreign Investments and
Applying New Style Investment Treaties”
(2018) 33 ICSID Rev 340.
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une coopération de bonne foi et une consultation exhaustive et équi-
table des parties prenantes pertinentes, telles que les communautés
locales et les populations autochtones », tandis que le considérant 19
précise que « [L]’acceptation des projets miniers par le public étant
capitale pour leur bonne mise en ceuvre, le promoteur de projet
devrait également fournir un plan contenant des mesures destinées
a favoriser cette acceptation. Une attention particuliére devrait étre
accordée aux partenaires sociaux, a la société civile et aux organes
de supervision ». Le législateur européen traduit concretement ces
exigences, puisqu’il prévoit que ne pourront étre reconnus comme
« projets stratégiques européens » que des projets dont les promo-
teurs auront assuré 'acceptabilité sociale, notamment en instaurant
un « dialogue constructif avec les communautés locales et les parte-
naires sociaux concernés » (art. 6, point 1, ¢). L’article 7, point 1, ¢) du
reglement prévoit spécifiquement que la demande présentée par le
porteur du projet doit comprendre :

un plan contenant des mesures visant a faciliter 'accep-
tation par le public, incluant, le cas échéant, des mesures
visant a faciliter une association réelle et la participation
active des communautés concernées, la mise en place de
canaux de communication récurrents avec les commu-
nautés locales, les organisations, en ce compris les par-
tenaires sociaux, et les autorités pertinentes, ainsi que
l'organisation de campagnes de sensibilisation et d’in-
formation et la mise en place d’éventuels mécanismes
d’atténuation et de compensation.

Théorisé depuis la fin des années 1990 par les sciences sociales, la
licence sociale d'opérer a d’abord été essentiellement concue comme
une méthode de management de projet impliquant en particulier,
en amont, la collecte de données et la réalisation d’études d’impact
(diagnostics) internes sur les risques environnementaux, sociaux,
stratégiques et politiques induits par le projet, et en aval la mise en
place d’un dialogue interactif, loyal et continu avec la société civile,
destiné a assurer sa participation effective, ainsi que d’'un disposi-
tif effectif de signalement des plaintes et une gestion des risques
adaptée. Dans ce contexte, elle était essentiellement per¢ue comme
renvoyant a l'autorisation? informelle, continue et évolutive, confé-
rée par la société civile a un projet minier. Depuis quelques années,
on observe toutefois un mouvement de juridicisation de la licence
sociale d’opérer, conduisant a en déduire de véritables obligations
juridiques a la charge des entreprises miniéres?®, mouvement qui
s‘accompagne d’une progressive juridictionnalisation du concept.
Pour I’heure les communautés locales ne tiennent dans ces conten-
tieux qu'un role extérieur, mais central : des sentences arbitrales ont
en effet analysé le comportement d’opérateurs miniers a 'aune de
leur « obligation » d’obtenir et de conserver la SLO, notamment de
la part des communautés locales, dans des contentieux opposant le
plus souvent ces opérateurs a ’'Etat?.
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Dans ce contexte, il est intéressant d’envisager la perspective de
contentieux initiés par les communautés locales, en tant que parties
demanderesses, a l'encontre d’opérateurs miniers dont elles esti-
meraient qU’ils ont méconnu les obligations qui s’imposent a eux
en vertu de la SLO. Ces contentieux pourraient étre de nature tres
diverses. On songe a titre principal a un contentieux visant a inter-
dire a 'entreprise miniere de poursuivre le projet, ou a lui enjoindre
de le poursuivre dans le respect de certaines conditions jugées essen-
tielles au maintien de la SLO. En France, un tel contentieux serait
principalement de nature administrative : les ressources minieres,
méme localisées sur des terres privées, sont administrées par I’Etat
qui délivre les permis nécessaires et définit les conditions de I'ex-
ploitation, conformément au Code minier. Cette « publicisation » du
contentieux de la SLO ne doit pas étonner : des chercheurs ont mis
en évidence le fait que, dans de nombreux pays notamment euro-
péens, les objectifs de la SLO et les obligations qui en résultent sont
largement internalisés dans les reglementations publiques®. Ces
mémes chercheurs observent cependant aussi une tendance a ’'auto-
nomisation de la SLO y compris dans des environnements fortement
réglementés comme celui de I’Europe, dans un contexte de perte de
confiance des citoyens dans la capacité (ou la volonté) de leurs gou-
vernants a protéger leurs intéréts légitimes.

On peut donc penser que la reconnaissance juridique de la SLO
pourrait s’accompagner, dans un avenir proche, de I'émergence d’'un
contentieux privatiste, initi¢ devant les juridictions judiciaires par
les communautés locales, contre les entreprises miniéres. Ce conten-
tieux pourrait étre un contentieux de I'injonction, proche de celui
ouvert devant les juridictions administratives, et/ou un contentieux
de l'indemnisation. Il faudrait alors s’interroger sur la nature juri-
dique des obligations qui découlent de la SLO : s’agit-il d’obligations
délictuelles, ou faut-il considérer que les obligations sont contrac-
tuelles ? La question se pose car les auteurs de science sociale qui
analysent depuis des années la SLO ont ponctuellement fait réfé-
rence a la notion de « contrat social tacite » pour la décrire?. Aussi
les juristes s’interrogent-ils naturellement sur sa potentielle nature
contractuelle®®, pouvant résulter de la reconnaissance d’un contrat
implicite sous-tendant la SLO, dans les relations entre 'entreprise
miniere et les parties prenantes, dont les communautés locales.

Force est d’admettre que reconnaitre la nature contractuelle du
contentieux ne reglerait pas les principales difficultés auxquelles
expose tout contentieux fondé sur la SLO : du fait du caracteére infor-
mel de la SLO, la définition de la teneur précise des obligations qui
en découlent, de méme que le périmétre de la ou des communautés
locales disposant d’'un intérét a agir, suppose une délicate analyse
au cas par cas. La qualification contractuelle pourrait cependant
présenter 'avantage de mieux intégrer, dans la définition des obli-
gations de l'entreprise exploitante, les engagements unilatéralement
souscrits par celle-ci, le cas échéant par voie de simple déclaration


https://projects.luke.fi/arctichubs/wp-content/uploads/sites/47/2024/10/869580_deliverable_25_slo-guidelines-1.pdf
https://projects.luke.fi/arctichubs/wp-content/uploads/sites/47/2024/10/869580_deliverable_25_slo-guidelines-1.pdf
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0959652613008111
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0959652613008111
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0959652613008111
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publique, dont on pourrait considérer qu’ils forment la base de la
relation contractuelle tacite nouée avec les communautés locales. La
qualification aurait en outre une incidence non négligeable, lorsque
la situation est internationale (par exemple parce que l'entreprise
miniére est une société étrangere), pour déterminer le droit applicable.

I1 reste que, fondée sur un contrat seulement tacite, tout contentieux
intenté par une communauté locale contre une entreprise miniére
se heurte a des difficultés trés comparables a celles observées dans
les contentieux non contractuels, tenant a la capacité et a 'intérét a
agir des communautés locales, ainsi qu’a I'identification précise des
obligations juridiques soutenant leur action.

II. Les contentieux non contractuels entre communautés
locales et entreprises minieres

Les contentieux non contractuels, intentés par les communautés
locales contre des entreprises minieres, sont les plus nombreux
et donc pour I'heure les plus connus et les mieux documentés.
Historiquement, ces contentieux relévent de la responsabilité civile
délictuelle des entreprises pour violation des droits des communau-
tés locales, dans le cadre de l'exploitation d’un projet minier (A). Il
faut cependant désormais compter avec I’émergence d’'un conten-
tieux de la vigilance, faisant grief aux entreprises minieéres de ne pas
prendre, ou de ne pas avoir pris, les mesures nécessaires pour préve-
nir ces violations (B).

A. Les contentieux fondés sur la violation des droits
des communautés locales

Les litiges entre des communautés locales — seules ou soutenues
par des ONG — et des entreprises miniéres, en raison de violation
des droits des premieres par les secondes, sont malheureusement
assez considérables. Le groupe minier anglo-australien Rio Tinto a,
par exemple, été visé par de trés nombreuses plaintes : 'une contre
sa filiale guinéenne Compagnie des Bauxites de Guinée (CBG) pour
des faits liés a la délocalisation d’un village guinéen en 2020 ; une
autre lui reprochant de ne pas avoir procédé au nettoyage des
déchets toxiques du site de la mine de Panguna, sur I'lle papoua-
sienne de Bougainville, aprés son abandon, occasionnant une pol-
lution des cours d’eau environnant ; plusieurs, encore, a raison de
la destruction de sites aborigenes historiques. Les activités d’ex-
ploitation des sables minéralisés du Sénégal par la société francaise
Eramet sont actuellement l'objet de trés fortes contestations de
la part des communautés locales, qui lui reprochent des déplace-
ments de populations, un accaparement des terres pour des com-
pensations dérisoires, une destruction d’écosystémes uniques et
une défertilisation des sols générant une atteinte a leur sécurité ali-
mentaire, ou encore une atteinte aux ressources hydriques. Dans la
célebre affaire Vedanta®, prés de deux mille villageois zambiens ont


https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2017-0185
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sain et durable) ; Charte africaine des
droits de I'hnomme et des peuples de
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2024 ; Constitution péruvienne (1993): art.
2, §22 ; Conseil d’Etat (France), 20 sept.
2022, n° 451129.

37 V.en part. : Convention d’Aarhus sur
l'acces a I'information, la participation du
public au processus décisionnel et 'acces
a la justice en matiére d’environnement,
1998 ; Accord d’Escazu du 4 mars 2018,
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publique et la justice en matiére d’environ-
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raibes ; Directive 2011/92/UE ; Art. 7 de la
Charte de I'environnement (France).
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poursuivi Vedanta Resources et sa filiale locale, Konkola Copper
Mines (KCM) devant les juridictions anglaises, faisant valoir que
I'exploitation d’'une mine de cuivre par KCM avait causé une conta-
mination de I’eau potable, des atteintes a leur santé et une perte
de moyens de subsistance agricoles. L'affaire Hudbay Minerals®* a
conduitles communautés mayas Q’eqchi’ du Guatelama a introduire
une action civile contre cette société devant la Ontario Superior
Court of Justice au Canada, pour des faits d’expulsions forcées, viols
et violences commis par des agents de s€curité liés au projet minier
exploité par sa filiale guatémalteéque.

Modalités d’action. Cet inventaire a la Prévert suscite deux obser-
vations liminaires. Tout d’abord, les voies procédurales pouvant étre
suivies sont multiples et de nature variée. Si les actions en respon-
sabilité civile formées devant des juridictions nationales — comme
dans les affaires Vedanta ou Hudbay Minerals — constituent le
recours le plus naturel, il existe d’autres fors, y compris internatio-
naux et non juridictionnels : dans 'affaire Rio Tinto/CBG en Guinge,
par exemple, la plainte des communautés locales a été déposée
aupres de la Société Financiére Internationale pour violation de
ses normes>®, Ensuite, et c’est la seconde observation, peu de ces
contestations ont jusqu’alors débouché effectivement sur une action
en justice exercée par les communautés locales contre I’entreprise
miniére, et encore moins sur une condamnation de cette derniére.
Ceci s’explique parfois par le choix des communautés locales de for-
mer leur action, non contre la société miniere, mais contre I’Etat sur
le territoire duquel le projet a été conduit : le fondement de I'action
est alors le manquement par I’Etat a ses obligations a I’égard de ses
propres communautés locales®*. Il arrive également fréquemment
que la société miniere et les communautés locales parviennent a une
transaction®. Enfin, certaines contestations semblent étre purement
et simplement dépourvues de toute suite concréete, ce qui peut s’ex-
pliquer soit par un renoncement des communautés, soit par un regle-
ment « invisible » par d’autres voies, notamment politiques.

Droits substantiels en cause. Si I'on envisage a présent plus spé-
cifiquement les actions en responsabilité civile que forment ou
pourraient former les communautés locales contre les entreprises
minieres, la premiere question a explorer est celle des droits dont
la violation peut fonder ces actions. La principale difficulté en la
matiere n’est pas l'identification de ces droits ni méme leur consé-
cration. Nombre de ces droits sont inscrits dans les législations
nationales et/ou les conventions internationales : les droits humains
fondamentaux bien sir, dans lesquels on peut désormais inclure le
droit a un environnement sain®%, mais aussi des droits plus sociaux,
comme le droit a la participation du public en matiére environne-
mentale¥. Certains droits, tout en faisant 'objet d’'une reconnais-
sance de principe, suscitent en revanche des discussions quant a leur
portée précise ; c’est le cas par exemple du droit d’acces des popula-
tions locales aux ressources naturelles, dont on peut se demander s’il


https://action4justice.org/resource-bank/legal-documents-choc-v-hudbay-minerals-inc-canada/
https://action4justice.org/resource-bank/legal-documents-choc-v-hudbay-minerals-inc-canada/
https://action4justice.org/resource-bank/legal-documents-choc-v-hudbay-minerals-inc-canada/
https://theconversation.com/the-high-court-made-a-landmark-decision-on-native-title-law-heres-what-it-means-236507
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https://theconversation.com/the-high-court-made-a-landmark-decision-on-native-title-law-heres-what-it-means-236507
https://theconversation.com/the-high-court-made-a-landmark-decision-on-native-title-law-heres-what-it-means-236507
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https://hudbayminerals.com/investors/press-releases/press-release-details/2024/Hudbay-Reaches-a-Mutually-Agreed-Settlement-in-Longstanding-Civil-Lawsuits-Related-to-Former-Guatemala-Operations/default.aspx
https://hudbayminerals.com/investors/press-releases/press-release-details/2024/Hudbay-Reaches-a-Mutually-Agreed-Settlement-in-Longstanding-Civil-Lawsuits-Related-to-Former-Guatemala-Operations/default.aspx
https://www.business-humanrights.org/fr/latest-news/guin%C3%A9e-rio-tinto-sengage-dans-la-r%C3%A9solution-dun-conflit-entre-la-cbg-et-les-communaut%C3%A9s-locales/
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implique un droit au partage des bénéfices®, ou des droits fonciers
des peuples autochtones, dont la reconnaissance ne s’accompagne
pas toujours d’'une définition claire des prérogatives s’y attachant®.
Il peut en outre s’avérer complexe d’établir 'opposabilité de certains
droits aux entreprises mini¢res privées, lorsqu’ils sont consacrés
dans des traités internationaux mais ne sont pas transposés dans
les Etats concernés par une législation nationale : longtemps réfutée,
l'opposabilité aux entreprises privées d’obligations issues du droit
international fait 'objet d’'une admission progressive, en doctrine
comme en droit positif*’, mais encore fragile.

Enjeux procéduraux. Concernant les principaux enjeux procédu-
raux que suscitent ces actions, il faut d’abord observer que la ques-
tion de la détermination des personnes ayant qualité et intérét a agir
pour le compte des communautés locales, dont nous avons souligné
la potentielle complexité (supra n°16 et 22), ne parait pas constituer
pour ’heure un obstacle majeur a la recevabilité des actions. Cela
s’explique en partie par I'existence, dans de nombreux fors, de regles
favorisant 'action des ONG lorsqu’elles agissent pour la protection
des droits humains ou de 'environnement, et en partie par le fait
gu’en matiere miniere, les actions individuelles sont exercées, lors-
qu’elles le sont, par des personnes physiques ou morales (associa-
tions de riverains, collectivités reconnues d’un point de vue adminis-
tratif) dont la qualité de victimes n’est pas sérieusement contestable
(par contraste avec ce que I'on peut observer par exemple en matiére
climatique). Le développement des actions collectives, qu’elles
soient environnementales ou pour la poursuite d’atteintes aux droits
humains, constitue a cet égard une tendance a encourager, en ce
qu’elle facilite I'acces des victimes a la justice.

. Le principal écueil procédural se situe sur le terrain de la compé-
tence internationale des juridictions. Deux principaux chefs de com-
pétence peuvent étre observés en droit comparé, 'un au profit des
juridictions du domicile du défendeur, la société miniere, I'autre au
profit des juridictions du lieu d’exploitation, qui correspondra sou-
vent au domicile des victimes. Lorsque cette alternative se présente
sous la forme d’une option ouverte aux demandeurs, elle semble
a priori favorable a ces derniers. Les sociétés minieéres européennes,
nord-américaines ou australiennes opérent cependant souvent dans
les pays étrangers au travers de filiales locales, ouvertes dans le pays
ou le projet minier est développé. Cette situation peut conduire a
fermer I'option pour les victimes, qui ne conservent que la possibilité
d’agir dans le pays ou le projet minier est conduit (lequel correspond
aussi au pays du domicile du défendeur, la filiale locale).

Lenjeu est alors de parvenir a assigner la filiale locale avec sa société
mere, au siege de celle-ci, pour ouvrir une possibilité d’agir devant
un autre for que celui du pays ou la mine est exploitée. Cette logique
pose la question de la recevabilité de 'action des victimes contre
la société mere de la société exploitante. Ces dernieres années, des



DOSSIER

41 V. dans ce dossier : M. Nioche,

42  Sil'on pense en premier lieu a la loi
frangaise (Loi n 2017-399 du 27 mars 2017
relative au devoir de vigilance des socié-
tés meres et des entreprises donneuses
d’ordre, JO, n° 0074, 28 mars 2017, codi-
fiée aux articles L225-102-4 et s. du code
de commerce) et a la directive européenne
dite « CS3D » (Directive (UE) 2024/1760
du Parlement européen et du Conseil du
13 juin 2024 sur le devoir de vigilance des
entreprises en matiére de durabilité et
modifiant la directive (UE) 2019/1937 et le
réglement (UE) 2023/2859, JOUE, 5 juillet
2024 », ce mouvement est plus général,
méme s’il reste actuellement essentielle-
ment européano-centré (v. par ex. la loi
norvégienne sur la vigilance : Norwegian
Transparency Act 2021).

43 Formule retenue par I'art. L225-102-4,
L, al.3 C. com. frangais.

44  Directive CS3D, Annexe, Partie I,
point 1, sous 15.

45 Directive CS3D, Annexe, Partie I,
point 1, sous 16.

31.

32.

33.

LA JURIDICTIONNALISATION DES RELATIONS
ENTRE LES ENTREPRISES MINIERES
ET LES COMMUNAUTES LOCALES

70

affaires comme Vedanta au Royaume-Uni, Hudbay Minerals au
Canada ou Shell aux Pays-Bas, témoignent d’'une sensibilité accrue
des juges nationaux a 'importance d’assurer la recevabilité de telles
actions, quand bien méme elles pourraient conduire, une fois I’af-
faire tranchée au fond, a écarter toute responsabilité personnelle
de la société mere. L'extension progressive de la responsabilité des
sociétés meres est en outre désormais soutenue par le développe-
ment du devoir de vigilance.

B. Les contentieux fondés sur le devoir de vigilance
de I'entreprise miniére

Les entreprises mini€res ne sauraient échapper au mouvement de
responsabilisation des entreprises* que constitue la consécration
de leur devoir de vigilance en droit positif*2. Le devoir de vigilance
implique pour les entreprises concernées I'obligation d’identifier les
risques, induits par leurs activités et celles de leur chaine de valeur,
d’« atteintes graves envers les droits humains et les libertés fonda-
mentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que I’environne-
ment »*¥, ce afin de prendre toutes les mesures nécessaires pour pré-
venir et atténuer les incidences négatives potentielles de ces risques
et pour mettre un terme ou atténuer 'ampleur des atteintes qui se
produiraient malgré le déploiement de ces mesures de prévention.

Il constitue donc un fondement particulierement pertinent pour
les actions en justice que les communautés locales pourraient vou-
loir intenter contre des entreprises minieéres. D’un coté en effet, les
activités des entreprises miniéres les placent assurément dans le
champ du devoir de vigilance, pour peu que leur taille les conduise a
atteindre les seuils requis. En France, des entreprises comme Eramet
dans le secteur minier, Orano et TotalEnergies dans le secteur éner-
gétique, sont assujetties au devoir de vigilance. De l'autre, le devoir
de vigilance des entreprises, en ce qu’il vise a prévenir les atteintes
aux droits humains et a I'environnement, integre nécessairement un
certain nombre de devoirs a I'égard des communautés locales. C’est
ce que confirme expressément la directive européenne CS3D, qui
détaille les droits dont le devoir de vigilance devrait assurer la pré-
servation et vise a ce titre de nombreuses prérogatives dont les com-
munautés locales pourraient se prévaloir, en particulier le droit des
populations a vivre dans un environnement sain impliquant I'inter-
diction de provoquer une modification nocive des sols, une pollution
de l'eau ou de l'air, une consommation excessive d’eau ou une dégra-
dation des sols ** ou encore le droit d’acces aux ressources naturelles
pour les populations locales*, sans méme mentionner l'interdiction
du travail forcé ou celle du travail des enfants.

Méme si la violation du devoir de vigilance n’a, a notre connaissance,
pas encore suscité d’actions de la part de communautés locales ou
d’ONG représentant leurs intéréts contre des entreprises minieres
stricto sensu, I'action judiciaire en cours dans 'affaire TotalEnergies/
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Ouganda, concernant le secteur extractif au sens large, offre un bon
apercu de la configuration de ce type d’actions. Cinq associations
francgaises et ougandaises, ainsi que 27 personnes physiques résidant
en Ouganda, ont en effet agi contre la société pétroliere francaise en
juin 2023, en application de la loi francaise sur le devoir de vigi-
lance, pour engager sa responsabilité civile et lui demander répara-
tion pour les violations de droits causées par ses projets pétroliers
Tilenga et EACOP en Ouganda. Au titre de la faute, il est reproché
a Total d’avoir été défaillante dans l'identification et le suivi des
risques sociaux et environnementaux tels que le risque d’inondation,
les risques d’atteinte a la liberté d’opinion, au droit de propriété et au
droit a I'alimentation des personnes concernées. Au titre des préju-
dices subis par les populations locales, sont en particulier invoqués
des expropriations de petits paysans de leurs terres moyennant des
indemnisations insuffisantes, la privation de leur droit d’en jouir et
de les cultiver, ou encore des risques d’atteintes a I’environnement.
Une premiere décision a été rendue par le juge de la mise en étatle 18
septembre 2025, faisant partiellement droit a la demande de pro-
duction, formée par les demandeurs, d'un certain nombre de docu-
ments internes a Total, jugés indispensables pour établir la preuve du
bienfondé¢ de leur action, et que Total refusait de produire.

Il faut insister ici sur ce qui distingue une telle action, fondée sur le
devoir de vigilance, de celles, analysées plus haut, fondées sur la res-
ponsabilité civile délictuelle pourviolation des droits des populations
locales : les préjudices invoqués pourraient en effet, de prime abord,
justifier ce second type d’actions. La différence se situe cependant
sur le terrain de la nature de la faute reprochée a '’exploitant. Dans
l’affaire qui vient d’étre évoqueée, les violations de droits alléguées ne
sont en effet pas directement reprochées a TotalEnergie, mais a ses
filiales francaise Total E&P Uganda (TEPU) et anglaise, East African
Crude Oil Pipeline Ltd (EACOP) et a différents sous-traitants de ces
dernieres. Des lors, c’est bien un manquement au devoir de vigilance
de TotalEnergies — dont il est allégué qu’elle aurait pu et di préve-
nir la réalisation des dommages s’il avait été correctement mis en
ceuvre — qui se trouve au ceeur du litige.

Le devoir de vigilance ouvre aux communautés locales un chemin
certes semé d’embiiches, tant il est admis que les conditions de la
responsabilité civile de droit commun, que mobilisent les actions
fondées sur la loi francaise sur le devoir de vigilance, font peser une
charge probatoire lourde sur les demandeurs. Il ne leur en offre
pas moins une nouvelle voie procédurale dans les contentieux qui
les opposeront aux entreprises minieres, en leur permettant d’agir
contre celles-ci pour des faits qui ne leur sont pas directement impu-
tables, mais dont on estimera qu’elles auraient pu ou di les prévenir
en exécutant convenablement leur devoir de vigilance.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047805393
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047805393
https://www.courdecassation.fr/decision/68cc4ef69da36895046889d0?judilibre_juridiction=all&op=Rechercher%20sur%20judilibre&search_api_fulltext=%22215%22%20%22Code%20des%20douanes%20de%20Mayotte%22&page=5&previousdecisionpage=5&previousdecisionindex=6&nextdecisionpage=5&nextdecisionindex=8
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Les ressources forestieres sont au coeur des enjeux de la transi-
tion énergétique. Leur protection, bien quessentielle a la préser-
vation du climat global et de la biodiversité, est souvent com-
promise face aux besoins de développement économique et
aux stratégies visant a assurer I'indépendance énergétique des
pays. La diversité de ces intéréts s’est historiquement opposée
a l'adoption d’'une Convention internationale en matiere fores-
tiere, laissant place a un régime disparate inapte a répondre a
ces enjeux. Au cours des deux dernieres décennies, les efforts de
protection des foréts tropicales se sont concentrés autour d’un
mécanisme de déforestation évitée (REDD+), adopté au sein de
la Convention-cadre sur les changements climatiques. Négocié
au sein d'un cadre spécifique, les potentiels effets positifs
et négatifs associés a sa mise en ceuvre sont nombreux et ils
interrogent sur la capacité d’'un droit international fragmenté
a gérer de tels antagonismes. La présente contribution révele
que ceux-ci ne pouvaient étre reglementés dans le cadre de
la convention, sans risquer de compromettre l'atteinte d’un
consensus, mais qu’ils le sont progressivement au stade de la
mise en ceuvre au sein d’autres espaces normatifs.

Forest resources are at the heart of energy transition issues. Their
protection, although essential to preserving the global climate
and biodiversity, is often compromised by economic development
needs and strategies aimed at ensuring countries’ energy inde-
pendence. The diversity of these interests has historically pre-
vented the adoption of an international convention on forestry,
leaving room for a disparate regime that is unable to respond to
these challenges. Over the past two decades, efforts to protect tro-
pical forests have focused on a mechanism for avoiding defores-
tation (REDD+), adopted within the Framework Convention on
Climate Change. Negotiated within this specific framework, the
potential positive and negative effects associated with its imple-
mentation are numerous and raise questions about the ability of
a fragmented international regime to manage such antagonisms.
This contribution reveals that these antagonisms could not be
regulated within the framework of the convention without risking
compromising the reach of a consensus, but that they are gra-
dually being regulated at the implementation stage within other
normative spaces.
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. La gestion de ressources forestieres est au coeur des antagonismes

liés a la transition énergétique. Il est bien établi que la déforestation
est corrélée aux niveaux de développement économique et social
des Etats'. Mais aujourd’hui le développement des énergies renouve-
lables, qu’elles soient hydrauliques? ou thermiques (le bois énergie)?,
ainsi que l'exploitation minieére sont des causes importantes de la
déforestation tropicale. Pourtant, agir pour le climat impose de gérer
durablement les foréts* tropicales®, il s’agit méme la d’'une nécessité si
I'on souhaite atteindre I'objectif de ’Accord de Paris®. Parallelement,
leur conservation est un enjeu pour la protection de la biodiversité et
afin de garantir la sécurité alimentaire, hydrique, sanitaire, et énergé-
tique des populations locales’.

La question forestiére est a 'agenda des négociations internationales
depuis les années soixante-dix, mais sa réglementation demeure
encore insuffisante. Les intéréts divergents des pays du Nord et du
Sud ont empéché 'adoption, pourtant espéréed, d’'une convention
internationale en 1992 a Rio® et depuis lors. A défaut, le régime juri-
dique existant repose sur un ensemble d’instruments dont le champ
d’application et la portée juridique sont disparates®. D’'un c6té, des
instruments déclaratoires adoptés par divers organes subsidiaires
des Nations Unies afin de réglementer spécifiquement la gestion
forestiere. De lautre, plusieurs traités environnementaux regle-
mentent indirectement cette question. Néanmoins, les dispositions
de ces conventions sont imprécises et les décisions adoptées par les
COP afin de les compléter sont juridiquement non contraignantes™.
Tel est le cas de 'objectif de gestion durable des foréts défini au sein
du nouveau cadre mondial pour la biodiversité!?, mais aussi de la
déclaration sur les foréts adoptées lors de la COP climat de Glasgow™.
Le régime international des foréts est donc caractéristique du phé-
nomene de fragmentation observé en droit international'. Toutefois
depuis vingt ans, l'attention se concentre autour d’un mécanisme
mis en place au sein de la Convention-cadre des Nations unies sur
les changements climatiques et visant a réduire les émissions liées a
la déforestation et la dégradation des foréts sur le territoire des pays
en développement (REDD+5).

Ce mécanisme repose sur une incitation économique, financée par
les pays développés, afin de rétribuer les réductions des émissions
réalisées dans le secteur forestier par les pays en développement.
Formellement, le cadre juridique repose sur un ensemble de décisions
adoptées par la COP climat depuis 2007 et auxquelles fait référence
l'article 5 de ’Accord de Paris qui encourage les Parties a agir en ce
domaine". Il s’agit aujourd’hui et probablement historiquement de la
principale initiative internationale visant a conserver les foréts tro-
picales. La quasi-totalité des pays en développement disposant d’'un
important couvert forestier y est impliquée. IIs ont élaboré les instru-
ments de planification et de suivi nécessaires'® et des centaines de
projets pilotes ont été menés sur leur territoire. Les pays dévelop-
pés sont engagés financierement dans le cadre d’accords bilatéraux
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et multilatéraux et des dizaines de milliards de dollars ont été alloués
au renforcement des capacités et au paiement des résultats?’. Cette
implication sans précédent des pays a travers le monde au sein d’'un
cadre international de protection des foréts interroge toutefois sur
les risques d’effets pervers potentiellement associés.

. La présente contribution s’attachera a évaluer comment ces risques

sont pris en compte par le cadre juridique existant. Nous verrons que
bien que le cadre juridique défini au sein de la Convention climat
présente sous cet angle des lacunes importantes (I), elles tendent a
étre comblées dans la pratique (II).

I. Une réglementation insuffisante des antagonismes au sein
du régime climat

. Le droit international des foréts s’est formé de maniére ad hoc au

sein de différentes enceintes. A I'instar de ce que I'on peut observer
en droit international de I'environnement, la gouvernance forestiere
demeure largement décentralisée, malgré la création en 2001 d’un
organe subsidiaire permanent : le Forum international des Nations
Unies sur les Foréts?. Face a cette fragmentation institutionnelle et
normative, une structuration ad hoc peut toutefois étre observée??
Sur le plan normatif, elle s’appuie sur les mécanismes classiques du
droit international, tel que l'interprétation intersystémique?, les
regles relatives a la priorité d’application des dispositions conven-
tionnelles, les principes de lex posterior et de lex specialis, ou le
recours a des renvois?*. En sus de permettre de gérer les conflits
normatifs, cette derniére technique permet d’organiser la coordina-
tion et de renforcer les synergies entre les régimes. Sur le plan ins-
titutionnel, cette structuration prend la forme d’une participation
informelle des représentants des secrétariats des conventions aux
réunions organisées par les autres conventions, ou plus formelle-
ment par la mise en place de groupe de liaison mixte entre les trois
conventions de Rio.

. En ce qui concerne le cadre de gestion des foréts tropicales défini par

la Convention climat, nous verrons que malgré 'ampleur des effets
pervers associés (A), leur prise en compte est simplement recom-
mandée (B).

A. Une diversité d’effets pervers

. Les foréts sont une ressource multifonctionnelle au centre d’inté-

réts environnementaux, économiques, sociaux et culturels. Les ins-
truments internationaux pertinents reconnaissent explicitement la
diversité des services quelles rendent® et organisent leur gestion
de maniere holistique au travers du concept de gestion durable
des foréts?¢. Les activités REDD+ auront nécessairement des consé-
quences positives ou négatives sur les services non-carbone rendus
par les foréts, et elles influenceront la mise en ceuvre de nombreux
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Decent Work, Geneve, OIT, 2017, pp. 26 et s.
38 T. Osborne, L. Bellante, Indigenous
Peoples’s Biocultural Climate Change Assess-
ment Initiative, Cuzco, IPCCA, 2014, p. 34.
39 F Seymour, « Forest, Climate Change,
and Human Rights: Managing Risks and
Trade-offs », op. cit., pp. 207- 237.

40 A. Fincke, op. cit. Instance perma-
nente sur les questions autochtones, op. cit.
41  Ibid. C. Hirsch, M. Aguilar-Stoen, D.
Me. Neill, REDD+ and indigenous peoples,
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vironment, 2012, 8 p.
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autres accords internationaux. Les conséquences les plus impor-
tantes se manifestent a '’égard de la protection de la biodiversité (1)
et des droits des populations locales (2).

1. Les effets sur la protection de la biodiversité

La mise en ceuvre des activités REDD+ peut avoir des impacts positifs
et négatifs sur la mise en ceuvre des conventions relatives a la pro-
tection de la biodiversité. Elle concourra nécessairement a atteindre
les objectifs de conservation et d’utilisation durable des habitats
forestiers définis au titre de la Convention sur la diversité biologique
(CBD)?, de la Convention sur les especes migratrices (CMS)%, ou
encore de la Convention de Ramsar? et de celle de 'TUNESCO3° sur
le patrimoine mondial. Par ce biais, les pays en développement pour-
ront aussi satisfaire a certaines des obligations de moyens prévus par
ces traités, les invitant a élaborer des plans et politiques forestiéres
nationales®, ou a suivre leur couvert forestier?.

Mais les activités REDD+ sont aussi source de potentiels effets per-
vers pour la biodiversité. Elles peuvent induire un déplacement de
la déforestation dans des zones a faible teneur en carbone et haute
valeur en biodiversité?®, inciter a la protection des foréts « jeunes »
(qui absorbent davantage de carbone) et a la plantation d’essences a
croissance rapide, au détriment de la protection des foréts naturelles
qui sont des hotspot de biodiversité.

2. Les effets sur les populations locales

De méme, la mise en ceuvre de la REDD+ peut étre source d’effets
positifs et négatifs pour les populations autochtones®. Certains
effets positifs sont directement liés a la mise en ceuvre des activités.
Les populations bénéficieront de la réduction des effets des change-
ments climatiques, de la préservation de leurs ressources forestieres,
mais aussi d’'une source de revenus substantielle si une répartition
équitable des bénéfices est assurée®. D’autres sont plus indirectes
et résultent des réformes nécessaires a 1'é¢tablissement d’'un cadre
national adéquat. La REDD+ pourrait ainsi conduire a une clarifica-
tion des régimes fonciers et forestiers, ainsi qua une meilleure pro-
tection des droits et des connaissances des peuples autochtones®
dont I'implication est essentielle a la bonne conduite des activités®”
sur leurs terres, qui figurent parmi les plus riches en carbone et en
biodiversité®.

A P'inverse, les intéréts financiers en jeu pourraient conduire a une
violation accrue des droits des populations locales. Tout d’abord de
leurs propriétés traditionnelles, les populations risquant de voir leurs
droits d’usage limités®, leurs terres étre accaparées ou d’étre dépla-
cées??. Ensuite, elles pourraient faire I'objet de discriminations, en
étant écartées des processus de décision (notamment par les élites
locales), de I'accés aux bénéfices* ou de la conduite des activités*.
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49  Décision 18/CP.21, Questions de mé-
thodologie relatives aux avantages non liés
au carbone résultant de la mise en ceuvre
des activités visées au paragraphe 70 de la
décision 1/CP.16, 2015, § 5.

50 Décision 2/CP13, Réduction des émis-
sions résultant du déboisement dans les pays
en développement : démarches incitatives,
préambule. Décision 4/CP.15, Principes mé-
thodologiques concernant les activités liées
a la réduction des émissions résultant du
déboisement et de la dégradation des foréts
et le role de la conservation, de la gestion
durable des foréts et de laccroissement des
stocks de carbone forestiers dans les pays en
développement, 2009, préambule.

51  Décision 18/CP.21, op. cit.,2015.
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B. Une prise en compte volontaire

En raison du cadre conventionnel au sein duquel le mécanisme a été
négocié et afin de répondre aux intéréts des pays développés devant
le financer, son champ d’application a été circonscrit a la fonction
carbone des foréts®. Le cadre juridique ne permet pas d’écarter les
risques d’effets pervers associés a la REDD+, puisqu’il se borne a invi-
ter les pays en développement a les prendre en compte (1), et a impo-
ser la transparence des informations relatives a leur mise en ceuvre (2).

1. Une prise en compte recommandée par la COP

La participation des pays en développement a la mise en ceuvre des
activités REDD+ et leur financement par les pays développés sont stric-
tement volontaires. En effet, les dispositions conventionnelles* et les
décisions de la COP* ne font qu’inviter les Parties a agir en ce domaine
en précisant, pour ces dernieres, que les activités REDD+ sont « des
options offertes aux Parties »*. Si les pays en développement ne sont
pas juridiquement tenus de participer au mécanisme, ils sont toute-
fois économiquement incités a le faire. En effet, les activités conduites
pourront bénéficier de paiements axés sur les résultats, c’est-a-dire de
financements versés ex post par les pays développés en proportion des
résultats obtenus par les pays en développement. Néanmoins, seuls
les résultats carbones* ayant par ailleurs fait I'objet d’une procédure
internationale de vérification sont éligibles a ces paiements*,

ATinverse, I'incitation économique n’est pas directement ou indirec-
tement liée a l'atteinte de bénéfices non carbone*. La COP a toutefois
reconnu I'importance de promouvoir ces retombées positives® et les
pays en développement peuvent solliciter un appui supplémentaire
afin de les intégrer dans les activités REDD+°'. Certains co-bénéfices,
dénommés « garanties » et mentionnés a 'annexe I de la Décision 1/
CP.16, bénéficient d’un régime renforcé. Nous y retrouvons notam-
ment la conservation des foréts naturelles et de la diversité biolo-
gique, ainsi que le respect des connaissances, des droits et la partici-
pation des peuples autochtones®. Sans que la mise en ceuvre de ces
garanties soit juridiquement impos€e, ou économiquement incitée,
elle est recommandée par la COP qui a demandé aux pays en déve-
loppement de les « prendre en considération » lorsqu’ils élaborent et
mettent en ceuvre leur stratégie nationale REDD+,

2. Une prise en compte faisant I'objet d’un suivi

Le cadre juridique sur la REDD+ impose aux pays en développement
souhaitant bénéficier de paiements axés sur les résultats de mettre en
place au préalable un ensemble d’éléments nécessaires a la planifica-
tion et au suivi de la mise en ceuvre des activités : une stratégie natio-
nale, un systéme de suivi des foréts, un niveau de référence et un sys-
téme de communication d’information sur le respect des garanties >*.
Ces éléments représentent autant de conditions a 1’éligibilité des pays
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en développement aux paiements venant rétribuer les réductions opé-
rées et vérifiées. Ce faisant, le respect de ces exigences est indirecte-
ment économiquement incité.

Cette incitation indirecte produit ses effets a I'égard de la mise en
ceuvre des garanties sociales et environnementales. En effet, bien
quelle demeure simplement recommandée, elle est sécurisée par I'im-
position de deux obligations procédurales. En effet, avant de pouvoir
recevoir des paiements pour les résultats atteints, les pays en dévelop-
pement doivent mettre en place, comme nous l'avons vu, un systéme
national de suivi de la mise en ceuvre des garanties®®, mais ils doivent
aussi transmettre le résumé le plus récent des informations relatives
au respect des garanties®. Ce faisant, le cadre juridique assure la
transparence des informations relatives a la mise en ceuvre des garan-
ties. Par le droit de regard qu’il instaure, il incite les pays en dévelop-
pement, bien que d’'une maniére insuffisante, a en assurer le respect.

II. Une réglementation croissante au sein d’autres
espaces normatifs

Afin de garantir l'atteinte d’'un consensus dans I'élaboration du cadre
juridique pour la REDD+, il était essentiel de maintenir la focale sur
les services climatiques rendus par les foréts et d’y circonscrire I'in-
citation économique. Si les risques d’effets pervers sont insuffisam-
ment encadrés, ils tendent toutefois a 'étre en pratique par les insti-
tutions engagées dans le financement des activités REDD+ (A) et au
sein des cadres juridiques nationaux (B).

A. Un encadrement par les institutions financiéres

La mise en ceuvre de la REDD+ s’opére par phases”. Au cours des
deux premiéres, les pays en développement doivent élaborer leur
stratégie nationale et renforcer leurs capacités de suivi. Une fois que
leur préparation est suffisante et qu’ils satisfont aux conditions fixées
par la COP, ils peuvent initier la phase de mise en ceuvre axée sur les
résultats, ou les activités REDD+ conduites sont évaluées, vérifiées, et
ouvrent droit a des paiements. Le financement des activités de prépa-
ration et des résultats est assuré, conformément aux directives de la
COPs8, par une grande diversité d’acteurs privés, comme publics (des
fonds multilatéraux, régionaux et nationaux ou par le biais d’accords
bilatéraux)>. Nous verrons que tant les fond (1), que les marchés (2)
tendent a imposer le respect de garanties socio-environnementales.

1. Une pression des fonds multilatéraux

Les fonds multilatéraux existants disposent de mandats complé-
mentaires. Certains sont impliqués dans le soutien aux activités
de préparation, avec un mandat général (le fond de préparation
du Forest Carbon Partnership Facility, FCPF®), ou avec un focus
sur la premiére (fond vert pour le climat, FVC®), ou la deuxieme
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ONU-REDD (2011-2015), 24 p.

64 A cela s’ajoute un fonds national, le
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solution CFM/14/2016/4, Revised Metho-
dological Framework for the Carbon Fund
of the FCPF, 2016, Criteres 24 et 25. Pour le
FVC, celaressort des criteres conditionnant
le paiement uniquement a la transmission
d’informations sur le respect des garanties.
GCF, Terms of reference for the pilot pro-
gramme for REDD+ results-based payments,
2017. Le cadre du BioCarbon Fund ne fait
pas mention des garanties de Cancun. Bio-
Carbon Fund, ISFL Emission Reductions
(ER) Program Requirements, 2021.

69 Léligibilité des programmes aux fi-
nancement du FVC est conditionnée a cette
double exigence. GCF, Terms of reference for
the pilot programme for REDD+ results-based
payments, 2017,§ 6. De méme, pour le FCPF :
FCPF, Resolution CFM/14/2016/4, Revised
Methodological Framework for the Carbon
Fund of the FCPF, 2016, Criteres 24 et 25.

70  FCPF, Resolution CFM/14/2016/4, Re-
vised Methodological Framework for the Car-
bon Fund of the FCPF, 2016, Critére 24. GCF,
Terms of reference for the pilot programme
for REDD+ results-based payments, 2017, §18.
BioCarbon Fund, ISFL Emission Reductions
(ER) Program Requirements, 2021, § 2.1.1.

71  BioCarbon Fund, ISFL Emission Reduc-
tions (ER) Program Requirements, 2021, § 3.4.
72 Les regles du FCPF imposent ces
deux obligations FCPF, Resolution
CFM/14/2016/4, Revised Methodological
Framework for the Carbon Fund of the
FCPF, 2016, Criteres 24 et 26.

73 GCF, Terms of reference for the pilot
program for REDD+ results-based pay-
ments, 2017, §18 ¢).
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74  BioCarbon Fund, ISFL Emission Reduc- 20

tions (ER) Program Requirements, 2021, § 3.3.
75  GCF, Terms of reference for the pilot
program for REDD-+ results-based pay-
ments, 2017, § 6 et Annexe XII, Section 3b.

76  C. Streck, J. Costenbader, Standards
for Result-Based Finance for REDD+. Over-
view and Design Parameters, Climate Focus,
2012, 63 p. Gulbrandsen (L.H.), « Overlap-
ping Public and Private Governance: Can
Forest Certification Fill the Gaps in the
Global Forest Regime ? », Global Environ-
mental Politics, vol. 4,n°2, 2004, pp. 75-99.
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phase (le Programme pour l'investissement forestier, FIP®?), ou
sur I'apport d’un soutien technique (le programme ONU-REDD®).
Parallélement, trois fonds multilatéraux® sont impliqués dans
le financement des activités axées sur les résultats : le fond vert
pour le climat®, le fond carbone du FCPF®, et le programme de
paiements axés sur les résultats du Biocarbon Fund®. Les régles
gouvernant le fonctionnement des programmes de financement
des activités axées sur les résultats au sein de ces fonds intégrent
généralement les exigences fixées par la COP. Ainsi, elles n’'im-
posent pas aux pays participants de respecter les garanties de
Cancun, mais seulement de les promouvoir®, Cette invitation est
la encore complétée par une double obligation procédurale impo-
sant la mise en place d’'un systéme de suivi du respect des garan-
ties et a la transmission du résumé le plus récent d’information sur
leur respect®.

Néanmoins, les cadres juridiques établis par ces fonds vont bien
au-dela de celui défini par la COP. Tout d’abord, ils imposent le res-
pect de leurs garanties socio-environnementales additionnelles’,
ainsi que la mise en place d’'un mécanisme de réparation des griefs”,
et/ou d’'un plan de gestion des risques pour les garanties socio-en-
vironnementales’ . Le respect de ces exigences est vérifié a chacune
des étapes du processus. Les regles gouvernant le fonctionnement
du programme dirigé par le FVC sont moins strictes a cet égard
puisqu’elles n'imposent pas le respect de ces exigences, mais seule-
ment la notification d’informations relatives a leur mise en ceuvre”.
Ensuite, certains fonds incitent a la production de co-bénéfices
autres que ceux mentionnés au sein des garanties de Cancun. C’est
le cas du Biocarbon Fund ou tous ces co-bénéfices font l'objet d’'un
suivi et sont envisagés au cours de la sélection des programmes’.
Plus encore, dans le cadre du FVC les pays en développement sont
économiquement incités (par une majoration des paiements de 2,5%)
a transmettre des informations détaillées sur la nature et 'ampleur
de tous les bénéfices non-carbone, ainsi que sur leur contribution a
la durabilité des activités REDD+7.

2. Une pression des marchés

. Les marchés volontaires, comme les marchés réglementés incitent

les pays en développement a respecter les garanties socio-environ-
nementales dans la mise en ceuvre des activités REDD+ axées sur les
résultats.

Sur les marchés volontaires, la quasi-totalité des crédits échan-
gés est certifiée. Les standards existants sont nombreux et se dis-
tinguent par leur échelle (internationale, nationale, infranationale),
leur champ d’application (les types d’activités REDD+ couvertes), et
leurs objectifs (carbones et/ou les co-bénéfices)’. Alors que certains
se limitent a I’évaluation du carbone (notamment le Verified Carbon
Standards, VCS)”, d’autres permettent d’évaluer I'implication des
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Trends’ Ecosystem Marketplace, 2016, p. 19.
J.D. Schneck, B.C. Murray, C.S. Galik, W.A.
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A primer on Buyers, Markets, and Factor Im-
pacting Prices, Nicholas institute for Envi-
ronmental Policy Solutions, 2011, p. 9.

82 1l sagit du premier marché mis en
place aux Etats-Unis en 2013. Il couvre
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ticle 13, §95854.
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2019, chapiter 10.
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populations locales (Plan Vivo’®) et/ou les bénéfices pour la bio-
diversité (Climate Community & Biodiversity, CCB)’°, ou encore la
durabilité des projets (le Social Carbon®®). Les porteurs de projets
REDD+ souhaitant vendre leurs crédits sur les marchés volontaires
sont incités a y améliorer les co-bénéfices puisque les réductions
d’émissions dont les co-bénéfices ont été certifiés s’€changent a un
prix supérieur®.

Il existe a I’heure actuelle deux principaux marchés réglementés ou
peuvent s’¢changer des crédits REDD+ a des fins de compensation :
le marché de I’Etat de Californie®? et le marché de I’aviation civile, dit
CORSIA®. Ne sont toutefois acceptées que les réductions opérées
dans le cadre des programmes qui ont été préalablement approuvés
(respectivement par le California Air Ressources Board et le Conseil
de 'OACI?®) et qui se conforment aux standards applicables. Ces
derniers s’aveérent beaucoup plus exigeants que les directives de la
COP en ce qui concerne le respect des garanties socio-environne-
mentales. Pour le premier marché considéré, le California Tropical
Forest Standard (TFS) exige que les programmes assurent la parti-
cipation des populations locales, qu’ils intégrent les garanties de
Cancun et de maniere volontaire d’autres garanties socio-environ-
nementales (telles que celles du FVC et du FCPF), que le respect de
ces garanties soit soumis a un controle indépendant, et il impose de
diffuser les informations sur le respect des garanties et sur le méca-
nisme de réception des plaintes mis en place®®. Pour étre échangés
sur le marché CORSIA, les crédits REDD+ doivent étre certifiés par
I’Architecture for REDD+ Transactions®. Ce standard integre les
exigences de la COP qui sont détaillées en plusieurs composantes
(« thémes »), dont le respect est évalué par le biais d’indicateurs
(structurel, de processus et de résultat) et dont le non-respect sys-
témique s’oppose a la certification des réductions d’émissions?’.
Ainsi, la teneur mais aussi la portée des garanties définies par la
COP sont renforcées.

B. Une réglementation imposée par les juridictions internes

Nombre des constitutions et des 1égislations nationales comportent
des dispositions imposant la protection de la biodiversité et des
droits des populations autochtones. Leur respect devrait ainsi per-
mettre de pallier 'insuffisance du cadre international. Néanmoins,
lorsque le cadre national s’avere insuffisamment protecteur, ou lors-
qu’il n’est pas respecté, le juge représente la dernic¢re source d’espoir.
Le roOle joué par les juridictions nationales®® et internationales® en
matiére climatique n’est plus a démontrer. En se fondant sur les
engagements pris au titre de ’Accord de Paris, certains juges n'ont
pas hésité a imposer le respect d’objectif de réduction de la défores-
tation®®. La mise en ceuvre de ces objectifs et des activités REDD+ a
été a l'origine de nombreuses contestations de la société civile en rai-
son de leurs inefficacités ou des effets pervers associés. Celles-ci ont
parfois conduit a une saisine du juge national, amené a se prononcer
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sur les obligations s’imposant aux Etats, aux fins de protection des
droits des populations locales, dans la mise en ceuvre des activités
REDD-+. Ce faisant, le cadre flexible défini par la COP tend a se voir
conférer une portée obligatoire. Nous envisagerons cela a travers
deux exemples. Alors que les juridictions péruviennes sont venues
sanctionner la violation des droits des populations locales dans le
cadre de projets REDD+ (1), les juridictions colombiennes sont allées
au-dela en imposant en outre au gouvernement de définir un cadre
adéquat satisfaisant a des standards allant au-dela de ceux définis
par la COP (2).

1. Lexemple péruvien

Le Pérou est activement impliqué dans la REDD+ depuis 'adoption
de sa stratégie nationale le 21 juillet 2016, et avec plus de quarante
projets menés sur son territoire®?. Les craintes de voir les droits
des populations locales restreints, qui ont été exprimées lors de la
phase de préparation®, se sont malheureusement matérialisées au
cours de la mise en ceuvre de plusieurs projets®. De vives critiques
ont notamment été formulées par la communauté indigéne Kichwa
dans la région de Puerto Franco, en raison de la création d’un parc
national sur leurs terres autochtones en 2001 et de la mise en ceuvre
depuis 2008 d’un projet REDD+ en son sein. Sans que ces peuples
autochtones n‘aient été consulté, le projet a été autorisé, les crédits
certifiés et vendus a des compagnies pétrolieres sur les marchés
volontaires, leurs droits d’'usage ont été limités et ils n'ont bénéfi-
cié d’aucune rétribution. Les populations y voient une violation de
leurs droits fondamentaux sur leurs terres ancestrales, ainsi que de
leurs droits a 'information et a la consultation préalable.

La population indigeéne a initié, via ses représentants, un recours
d’amparo dirigé contre le gouvernement et les services et agences
en charge de la gestion du parc afin que leur soit reconnus leurs
droits sur leurs terres traditionnelles au sein du parc. Dans une déci-
sion rendue le 13 décembre 2024, les juridictions de deuxiéme ins-
tance accueillent la demande des requérants, constatent la violation
de leurs droits et ordonnent aux autorités compétentes de recon-
naitre a la communauté la propriété sur leurs terres et en consé-
quence d’annuler les concessions autorisées en son sein, d’autoriser
les communautés a accéder a leurs ressources naturelles, et de les
consulter quant a leur volonté d’exclure leurs terres du parc. En ce
qui concerne le projet REDD+, le tribunal ordonne de permettre aux
communautés de participer a la gestion du projet et de se voir attri-
buer une part des bénéfices. Bien que cette décision marque une vic-
toire pour la protection des droits des populations locales et qu’elle
permette de pallier les déficiences du cadre international pour la
REDD+ en mati¢re de garanties sociales, sa portée demeure limi-
tée au cas d’espéce. Les juridictions péruviennes n’‘ont pas imposé
l'adoption d’'un cadre juridique spécifique, comme l'ont fait leurs
homologues colombiennes.
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2. Lexemple colombien

Depuis 2015, la Colombie s’est formellement engagée dans la mise en
ceuvre nationale de la REDD+ avec 'adoption de la loi n°1753 ordon-
nant I'élaboration de sa stratégie nationale et du niveau de référence
des émissions®. Celle-ci a été adoptée deux ans plus tard” et sa mise
en oeuvre repose principalement sur la résolution n°1447 de 2018°%,
qui définit les normes et les instruments nécessaires a la compta-
bilisation des réductions des émissions. Plusieurs dizaines de pro-
jets REDD+ ont depuis été conduits, particulierement en Amazonie
Colombienne® et n'ont pas manqué de révéler des défaillances dans
la prise en compte des garanties socio-environnementales'®’. Entre
2021 et 2022, un projet REDD+ dénommeé Baka Rokarire, implanté sur
le territoire indigene du Pira Parang, a été €élaboré, validé et ses émis-
sions certifiées par trois entreprises. Celle en charge de sa mise en
ceuvre avait, a cette fin, obtenu au préalable I'accord du représentant
del’Association des autorités traditionnelles présentes sur le territoire
(PACAIPI). Or, depuis 2019 I'ensemble des autorités traditionnelles
avaient décidé de créer un Conseil indigéne constituant l'autorité
supréme, seule apte a les représenter et a les engager officiellement.

Le 15 juillet 2022, le représentant du Conseil et le nouveau représen-
tant de PACAIPI ont initié une action de « tutelle » a 'encontre des
trois entreprises et du Ministére de 'environnement, aux fins de pro-
tection des droits constitutionnels fondamentaux de leurs peuples
autochtones. Aprés que les requérants ont été débouté en premiere
et deuxiéme instance respectivement en septembre et octobre 2022,
l'action a été transmise a la Cour constitutionnelle. Ils invoquent la
violation de leur droit a la libre détermination, de leur droit a la terre,
du droit a I'intégrité physique et culturelle, ainsi que de leur droit au
consentement libre et éclairé. Non seulement par les entreprises en
raison de la mise en ceuvre du projet, de sa validation et de sa cer-
tification, mais aussi par I’Etat qui a failli & son obligation positive
d’imposer le respect de garanties suffisantes.

Dans une décision rendue le 25 juin 2024, la Cour constitutionnelle
conclut a la violation des droits fondamentaux des populations. Tout
d’abord, par I'entreprise porteuse du projet, qui par les restrictions
apportées aux droits des populations sur leurs terres et en devenant
la seule entité titulaire des crédits générés a viol€ leur droit a 'auto-
détermination, mais aussi leur droit a I'information et a la consulta-
tion eu égard a 'insuffisance et au retard des procédures conduites.
La violation de ces droits est aussi imputable aux entreprises ayant
validé et certifié le projet en raison de I'insuffisante protection des
populations assurée par leurs standards, de 'absence d’une évalua-
tion indépendante du projet, et 'absence d’un véritable mécanisme
de réception des plaintes. La Cour conclut aussi a la violation des
droits des populations par I’Etat colombien qui a manqué a son obli-
gation d’adopter un cadre réglementaire adéquate pour les projets
REDD+ financés sur les marchés volontaires. En effet, la Cour consi-
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dere que le cadre existant s’avere insuffisant en raison des impréci-
sions entourant la titularité des crédits, de I'absence de normes impo-
sant le respect des garanties de Cancun, et du manque de contréle de
I'administration lors du processus de validation/certification.

La Cour constitutionnelle annule la décision de la juridiction d’appel
et impose aux entreprises de définir des standards et des procédures
permettant de protéger les droits des populations locales, d’obtenir
leur consentement libre et éclairé, de prévenir et réduire les impacts
négatifs des projets et de les suivre. Parallelement elle invite les
populations a se prononcer sur la poursuite du projet, en définissant
la procédure a suivre afin d’éviter toute interférence des autres par-
ties prenantes. La Cour ordonne enfin au gouvernement d’adopter
un cadre juridique reéglementant la conduite de projets REDD+ sur
des territoires indigeénes, en précisant la procédure a suivre, ainsi que
les standards minimums devant y étre intégrés. Ceux-ci vont bien
au-dela des garanties définies par la COP, puisque le cadre devra
garantir la participation libre et éclairée des populations et impo-
ser I'identification de la titularité des projets, la mise en place d’un
mécanisme de partage des bénéfices, mais aussi prévoir des direc-
tives pour la promotion du devoir de diligence des entreprises!®.

* %k %k

La lutte contre les changements climatiques impose de parvenir a
une gestion durable des foréts. Les incitations économiques offertes
en ce domaine aux pays en développement ont permis de les impli-
quer activement, mais les potentielles conséquences négatives asso-
ciées a ces mesures sont nombreuses et n'ont pas tardé a étre obser-
vées en pratique. Eu égard aux difficultés a parvenir a un consensus
en matiére climatique et forestiére, le cadre international négocié se
borne a reglementer la production des bénéfices carbone et a sim-
plement inviter les Parties a favoriser les co-bénéfices et a éviter les
effets négatifs. Malgré ces insuffisances, les risques tendent a étre
encadrés en pratique puisque les institutions financiéres et les juri-
dictions internes imposent progressivement le respect des droits
des populations locales et la préservation de la biodiversité. Si nous
observons la situation du point de vue des pays en développement,
nous pouvons regretter une remise en cause factuelle de leur sou-
veraineté par 'imposition de normes auxquelles ils ont refusé de
consentir a ’échelle internationale, afin d’obtenir les financements
promis. Si I'on se positionne du point de vue du droit international
de I'environnement, nous pouvons nous réjouir de la structuration
des régimes juridiques et du renforcement de leurs synergies dans un
contexte de fragmentation du droit international.
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Professeure, Université Paris-Panthéon-Assas, directrice de I'Institut
des hautes études internationales et membre de la Commission juri-
dique et technique de I’Autorité internationale des fonds marins

LAIFM constitue un exemple de gouvernance multilatérale inédit
et exceptionnel pour ce qui est de I'exploration actuelle et de I'ex-
ploitation potentielle future de la Zone des grands fonds marins.
Son Conseil et un de ses organes subsidiaires, la CJT, exercent des
fonctions de contrOle, suivi, surveillance et compliance. Pour ce
qui est du régime et du cadre juridique, en dépit de la non-adop-
tion, pour I'instant, d’'un Code minier, 'on n'est guere en présence
d’un vide juridique mais bien au contraire d’un véritable acquis de
normes et de soft law, constitué bien évidemment de la CNUDM
et de ’Accord de 1994 mais également des réglements d’explora-
tion et de tous les documents qui gravitent autour, applicables
par analogie. Cela étant dit, c’est le Code Minier qui posera le
véritable cadre juridique, indispensable, et c’est la raison pour
laquelle le Conseil insiste autant sur le besoin de ne pas commen-
cer 'exploitation avant d’avoir adopté le Reglement la régissant.
Ce systeme de gouvernance multilatérale est fortement remis en
question actuellement par l'unilatéralisme américain, dans un
contexte politique et diplomatique particuli¢rement tendus.

The ISA is an unprecedented and exceptional example of multilateral
governance for the current exploration and potential future exploi-
tation of the Deep Seabed Area. Its Council and one of its subsidiary
bodies, the LTC, perform control, monitoring, surveillance, and com-
pliance functions. With regard to the legal regime and framework,
despite the fact that the Mining Code has not yet been adopted, there
is hardly a legal vacuum, but rather a genuine body of standards
and soft law, consisting of UNCLOS and the 1994 Agreement, but
also of the exploration regulations and all related documents appli-
cable by analogy. That said, it is the Mining Code that will establish
the essential legal framework, which is why the Council insists so
strongly on the need not to begin mining operations before the regula-
tions governing them have been adopted. This system of multilateral
governance is currently being strongly challenged by American uni-
lateralism, in a particularly tense political and diplomatic context.

1. Dans un contexte international fort tendu eu égard a la (non-)exploita-
tion future des grands fonds marins, Donald Trump a signé le 24 avril
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2025 un décret destiné a préparer 'extraction miniére, y compris dans
la Zone, qualifiée par la Convention des Nations unies sur le droit de la
mer (ci-apres Convention de Montego Bay ou CNUDM) de patrimoine
commun de 'humanité. Il s’agit d’'une remise en cause inquiétante
du multilatéralisme en droit international de la mer. Le décret amé-
ricain prétend répondre au « défi économique et de sécurité natio-
nale sans précédent [auquel les Etats-Unis font face], a savoir la sécu-
risation de leurs approvisionnements en minéraux critiques sans en
passer par des adversaires étrangers », notamment « pour contrer I'in-
fluence croissante de la Chine sur les ressources minérales des fonds
marins »2 S’il ne mentionne guére la CNUDM, le droit international ou
le droit de la mer, le Deep Seabed Hard Mineral Resources Act’, i.e. laloi
américaine de 1980 sur 'exploration et exploitation des grands fonds
marins qui en constitue le fondement, s’y référe explicitement.

. Outre le fait que la conformité du décret américain au droit interna-

tional de la mer est fort contestable, ce qui est absolument certain
est qu’il tend a intentionnellement fragiliser le systeme de gouver-
nance multilatérale mis en place par la Partie XI de la Convention de
Montego Bay pour la gestion des activités dans la Zone. Si le décret
ne contourne pas explicitement IAutorité internationale des fonds
marins (ci-aprés AIFM ou I’Autorité), qui constitue précisément le
socle de cette gouvernance internationale, il pose sans aucun doute
les bases pour ce faire a I’'avenir si besoin.

. Sans surprise, une société privée, The Metals Company (ci-aprés TMC)

— détenant via ses filiales plusieurs contrats d’exploration conclus avec
I'AIFM et ayant récemment annoncé quelle allait déposer la premiére
demande d’exploitation aupres de celle-ci en juin 2025 par le biais de sa
filiale Nauru Ocean Resources Company Inc. (ci-aprés NORI) dont I’Etat
qui patronne est Nauru — a d’ores et déja saisi 'opportunité. TMC a en
effet annoncé le 29 avril 2025 que sa filiale TMC USA a déposé aupres de
la National Oceanic and Atmospheric Administration (ci-apres NOOA)
la toute premieére demande d’exploitation de I’histoire. TMC précise
notamment que « la demande de permis de récupération commerciale
[...] renforc[e] [...] le leadership de la société dans le secteur des miné-
raux aux grands fonds marins »*. Sans méme mentionner TAIFM, TMC
assume pleinement le fait d’avoir choisi de la contourner et s’en félicite.

. Dans un tel contexte, de mépris flagrant aussi bien pour le régime

mis en place par la Partie XI CNUDM eu égard a I'exploitation de la
Zone des grands fonds marins que pour la gouvernance multilatérale
en découlant, rappeler I'un (I) et I'autre (II) n’en est que plus crucial.

I. Le régime et cadre juridiques de la zone des grands fonds
marins dans ’hypotheése de son exploitation

. Le régime (A) et le cadre (B) juridiques de la Zone et des activités qui

y sont ou qui y seront menées constituent un véritable mod¢le de
gouvernance multilatérale.
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A. Le régime juridique de la Zone et de ses ressources

. La Zone est constituée du sol et du sous-sol marins situés au-dela des

juridictions nationales et au-dessous de la haute mer°. Elle est soumise
a un régime distinct par rapport a celui des eaux surjacentes, consti-
tuant quanta ellesla « haute mer». Contrairement a ce qui estle cas pour
cette derniere, soumise a un régime juridique d’« internationalisation
négative »°, la Zone et ses ressources sont le « patrimoine commun de
I’humanité » en vertu de I'article 136 de la Convention de Montego Bay.
Cela revient a dire que la haute mer demeure un espace international
« classique » (articles 87-89 CNDUM), avec un régime de non-appro-
priation et de libre utilisation par tous les Etats, de maniére telle que
la seule limite a la liberté de I'un soit celle de l'autre (originellement
en tout cas, les choses ayant grandement évolué depuis et continuant
d’évoluer bien davantage encore avec l'adoption du nouvel instru-
ment juridiquement contraignant pour la protection de la biodiversité
marine au-dela des zones de juridiction nationale, dit BBNJ, qui entre
en vigueur le 17 janvier 2026).

. En revanche, dans un objectif de communautarisation et

d’« internationalisation positive »’, la Zone et ses ressources® sont
certes internationales et non susceptibles d’appropriation, mais leur
utilisation (exploration ou a fortiori exploitation potentielle®) doit se
faire dans l'intérét de I’humanité tout entiére ; les limites a la libre
utilisation sont donc a I’évidence, en tout cas en théorie, bien plus
nombreuses.

. En effet, si — a l'instar de la haute mer — elle est insusceptible

d’appropriation, son utilisation est strictement encadrée par la
Convention, dans une logique redistributrice de ses ressources
marines au profit notamment des pays en développement. C’est ’hu-
manité tout entiere, pour le compte de laquelle agit TAIFM, qui est
investie de tous les droits sur les ressources de la Zone. Ces ressources
sont par ailleurs inaliénables. Les minéraux extraits de la Zone ne
peuvent, quant a eux, étre aliénés que conformément a la Convention
et aux regles, réglements et procédures de I’Autorité. L'Entreprise,
organe de I’Autorité, est chargée de 'aspect opérationnel des acti-
vités concretes de transport, de traitement et de commercialisation
des minéraux tirés de la Zone!°. En bref, a I'origine et sur le papier, le
régime de la Zone laissait de coté les intéréts individuels des Etats au
bénéfice d’'une communautarisation marquée.

. Or, ce régime inédit et révolutionnaire, longuement négocié lors

de la troisiéme conférence sur le droit de la mer dont est issue la
Convention de Montego Bay, n’a jamais vu le jour tel quel. En rai-
son d’une vive opposition américaine et afin que la Convention de
Montego Bay puisse entrer enfin en vigueur, un accord a été adopté
en 1994, qui est revenu sur les aspects les plus importants de la
Convention quant a I'exploitation de la Zone, pour se contenter en
définitive d’'un schéma bien plus classique laissant la place aux ini-
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12 Article 1, paragraphe 3 (a) commun
a Décision de I'’Assemblée concernant le
Reglement relatif a la prospection et a
I'exploration des sulfures polymétalliques
dans la Zone, 4 mai 2010, ISBA/16/A/12/
Rev.1% article 1, paragraphe 3 (e) ; Décision
de ’Assemblée de I’Autorité internationale
des fonds marins concernant le Reglement
relatif & la prospection et a I'exploration
des encroltements cobaltiferes de ferro-
manganese dans la Zone, 22 octobre 2012,
ISBA/18/A/11 ; Décision du Conseil de
I’Autorité internationale des fonds marins
concernant les modifications a apporter
au Reglement relatif a la prospection et a
I'exploration des nodules polymétalliques
dans la Zone et des questions connexes, 22
juillet 2013, ISBA/19/C/17. Nous soulignons.
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tiatives unilatérales des Etats et gommant certaines des particula-
rités de I'internationalisation positive. Et ce alors méme que finale-
ment les Etats-Unis ne sont jamais devenues partie a la Convention...
Ala suite de cet accord, le rOle de ’Entreprise en tant que bras com-
mercial de 'AIFM fut suspendu et ce sont en définitive les Etats et les
entreprises privées patronnées par eux qui menent a I’heure actuelle
les activités dans la Zone, a savoir pour I'instant son exploration, en
vue d’une potentielle future exploitation.

Quoi qu’il en soit, 'ensemble du régime juridique ainsi décrit ne
concerne pour I'instant que les activités d’exploration qui ont d’ores
et déja lieu dans la Zone. Mais son importance et ses enjeux majeurs
se feront bien davantage sentir dans I’hypotheése d’'une exploitation
future, dont le cadre juridique sera également crucial.

B. Le cadre juridique des activités dans la Zone

Depuis sa création, la Commission juridique et technique de PAIFM
(ci-apres CJT) a élaboré trois reglements, qui ont été adoptés par
le Conseil et approuvés par ’Assemblée : 1) Réglement sur la pros-
pection et I'exploration des nodules polymétalliques dans la zone ;
2) Reéglement sur la prospection et I'exploration des sulfures poly-
métalliques et 3) Réglement sur la prospection et I'exploration des
crolites de ferromanganeése riches en cobalt dans la région. Ils consti-
tuent le socle du cadre juridique actuel pour I'exploration, seule acti-
vité pour I'instant entreprise dans la Zone par les trente contractants
actuels.

Celui-ci est complété par plusieurs recommandations relatives a
I’évaluation des impacts environnementaux possibles découlant de
I'exploration de minéraux marins dans la Zone ; aux programmes
de formation dans le cadre des plans de travail pour I'exploration ;
a la déclaration des dépenses d’exploration réelles et directes ; au
contenu, au format et a la structure des rapports annuels et a la
renonciation a des zones faisant 'objet de contrats d’exploration
de sulfures polymétalliques ou d’encrolitements de ferromanganése
riches en cobalt.

Or, actuellement, c’est évidemment la question de 'exploitation et de
son cadre juridique qui est au centre de toutes les préoccupations.
Contrairement a 'exploration, qui consiste en :

la recherche, faisant 'objet de droits exclusifs, de gise-
ments de nodules polymétalliques dans la Zone, I’'ana-
lyse de ces gisements, l'utilisation et I’essai des procédés
et du matériel d’extraction, des installations de traite-
ment et des systémes de transport, et I’établissement
d’études des facteurs environnementaux, techniques,
économiques, commerciaux et autres a prendre en
considération dans I'exploitation??,
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13 Ibid., article 1 paragraphe 3 (b). Nous
soulignons.

14  Par exemple destruction durable de
I’habitat et de la faune associée, modifica-
tion du pH et de la température ou encore
pollution acoustique, lumineuse, et élec-
tromagnétique.

15  Vers [Ulélaboration dun réglement
relatif a lexploitation des nodules poly-
métalliques dans la Zone, document IS-
BA/19/C/15 du 25 mars 2013.

16 ISA, Towards the Development of a
Regulatory Framework for Polymetallic
Nodule Exploitation in the Area, Technical
Study 11, Kingston, Jamaica, 2013, 83 p.

17 CJT, Projet de réglement relatif a l'ex-
ploitation des ressources minérales dans la
Zone, 22 mars 2019. ISBA/25/C/WP.1.

18 Pendant la 28éme session (2023),
huit groupes de travail intersession sont
actifs sur des sujets tels que les taxes sur
le transfert de droits des contrats, I’élabo-
ration du systéme d’inspection, la standar-
disation des processus de consultation des
parties prenantes, les obligations des Etats
cotiers, le patrimoine culturel subaqua-
tique, les tests miniers, les plans de cloture,
ou la révision du texte de certaines régula-
tions.

19  Décision du Conseil concernant le
calendrier pour donner suite a I'expiration
de la période de deux ans prévue au para-
graphe 15 de la section 1 de 'annexe a I’Ac-
cord relatif a 'application de la partie XI,
21juillet 2023. ISBA/28/C/24.
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I'exploitation est :

la collecte a des fins commerciales de nodules polymé-
talliques dans la Zone et 'extraction des minéraux qu’ils
contiennent, notamment la construction et l'exploita-
tion de systemes d’extraction miniere, de traitement et
de transport pour la production et la vente de minéraux®.

A T’évidence, les enjeux sont complétement différents entre les deux
activités. En effet, 'exploration a des effets nocifs trés limités sur
I'environnement marin lorsqu’elle est utilisée ponctuellement. En
revanche, I'exploitation miniére aura, quant a elle, indéniablement et
inévitablement des impacts sur I'environnement marin'#, mais dont
I'ampleur et I'’étendue demeurent a ce jour relativement inconnues,
I’état des connaissances ne permettant pas d’en préciser l'inten-
sité et la capacité de résilience des écosystémes restant encore peu
documentée.

Les modalités de I'élaboration d’un projet de Reglement d’exploi-
tation des ressources minérales dans la Zone (instrument principal
du Code minier) ont été envisagées par 'AIFM dés 2011. En 2013 le
Secrétariat a soumis un rapport® y relatif au Conseil. Il a également
produit une étude technique’. La CJT a rédigé en 2015 un premier
projet?, qui fut retravaillé et enrichi lors des sessions suivantes. En
mars 2019, elle I'a enfin soumis au Conseil pour examen et éventuelle
approbation. Or, eu égard aux enjeux majeurs du projet de Réglement
d’exploitation et a la trés forte polarisation étatique, les négociations
s’averent beaucoup plus complexes, laborieuses et chronophages,
notamment en raison des questions épineuses des clauses finan-
cieres, du partage des bénéfices et des clauses environnementales. Le
projet du Code minier est alors toujours en cours de négociation au
sein du Conseil, qui a créé en 2020 cinqg groupes de travail informels
consacrés a chacun des grands thémes du projet®®. En juillet 2023,
le Conseil a indiqué qu’il « entend[ait] poursuivre 1’élaboration [du
Code minier] en vue de [son] adoption lors de la trentieme session
de I’Autorité [c’est a dire en 2025] ». Il ajoutait en annexe un plan
de travail indicatif®. Lors de la vingt-neuviéme session, en 2024, fut
pour la premiére fois examinée la version consolidée du Réglement.
Le Code n’a toutefois pas pu étre adopté lors de la trentiéme session
en 2025, les points d’achoppement et de divergence entre les Etats
étant encore trop nombreux. Les négociations doivent reprendre en
mars 2026.

En attendant, la CJT ¢labore actuellement d’autres recommanda-
tions (notamment sur les seuils environnementaux) pour compléter
le cadre juridique des activités dans la Zone. Par ailleurs, le projet
de Reglement sur l'exploitation prévoit I’élaboration de normes et
de lignes directrices spécifiques pour soutenir sa mise en ceuvre. Les
normes seront obligatoires pour les contractants et ’Autorité, tandis
que les lignes directrices constitueront des recommandations non


https://www.isa.org.jm/index.php/documents/towards-development-regulatory-framework-polymetallic-nodule-exploitation-area-isa
https://www.isa.org.jm/index.php/documents/towards-development-regulatory-framework-polymetallic-nodule-exploitation-area-isa
https://www.isa.org.jm/index.php/documents/towards-development-regulatory-framework-polymetallic-nodule-exploitation-area-isa
https://www.isa.org.jm/index.php/documents/towards-development-regulatory-framework-polymetallic-nodule-exploitation-area-isa
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20 Rapport de la présidence de la CJT sur
les travaux de la Commission a la seconde
partie de sa vingt-quatrieme session, 11 juil-
let 2019. ISBA/25/C/19/Add.1, section IV.A
et annexe.

21  Rapport de la présidence de la CJT sur
les travaux de la Commission durant la pre-
miere partie de sa trentiéme session, 14 mars
2025.ISBA/30/C/CRP.4 Draft list of Stan-
dards and/or Guidelines associated with the
draft regulations on exploitation of Mineral
resources in the Area, 23 March 2025.

22 Updated draft list of Standards and/or
Guidelines associated with the draft regula-
tions on exploitation of Mineral resources in
the Area, 11 July 2025, ISBA/30/C/CRP.5.

23 Expression d’Elie Jarmache.

24 Parmi les six organes principaux de
I'AIFM (IAssemblée, le Conseil, le Secréta-
riat, 'Entreprise, le Comité des finances et
la Commission juridique et technique), les
deux centraux pour ce qui est de 1’élabora-
tion du cadre juridique de la potentielle ex-
ploitation des grands fonds marins et de sa
mise en ceuvre sont le Conseil et la CJT, pour
le fonctionnement desquels 'apport du Se-
crétariat est essentiel. Ce sont ces deux or-
ganes qui se réunissent a Kingston au moins
deux fois par an (voire trois pour le Conseil)
pendant quinze jours chacun a chaque fois
afin, notamment, d’élaborer ledit cadre ju-
ridique. Les réunions de la CJT précedent
généralement les sessions du Conseil.
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contraignantes?. La CJT a recommandé, et le Conseil a approuvé,
une approche pour leur développement axée sur les résultats (outco-
me-based approach), les normes et les lignes directrices devant étre
élaborées en plusieurs phases. Les dix premiéres normes et lignes
directrices de la phase 1 ont été préparées par la Commission et sou-
mises a 'examen du Conseil en 20222, Lors de la session de mars
2025, le Conseil a abordé la question de la révision desdites normes
et lignes directrices. La discussion n’a pas beaucoup avancé sur ce
point en juillet 2025, mais un projet actualisé sur la liste des stan-
dards et directives a été présenté??,

En bref, en dépit de la non-adoption pour I'instant du Code minier,
I'on n’est pas en présence d’un vide juridique pour ce qui est de I'ex-
ploitation de la Zone, mais bien au contraire d’'un véritable acquis de
normes juridiques et de la soft law, constitué bien évidemment de la
CNUDM et de I’Accord de 1994, mais également des reglements d’ex-
ploration et de tous les documents qui gravitent autour applicables
par analogie. Cela étant dit, c’est le Réglement sur ’exploitation qui
posera le véritable cadre juridique, indispensable, et c’est la raison
pour laquelle le Conseil insiste autant sur le besoin de ne pas com-
mencer I’exploitation avant d’avoir adopté le Réglement la régissant.

II. La gouvernance multilatérale dans ’hypothése d’'une exploi-
tation de la zone grands fonds marins (et sa remise en cause...)

Ce systetme de gouvernance multilatérale mis en place par la
Convention de Montego Bay, qui fait de ’AIFM I'incarnation institu-
tionnelle? du régime juridique de la Zone (A) est fortement remis en
question actuellement dans un contexte politique et diplomatique
particulierement tendus (B).

A. Les organes et outils de la gouvernance multilatérale
des activités dans la Zone

Pour ce qui est de la gouvernance de I'exploitation de la Zone, outre
I’élaboration du cadre juridique, 'existence de 'AIFM permet une
internationalisation et une centralisation assez inédites du controle
général des activités qui y sont menées ou qui le seront a l'avenir.
L’article 153 de la Convention de Montego Bay, prévoit que les activi-
tés, dans la Zone, sont organisées, menées et controlées par I’Autorité
pour le compte de '’humanité tout entiere. Elles sont menées selon
un plan de travail formel et écrit et approuvé par le Conseil de TAIFM
apres examen par sa CJT?4, qui sont les deux organes les plus actifs
— aux cOtés bien évidemment du Secrétariat — de la gouvernance
mise en place par PAIFM.

L’Autorité exerce sur les activités menées dans la Zone le controle
nécessaire pour assurer le respect des dispositions pertinentes de la
Convention. Les Etats parties quant a eux l'aident en prenant toutes
les mesures nécessaires pour assurer le respect de ces textes. Ils ont
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25 TIDM, Chambre pour le reéglement
des différends relatifs aux fonds marins,
Responsabilités et obligations des Etats
qui patronnent des personnes et des enti-
tés dans le cadre dactivités menées dans
la Zone (Demande d'avis consultatif sou-
mise a la Chambre pour le reglement des
différends relatifs aux fonds marins), avis
consultatif du ler février 2011.

26 Ibid., §181. Cf. §§ 107-120, notamment
§§ 109-110.

27 Sur cette distinction, voir Conseil,
Informations concernant le respect par les
contractants des plans de travail relatifs a
lexploration, 16 janvier 2018, §§ 18 et 19. IS-
BA/24/C/4.

28 Ibid. Voir aussi: Décision du Conseil
de UAIFM concernant les rapports de la
présidence de la CJT, 11 novembre 2022. IS-
BA/27/C/44; Décision du Conseil de TAIFM
concernant les rapports de la présidence de
la CJT, 8 novembre 2023. ISBA/28/C/27 §
5.

29  CJT, Dispositions visant a faciliter les
échanges de vues entre les contractants et
les membres de la Commission juridique et
technique, 19 avril 2024. ISBA/29/LTC/6.
30 Rapport de la présidence de la CJT
sur les travaux de la Commission durant la
deuxieme partie de sa trentiéme session, 7
juillet 2025, § 9. ISBA/30/C/4/Add.1

31 Article 154 de la Convention de
Montego Bay.
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par ailleurs la charge de contréler les activités menées par des enti-
tés privées. Dans son avis consultatif du 1° février 2011?°, la Chambre
pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins du Tribunal
international du droit de la mer (ci-apres TIDM) a précisé que le man-
quement du contractant patronné a ses obligations n'engage pas
automatiquement la responsabilité de I’Etat qui patronne ; la respon-
sabilité internationale de ce dernier n’est en effet engagée, selon la
Chambre, que lorsqu’il y a manquement a ses obligations « propres »,
qui lui incombent en vertu de la convention et des instruments qui s’y
rapportent?. Elle a qualifié par ailleurs les obligations de ’Etat qui
patronne comme obligations de diligence requise.

Mais indépendamment du rble des Etats, 'AIFM constitue un
exemple de gouvernance mondiale exceptionnel. La CJT notamment
exerce de fonctions de contréble, suivi, surveillance ou compliance.
En effet, elle évalue les demandes de plans de travail d’exploration
(et a terme, le cas échéant, d’exploitation), et émet des recomman-
dations en vue de leur approbation ou non par le Conseil. Par ail-
leurs, la CJT, dans une fonction de compliance et de supervision des
activités d’exploration ou a l'avenir d’exploitation miniere évalue
également les rapports annuels d’activités des contractants afin de
vérifier s’ils respectent bien leurs obligations contractuelles et par-
ticipe a I’évaluation des rapports périodiques sur les plans de travail
et programmes d’activités pour cinq ans. Elle est celle qui connait le
mieux quels contractants présentent un risque de non-compliance
ou non-performance (inobservation ou inadéquation/insuffisance?’)
et qui peut alors informer le Conseil dans ce sens. L'identification
des contractants posant un tel risque de non-conformité est une
demande récurrente du Conseil envers la Commission ces dernieres
années?, Deés 2017, le Conseil a prié le secrétariat ou la Commission
de fournir des précisions supplémentaires concernant les cas dans
lesquels un contractant n’avait pas observé une exigence spécifi-
quement formulée dans une lettre adressée par le Secrétaire géné-
ral, notamment des précisions relatives au contractant concerné et
aux cas répétés d’inobservation, ainsi que des recommandations sur
les mesures a prendre en conséquence. En juillet 2025, aprés avoir
suivi un processus robuste d’évaluation et d’échange de vues® avec
les contractants identifiés comme posant potentiellement un risque
d’inobservation ou d’inadéquation ou d’insuffisance des résultats au
regard d’un plan de travail approuvé, la Commission a, pour la pre-
miere fois, nommé au Conseil ceux qui posent un tel risque®.

La Convention de Montego Bay prévoit également un « examen
périodique » des contractants de la part de ’Autorité, puisque tous
les cinq ans I’Assemblée de I’AIFM procede a un examen général et
systématique de la maniere dont le régime international de la Zone
a fonctionné dans la pratique. A la lumiére de cet examen, ’Assem-
blée peut prendre ou recommander a d’autres organes de prendre
des mesures conformes aux dispositions et procédures prévues dans
Convention permettant d’améliorer le fonctionnement du régime>!.
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32 TMC, CEO Statement on ISA and
USA, March 2025. https:/metals.co/ceo-
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pewtrusts.org/en/research-and-analysis/
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L'ensemble de ces dispositions met alors en place des bases solides
pour une gouvernance multilatérale des activités dans la Zone. Et ce
d’autant plus que la Chambre pour le réglement des différends rela-
tifs aux fonds marins du TIDM vient compléter ce régime. En effet, en
vertu de l'article 187 de la Convention de Montego Bay, la Chambre
pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins a compé-
tence pour connaitre des différends portant sur des activités menées
dans la Zone entre les Etats parties, entre un Etat partie et 'Autorité
ou méme entre une entité privée patronnée par un Etat et ’Autorité.
Dans la mesure ou la Partie XV de la Convention met en place un
mécanisme de réglement « obligatoire » des différends, cette dispo-
sition permet le contrdle juridictionnel des activités, y compris éta-
tiques, dans la Zone.

En somme, il existe une véritable gouvernance internationale, mul-
tilatérale, centralisée et institutionnalisée, pour ce qui des activités
lato sensu dans la Zone. Mais celle-ci est malheureusement remise en
question actuellement.

B. La remise en question de la gouvernance multilatérale dans
I'hypothese de I'exploitation de la Zone

Limportance d’un tel véritable modele de gouvernance multilaté-
rale avec des pouvoirs centralisés et institutionnalisés normatifs,
para-normatifs et de contrdle/compliance s’est faite particulierement
sentir ces dernieres années. Apres des décennies d’oubli relatif, les
possibilités d’extraction miniére des grands fonds marins suscitent,
de la part du secteur privé et des gouvernements, un regain d’inté-
rét di a la fois aux avancées technologiques et a 'augmentation de
la demande de minerais. Les oppositions actuelles sont notamment
relatives a I’équilibre indispensable a trouver (voire a la question de
savoir s’il est méme possible d’en trouver un) entre exploitation des
grands fonds marins (et toutes les promesses de celle-ci pour, entre
autres, la transition énergétique) et préservation du milieu marin. En
I'absence de connaissances scientifiques suffisantes, le débat n’en
devient que plus complexe. Si 'exploitation est explicitement prévue
par Convention de Montego Bay, il est également prévu qu’en ce qui
concerne les activités menées dans la Zone, les mesures nécessaires
doivent étre prises conformément a la Convention pour protéger
efficacement le milieu marin des effets nocifs que pourraient avoir
ces activités (article 145).

Les négociations du Code minier se font dans un contexte tres tendu
et politiquement chargé. Les Etats sont tres divisés, sous forte pres-
sion du co6té de I'industrie d’une part (qui menace de recours devant le
TIDM pour violation notamment de leurs attentes 1égitimes®) et des
ONG de l'autre (qui multiplient les appels pour un moratoire>s). Les
négociations sont dés lors laborieuses et chronophages. Actuellement,
trente-et-un Etats pronent la « pause de précaution » ou « un mora-
toire », alors que la France appelle aussi a une « interdiction totale »*4.
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Or, en 2021, Nauru, I’Etat patronnant de NORI, filiale de la société
canadienne TMC, a déclenché la « clause de deux ans » prévue dans
I’Accord de 1994 relatif a 'application de la Partie XI de la CNUDM
(Section 1, paragraphe 15, al. a) b) et ¢) de I’Accord). Cette « clause » 3
dispose que si un Etat demande au Conseil de ’AIFM d’élaborer des
regles, reglements ou procédures d’exploitation car un de ses ressor-
tissants entend présenter une demande d’exploitation, le Conseil a
deux ans pour les adopter. A défaut :

il doit néanmoins examiner et approuver provisoire-
ment [cette demande] sur la base des dispositions de la
Convention ainsi que des régles, réglements et procé-
dures qu’il a pu adopter a titre provisoire, ou sur la base
des normes énoncées dans la Convention |...] et du prin-
cipe de la non-discrimination entre contractants.

Le délai de deux ans a expiré le 9 juillet 2023. Nauru a fini a I'époque
par déclarer qu’il n’'introduirait pas de demande d’exploitation tant
qu'un cadre juridique abouti et protecteur de ’environnement ne
soit pas adopté®®. Or, le 12 novembre 2024, TMC a annoncé officiel-
lement que NORI allait déposer sa demande d’exploitation le 27 juin
2025%, alors que Nauru demandait au Conseil d’ajouter a 'ordre du
jour de sa prochaine session la discussion sur le processus a suivre le
cas eéchéant.

Au sein de 'AIFM, lors de la premic¢re partie de la trentiéme session
de mars 2025, cette discussion n’a pas pu étre véritablement appro-
fondie, mais la Secrétaire générale de 'AIFM et les Etats du Conseil
ont fortement exprimé leur attachement au multilatéralisme et au
mandat exclusif de AIFM, ainsi quau statut de la Zone en tant que
patrimoine commun de ’humanité®, afin de répondre a I'annonce de
TMC du 27 mars 2025 selon laquelle elle s’apprétait a demander une
autorisation d’exploitation de la Zone aux Etats-Unis*®. A I’évidence,
TMC voulait a tout prix mettre la pression a I’Autorité pour 'adop-
tion immédiate du Code minier et, le cas échéant, 'approbation de
la demande d’exploitation de sa filiale NORI, adoptant dans ses
communications des raisonnements tirés du droit international des
investissements et des attentes 1égitimes des investisseurs (en l'es-
pece des contractants ayant investi pendant des années a I'explora-
tion de la Zone) et menacant de saisir la Chambre pour le réglement
des différends relatifs aux fonds marins en cas de refus de PAIFM.

Cette annonce fut le premier coup contre la gouvernance multilaté-
rale de ’AIFM, mais malheureusement pas le dernier. Le décret amé-
ricain du 24 avril 2025 et le dép6t par TMC USA aupres de NOOA
d’'une demande d’exploitation complétent le tableau. La zone d’ap-
plication du permis de récupération commerciale couvre une super-
ficie totale combinée de 25.160 kilometres carrés dans la zone de
Clarion-Clipperton dans le Pacifique, connue pour sa concentration
en nodules polymétalliques. Une triste premiere qui marque I’histoire
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du droit international et du multilatéralisme, en les méprisant ouver-
tement et en remettant en cause la gouvernance de 'AIFM pour ce
qui est des activités d’exploitation dans la Zone. TMC a annoncé le
30 mai 2025 que la NOOA a affirmé la substantial compliance de leur
demande, ce qui laissait présager une autorisation imminente. Depuis,
le rythme semble quelque peu se ralentir, dans la mesure ou 'adminis-
tration américaine souhaite adopter une réglementation d’exploita-
tion nationale (équivalente a un code minier) avant la délivrance des
licences. Mais le contexte n'en demeure pas moins fort préoccupant.

Certes, la question de la conformité dudit décret américain au droit
international ne concerne que ses stipulations relatives a I'exploita-
tion des grands fonds marins au-dela des limites de la juridiction des
Etats-Unis. Autrement dit, pour tout ce qui est de I'exploitation du
Plateau continental américain, y compris de leur Plateau continental
étendu au-dela des 200 milles marins, dont la délinéation a eu lieu
en 2023 de maniere unilatérale*’, le décret ne pose pas de difficulté
eu égard au droit de la mer. En effet, les Etats-Unis y exercent des
droits souverains exclusifs et leur juridiction.

Quant a l'exploitation de la Zone, au-dela donc des limites de la
juridiction américaine, une distinction doit étre faite entre obliga-
tions conventionnelles et obligations coutumiéres. Pour ce qui est
des premiéres, les Etats-Unis ne sont pas partie a la Convention de
Montego Bay et ne sont donc pas liés par le régime mis en place par
sa Partie XI. IIs ne sont pas partie non plus a ’Accord de 1994 relatif a
I'application de la Partie XI de la CNUDM, qu’ils n’ont jamais ratifié.
Néanmoins, ils sont signataires dudit Accord, ce qui, en vertu de la
Convention de Vienne sur le droit des traités codificatrice du droit
coutumier, signifie qu’ils sont a tout le moins liés par I’obligation pré-
vue dans son article 18 de ne pas priver le traité de son objet de son
but, puisqu’ils n'ont pas explicitement manifesté leur intention de ne
jamais devenir partie, bien au contraire*. Or, un contournement uni-
latéral de tout le régime mis en place par la Partie XI de la CNUDM
peut étre considéré comme privant ’Accord de 1994 relatif a I'appli-
cation de cette derniére de son objet et de son but.

Quant a leurs obligations coutumieres, les Etats-Unis n’étant pas
partie a la Convention, la question est celle de savoir si le régime de
la Zone en tant que patrimoine commun de ’humanité (non soumise
donc aux libertés traditionnelles de la haute mer) et, le cas échéant,
le mandat de PAIFM, ont acquis le statut des regles coutumieres. Si
la réponse peut paraitre moins évidente pour ce qui est du mandat
exclusif de PAIFM — une organisation internationale mise en place
par une Convention a laquelle les Etats-Unis ne sont pas partie (bien
que le précédent de I’Avis consultatif de 1949 de la CIJ relatif aux
réparations des dommages subis au service des Nations unies semble
pouvoir étre mobilisé pour ce qui est a tout le moins de I'opposabilité
aux tiers de la personnalité juridique internationale de 'AIFM) —
elle semble bien plus aisée concernant le régime de la Zone. Non seu-
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lement la CNUDM, qualifiée de véritable « Constitution » des océans,
est un instrument universel avec 170 parties (169 Etats et 'UE), dont
la pratique et 'opinio juris semblent constantes concernant le role
de PAIFM quant aux activités dans la Zone depuis plus de 30 ans,
mais de surcroit les Etats-Unis sont observateurs actifs a ’AIFM et,
surtout, le site du NOOA se réfere a la Convention de Montego Bay
comme reflétant le droit coutumier pour présenter les différentes
zones maritimes, en distinguant notamment entre haute mer et
Zone*2, Tout ceci semble indiquer qu’ils acceptent comme coutumier
a tout le moins le régime distinct de cette derniere et que, en dépit
de leur rejet de la Partie XI de la Convention de Montego Bay, ils ne
peuvent guere étre considérés comme objecteur persistant de la qua-
lification de la Zone comme patrimoine commun de 'humanité.

Cela étant dit, aucun de ses éléments ne peut dans les faits empé-
cher qu'une société privée se lance, avec licence américaine, dans
I'exploitation de la Zone, en dehors du systéeme de gouvernance
multilatérale de PAIFM. Un tel unilatéralisme serait fort regrettable,
mais a condition que les Etats-Unis cherchent a respecter les carac-
téristiques du régime du patrimoine commun de I’humanité (pour
ce qui est plus particulierement du respect des principes environne-
mentaux et du partage des bénéfices, ce qui est tout de méme par-
ticulierement complexe a mettre en ceuvre de maniere unilatérale !),
il semble malheureusement possible. Et ce d’autant plus qu’il n’y a
pas vraiment de forum pour un contentieux éventuel, afin de contes-
ter l'action unilatérale américaine, puisqu’ils ne sont pas liés par le
mécanisme obligatoire de reglement des différends de la Partie XV
de la Convention, ni par une Déclaration facultative reconnaissant
la juridiction obligatoire de la Cour internationale de Justice (CIJ).
Ce n’est donc que par compromis qu’ils peuvent se trouver devant le
juge international, hypothese trés peu probable. La seule voie serait
celle d’'un avis consultatif du TIDM ou de la ClJ, qui n'aurait a I’évi-
dence pas le méme poids qu'un arrét condamnant les Etats-Unis.

Quoi qu’il en soit, NORI n’a en définitive pas déposé de demande d’ex-
ploitation le 27 juin 2025 auprés de 'AIFM et il semble qu’ils se conten-
teront pour I'instant d’une future demande d’extension de leur contrat
d’exploration. Ce qui évidemment n’a rien d’anodin dans la mesure
ou leur contrat d’exploration concerne le méme bloc que la demande
d’exploitation déposée par TMC USA a la NOOA américaine... La CJT,
chargée de I'’examen de la demande d’extension afin d’émettre des
recommandations pour le Conseil, devra jouer a cet égard un role par-
ticulierement sensible. En effet, le Conseil dans sa décision de juillet
2025 concernant les rapports de la présidence de la CJT :

demande instamment a la Commission (..) d’accor-
der une attention particuliere au non-respect éventuel
par les contractants de l'obligation selon laquelle eux-
mémes, leurs employés, sous-traitants, agents et toutes
les personnes travaillant ou agissant pour eux dans la
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conduite des opérations effectuées en vertu de leurs
contrats d’exploration observent le droit applicable, en
particulier lorsque ce non-respect éventuel peut résul-
ter d’actions directes ou indirectes liées a des activités
menees dans la Zone, y compris les obligations contrac-
tuelles d’agir conformément au cadre juridique multila-
téral établi par la Convention et ’Accord®.

35. En somme, méme s’il semble difficile de rester optimiste quant a cet
ambitieux mode¢le de gouvernance, qui risque un véritable effon-
drement, alors qu’il est absolument indispensable dans ’hypothése
d’une exploitation de la Zone, le multilatéralisme n’a pas dit son der-
nier mot. Dans une époque malheureusement beaucoup trop mar-
quée par la remise en cause constante du droit international, de
maniere générale, et spécifiquement pour ce qui est de 'exploitation
de la Zone, le r0le de ’'AIFM doit autant que possible étre préservé et
mis en valeur.

43 Décision du Conseil concernant les
rapports de la présidence de la CJT, 21 juil-
let 2025, ISBA/30/C/19, §§ 9 et 10.
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La directive vigilance (CS3D) contraint les entreprises a prévenir
les risques engendrés par l'exploitation des ressources naturelles
et a diffuser la vigilance, notamment via le contrat, le long de leurs
chaines d’activités. Des mécanismes de public et de private enfor-
cement sont mis en place. Le contrat international et le conten-
tieux international privé — judiciaire et arbitral — deviennent
ainsi des outils de régulation des chalnes transnationales de valeur.
Les regles de droit international privé — et la pratique arbitrale
— doivent cependant évoluer pour s'adapter a cette mutation. A
défaut, l'effectivité du devoir de vigilance européen ne sera pas
garantie, en particulier a I'¥gard des entreprises non européennes.

The Directive on due diligence obliges companies to prevent the risks
arising from the exploitation of natural resources and to impose,
notably via contracts, due diligence obligations throughout their
chains of activity. Public and private enforcement mechanisms have
been put in place. International contracts and private international
litigation — judicial and arbitral — are thus becoming tools for regu-
lating transnational value chains. However, private international law
— and arbitration practice — must evolve to adapt to this mutation.
Otherwise, the effectiveness of the Directive on due diligence will not
be guaranteed, particularly with regard to non-European companies.

1. Les atteintes a I'’environnement ou aux droits humains engendrées

par 'exploitation des ressources naturelles sont connues. Commises
par des multinationales occidentales, dans des pays en développe-
ment, a travers une entité juridiquement autonome, elles restent sou-
vent impunies. De méme, aucun compte n'est demandé quant aux
émissions de CO2 engendrées.

. La jurisprudence sur le duty of care, qui a fait entrer le devoir de

vigilance dans le droit dur des pays de common law et aux Pays-
Bas!, visait précisément a sanctionner des violations, des droits
humains ou de I'environnement, par des entreprises occidentales
exploitant les ressources naturelles de pays en développement. On
songe notamment aux affaires Choc c. Hudbay? et Araya c. Nevsun®
au Canada. A I’affaire Vedanta, en Grande-Bretagne*. Ou encore aux
affaires Shell, en Grande-Bretagne® et aux Pays-Bas®. Ces affaires ont
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braqué les projecteurs sur la fréquence et la gravité des atteintes
aux droits humains ou a ’environnement commises par les entre-
prises des pays du nord exploitant les ressources naturelles des
pays du sud.

. Cest en réaction a cette prise de conscience que la jurisprudence sur

le duty of care s’est construite. Entrainant dans son sillage le mou-
vement plus profond et plus global que 'on connait de « durcisse-
ment » du devoir de vigilance. Aprés la loi francaise de 20177 puis,
en 2021, les lois allemande? et norvégienne®, a été adoptée, le 13 juin
2024, la directive européenne sur le devoir de vigilance des entre-
prises en matiére de durabilité!®. Cette évolution capitale est-elle de
nature a changer la donne en matiere d’exploitation des ressources
naturelles ? C’est la question que les organisateurs du présent col-
loque" m’ont posée.

. La directive vigilance a pour objectif de « mettre un terme, au moins

symbolique, a une forme d’exploitation de la mondialisation »%, dont
les multinationales occidentales se sont rendues coupables. Elle vise
a les rendre responsables des incidences négatives, sur les droits
humains ou 'environnement, des activités qui concourent a créer la
valeur dont elles tirent profit. Les entreprises soumises devront ainsi
mettre en place des mesures pour prévenir les risques et diffuser la
vigilance — notamment via le contrat — sur tous les échelons de
leurs chaines transnationales d’activités, en amont comme en aval.
A défaut, elles seront sanctionnées et pourront étre condamnées a
réparer les dommages causés.

. Seront assujetties aux obligations de vigilance issues de la direc-

tive, sous réserve qu'elles dépassent certains seuils, les entreprises
européennes mais aussi non-européennes, si elles sont actives
sur le marché européen. Indispensable pour préserver le jeu de la
concurrence®, la soumission des entreprises non européennes per-
met aussi de diffuser sur la planéte les valeurs de I’'Union’. Leur
respect sera ainsi une condition sine qua non, un ticket d’entrée, si
les entreprises d’Etats tiers prétendent opérer sur le marché euro-
péen®. Par un « effet Bruxelles »', observé en matiere de données
personnelles et qui pourrait se reproduire ici, il est donc possible
que la directive ait pour effet de propager la vigilance dans le
monde, au-dela de son domaine d’application. C’est en tout cas le
« pari »” qui est fait.

. On peut toutefois se demander si le 1égislateur européen s’est donné

les moyens de son ambitieux programme politique. La question se
posait deés le départ, le texte initialement adopté étant un texte de
compromis, fruit du souci de protéger les droits humains, 'environne-
ment et le climat, mais aussi de préserver la compétitivité des entre-
prises européennes. La question se pose plus encore aujourd’hui, au
regard du recul considérable — et préoccupant — auquel on vient
d’assister de la part du législateur européen, via deux directives
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arrétée en premiere lecture le 16 décembre
2025 sur la seconde proposition de direc-
tive « Omnibus », v. supra note n°19, consid.
19 quinquies et art. 4, para. 1 bis, modifiant
lart. 2 de la directive CS3D.

24  Selon les art. 2.1 et 2.2 de la directive
CS3D, ainsi modifiée, celle-ci s'appliquera :
(i) premieérement aux entreprises européennes
ou sociétés meres européennes d’un groupe
employant plus de 5 000 salariés et ayant
réalisé un chiffre d’affaires annuel mondial de
plus de 1,5 milliards (art. 2.1 a et b). (i) Deuxie-
mement, aux entreprises non européennes, ou
sociétés meres d'un groupe, ayant réalisé dans
I'Union européenne un chiffre draffaires an-
nuel mondial de plus de 1,5 milliards (art. 2.2
a et b). (iii) Enfin, troisitmement, seront éga-
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« Omnibus ». La premieére a été adoptée le 14 avril 2025%. La seconde
a été approuvée par le Parlement européen le 16 décembre 2025,
Ce recul n’incite guére a 'optimisme?°.

. La directive vigilance prévoyait qu'elle devait étre transposée par les

Etats membres deux ans aprés son entrée en vigueur, soit d’ici le 26
juillet 2026 et quelle s'imposerait de facon progressive a partir du
26 juillet 2027. Cependant, reportés d’un an par la premiére directive
« Omnibus », ces délais ont encore été reportés d’'une année supplé-
mentaire par la seconde. Les Etats membres auront donc jusqu’au
26 juillet 2028 pour transposer la directive CS3D, laquelle n'entrera
en application qua partir du 26 juillet 2029%. Par ailleurs, et c’est
plus grave, la directive vigilance — de méme que celle sur le reporting
extra-financier’> — a été modifiée en profondeur par la deuxiéme
directive « Omnibus », laquelle vide le texte initial d’'une partie de
sa substance. D’une part, la seconde directive « Omnibus » réduit
drastiquement le champ d’application de la directive vigilance en ce
qui concerne les entreprises visées?. Ne seront en effet soumises que
les entreprises européennes dépassant 5000 salariés et un chiffre
d’affaires net de 1,5 milliards d’euros et les entreprises non euro-
péennes atteignant le méme seuil de chiffre d’affaires?*. D’autre part,
la seconde directive « Omnibus » revoit a la baisse les obligations
mises a la charge des entreprises.

. Au dela de ces rebondissements récents?, l'effectivité du devoir de

vigilance issu de la directive, en particulier a I'’égard des entreprises
non européennes, parait subordonnée a la résolution de difficultés
tenant au droit international privé. Difficultés imparfaitement réso-
lues par la directive vigilance et aggravées par la seconde directive
« Omnibus »%. Les législations sur le devoir de vigilance revétent en
effet des caractéristiques originales (nature publique des intéréts
défendus ; extraterritorialité et méme double extraterritorialité de
la directive ; fonction régulatrice des acteurs privés et des litiges
internationaux privés)?, dont il résulte une certaine inadaptation
des régles générales de droit international privé et la nécessité de
régles spéciales?®. Pourtant, a la lecture du texte de la directive vigi-
lance, on est frappé par la quasi-absence de regles de droit interna-
tional privé?. On peut méme a présent parler d’une totale absence,
l'unique régle en la matiere, I'article 29.7, ayant été supprimée par la
seconde directive « Omnibus »*°. La doctrine avait pourtant alerté
le 1égislateur européen® sur les lacunes que comportait a cet égard
la proposition de la Commission®2. Elle n’a pas été entendue, ou a
peine. Les régles de mise en ceuvre internationale de la directive, que
cette derniére a prévues, sont insuffisantes. S’il perdure, le manque
d’attention portée par le législateur européen, aux questions de droit
international privé® soulevées par le devoir de vigilance, pourrait
compromettre la responsabilisation des entreprises — en particu-
lier non européennes — dans I'exploitation des ressources naturelles.
Créant par la-méme des conditions de concurrence inégales sur le
marché européen.


https://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=FR&type_doc=COMfinal&an_doc=2025&nu_doc=0081
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&reference=2025/0045(COD)
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lement soumises, quelles soient européennes
ou non, les entreprises ou sociétés meres d'un
groupe ayant conclu des accords de franchise
ou de licence dans 'Union européenne si elles
ont réalisé un chiffre d’affaires annuel mon-
dial supérieur a 275 millions deuros (dans
I'Union européenne pour les entreprises non
européennes), dont au moins 75 millions d’eu-
ros ont été générés par des redevances (art. 2.1
cet2.20¢).

25 Intervenus apres la rédaction de la
présente contribution, ces bouleverse-
ments y ont été intégrés.

26  V.infra para.n°37 ets.

27 V. M. Nioche, « Directive vigilance et
spécialisation du droit international privé », in
G. Widiez (dir.), La spécialisation du droit inter-
national privé. Réflexion dans le champ du droit
des affaires, Collection Les travaux du CREDI-
M, LexisNexis, Paris, 2025, p. 31-56. Sur le role
central conféré aux acteurs privés et au conten-
tieux privé, v. aussi M. Nioche, « Le contentieux
international privé fondé sur le devoir de vigi-
lance : nouvel outil de régulation environne-
mentale ? », in A-S. Epstein, M. Nioche (dir.), Le
droit économique, levier de la transition écolo-
gique ?, Bruylant, Bruxelles, 2022, pp. 277-308.
28 Ibid.

29  Surce point,v. aussi S. Clavel, v. supra
note n°12, spéc. para. n°38.

30 V.infra para.n®37 ets.

31 V. not. M. Nioche, « Le contentieux
international privé fondé sur le devoir de
vigilance : nouvel outil de régulation envi-
ronnementale ? », v. supra, note n°27.

32  Proposition de directive du Parlement
européen et du Conseil sur le devoir de vigi-
lance des entreprises en matiere de durabi-
lité et modifiant la directive (UE) 2019/1937,
Bruxelles, 23 février 2022, COM (2022) 71 final.
33 Sur les questions de droit internatio-
nal privé soulevées par la directive vigilance
(CS3D) v. not. : S. Clavel, v. supra note n°12 ;
M. Nioche, « Directive vigilance et spécialisa-
tion du droit international privé », v. supra, note
n°27; L. Larribére et R. Legendre, v. supra, note
n°14; M. Nioche, « Le contentieux international
privé fondé sur le devoir de vigilance : nouvel
outil de régulation environnementale ? », v. su-
pra, note n°27 ; M. Laazouzi, « Larbitre, le juge
et la protection de I'environnement a 'aune de
la directive sur le devoir de vigilance des en-
treprises en matiére de durabilité », Travaux
du Comité frangais de droit international privé,
2022-2024, Pedone, Paris, 2024 ; O. Boskovic,
« Quelle extraterritorialité pour le devoir de
vigilance ? », Revue des Sociétés, 2023, p. 590 ;
O. Boskovic et S. Corneloup, « Les atteintes aux
droits de 'homme et a 'environnement : Faut-
il réviser le reglement ? », in M-E. Ancel, P. de
Vareilles-Sommieéres (dir.), La révision du régle-
ment Bruxelles I bis, Société de législation com-
parée, a paraitre 2026, déja disponible en ligne

Sur les questions de droit international privé
soulevées par la jurisprudence sur le duty of
care et la loi francaise de 2017, v. M. Nioche,
« Responsabilité sociétale des entreprises et
compétence civile extraterritoriale », v. supra,
note n°1 ; V. Pironon, « Le devoir de vigilance
et le droit international privé. Influences croi-
sées », Travaux du Comité frangais de droit
international prive, 2028-2020, Pedone, Paris,
2020, p. 223 ; H. Muir Watt, « Devoir de vigi-

10.

11.

12.

13.
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. Les interrogations tenant au droit international privé** concernent

en premier lieu les obligations légales de vigilance (I) qui péseront
sur les multinationales, principales actrices de I'exploitation des res-
sources naturelles. Elles concernent aussi, en second lieu, les obliga-
tions contractuelles de vigilance (II) qui s'imposeront a leurs parte-
naires commerciaux, directs ou indirects.

I. Exploitation des ressources naturelles
et obligations légales de vigilance

On verra les nouvelles regles du jeu (A), puis les interrogations tenant
au droit international privé (B).

A. De nouvelles regles du jeu

La directive sur le devoir de vigilance rebat les cartes et bouleverse
les regles du jeu. Ex ante, elle contraint les entreprises a prévenir
les risques engendrés par 'exploitation des ressources naturelles en
mettant a leur charge une série d’obligations légales de vigilance
(1°). Ex post, elle prévoit des mécanismes de controle, de sanctions
et de réparation des dommages causés par le non-respect de ces
obligations (2°).

1. Ex ante : de nouvelles obligations légales

Les entreprises assujetties au devoir de vigilance européen devront
I'intégrer dans leurs politiques et leurs systémes de gestion des
risques®. Adopter un code de conduite, décrivant les regles et prin-
cipes a suivre, y compris par leurs filiales et partenaires commer-
ciaux directs et indirects®. Identifier, évaluer et hiérarchiser les
atteintes aux droits humains ou a I'environnement, causées — ou
susceptibles de ’étre — par leur chaine d’activités®, en tout cas au
regard des informations raisonnablement disponibles®. Prendre
des mesures pour prévenir ces atteintes, les atténuer ou y mettre
un terme®. A cette fin, elles devront, si nécessaire, adopter un
plan. Soit un plan d’action en matiére de prévention. Soit un plan
de mesures correctives. Les entreprises visées devront également
réparer les atteintes avérées*’. Consulter les parties prenantes*.
Prévoir un mécanisme de notification et une procédure de traite-
ment des plaintes®2. Evaluer l'efficacité des mesures prises et en
rendre compte a travers des obligations d’évaluation* et de repor-
ting**. En revanche, 'obligation d’adopter un plan de transition
pour l'atténuation du changement climatique, initialement prévue
par la directive vigilance, est supprimée par la seconde directive
« Omnibus »*.

Principales actrices de l'exploitation des ressources naturelles, les
multinationales sont donc enjointes de devenir les principales
actrices de la prévention des risques engendrés. Afin de s’assurer que
les obligations de vigilance issues de la directive seront respectées,


https://www.assas-universite.fr/fr/cycle-conferences-revision-reglement-bruxelles-1-bis
https://www.assas-universite.fr/fr/cycle-conferences-revision-reglement-bruxelles-1-bis
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lance et droit international privé. Le symbole
et le procédé de la loi du 27 mars 2017 », Revue
internationale de la compliance et de léthique
des affaires, 2017, 4, p. 52 ; E. Pataut, « Le devoir
de vigilance : aspects de droit international pri-
vé », Droit social, 2017, p. 833.

34 Et, pour certaines d’entre elles, a la
pratique arbitrale, voir infra, para. n°63 et s.
35 Directive CS3D, art. 7.

36 Directive CS3D, art. 7.2 b.

37 Directive CS3D, art. 8 et 9.

38 V.Résolution législative du Parlement
européen du 16 décembre 2025 sur la se-
conde proposition de directive « Omni-
bus »,v. supra note n°19, ainsi que la Position
du Parlement européen arrétée en premiere
lecture le 16 décembre 2025, consid. 21 et s.
39 Directive CS3D, art. 10 et 11.

40 Directive CS3D, art. 12.

41  Directive CS3D, art. 13. Cependant, la
seconde directive « Omnibus » réduit tant
la notion de « parties prenantes » que les
étapes du processus de vigilance auxquels
celles-ci devront étre consultées. V. supra
note n°19, Résolution législative du Parle-
ment européen du 16 décembre 2025 sur la
seconde proposition de directive « Omni-
bus » et Position du Parlement européen ar-
rétée en premiere lecture, v. le consid. 24 ain-
si que l'art. 4, para. 1 bis, modifiant le point n)
del'art. 3.1de la directive CS3D et I'art. 4 para.
7 modifiant l'art. 13.3 de la directive CS3D.
42 Directive CS3D, art. 14.

43  Directive CS3D, art. 15. La seconde
directive « Omnibus » prévoit toutefois une
évaluation par les entreprises des mesures
prises, non pas tous les ans, mais tous les
cing ans. V. supra note n°19, Résolution légis-
lative du Parlement européen sur la seconde
proposition de directive « Omnibus » et Po-
sition du Parlement européen arrétée en pre-
miére lecture le 16 décembre 2025, art. 4 para.
8 modifiant I'art. 15 de la directive CS3D.

44  Directive CS3D, art.16.V. aussi : 'art. 4
para. 8 bis de la Position du Parlement eu-
ropéen arrétée en premiere lecture le 16 dé-
cembre 2025 sur la seconde directive « Om-
nibus » (v. supra note n°19), modifiant I'art.
16.3 de la directive CS3D. Conformément a
l'art. 37.1 de la directive CS3D, modifié par
l'art. 4, para. 14 de la Position du Parlement
européen arrétée en premiere lecture, 'obli-
gation de reporting ne s’appliquera qua
compter du ler janvier 2030.

45  V.Résolution législative du Parlement
européen sur la seconde proposition de di-
rective « Omnibus », v. supra note n°19, ain-
si que la Position du Parlement européen
arrétée en premiere lecture le 16 décembre
2025. V. en particulier le consid. 26 et I'art.
4, para. 1, para 8 quinquies, para. 10 et para.
13 b) lesquels prévoient la suppression de
lart. 1.1 (c), de l'art. 19.2 b), de l'art. 22 et de
l’art. 36.2 e) de la directive CS3D.

46  Directive CS3D, art. 24.1.

47  Directive CS3D, art. 28.

48  Selon lart. 24.1 de la directive CS3D,
modifié par I'art. 4 para. 10 bis de la Posi-
tion du Parlement européen sur la seconde
directive « Omnibus », arrétée en premiére
lecture le 16 décembre 2025 (v. supra note
n°19), les autorités de controle devront
« surveiller le respect des obligations pré-
vues dans les dispositions du droit natio-
nal adoptées en application des art.7 a 16 ».
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cette derniere met en place des mécanismes ex post de controle, de
sanctions et de réparation.

2. Ex post : le controle, les sanctions
et la réparation des dommages

Au dela des procédures internes d’autocontrodle, le respect des obli-
gations légales de vigilance issues de la directive sera assuré par un
mécanisme de public enforcement, mis en oeuvre par des autorités
administratives (a) ; mais aussi par un mécanisme de private enforce-
ment qui prendra la forme d’actions judiciaires en réparation (b).

a. Un mécanisme de public enforcement, mis en oeuvre
par des autorités administratives

Les Etats devront instituer une — ou plusieurs — autorités admi-
nistratives*, regroupées en un réseau européen®. Ces autorités
indépendantes seront chargées de contrdler le respect, par les entre-
prises concernées, de leurs obligations de vigilance*. En procédant
notamment a des inspections®. Les entreprises non européennes
entrant dans le champ d’application de la directive désigneront un
mandataire, chargé des relations entre I'entreprise et 'autorité de
controle®. Il devra s’agir d’'une personne physique ou morale domi-
ciliée ou établie dans I'un des Etats membres dans lequel 'entreprise
non européenne exerce ses activités’!.

Les personnes qui ont des raisons de penser qu'une entreprise ne se
conforme pas a son devoir de vigilance pourront présenter a toute
autorité de controOle des « rapports étayés faisant état de préoccupa-
tions » %2, L'autorité de controle devra évaluer ces rapports et, si elle
le juge utile, mener une enquéte®. Ce qu’elle pourra aussi faire de sa
propre initiative>*. Si, suite a cela, une autorité de controle constate le
non-respect par une entreprise de ses obligations de vigilance, elle lui
accordera un délai pour prendre des mesures correctives si celles-ci
sont possibles®. Conformément a I'article 27, les autorités de controle
auront aussi le pouvoir d’imposer des sanctions®. Lesquelles devront
étre effectives et proportionnées, mais aussi dissuasives. La seconde
directive « Omnibus » précise toutefois quétant donné que les inci-
dences négatives doivent €tre hiérarchisées — en fonction de leur gra-
vité et probabilité — et traitées progressivement, s’il n’est pas possible
de remédier simultanément a toutes, une entreprise ne devrait pas étre
sanctionnée au titre de l'article 27%. La seconde directive « Omnibus »
prévoit également que les sanctions pécuniaires, qui devaient initia-
lement s’élever a au moins 5% du chiffre d’affaires net mondial de I’en-
treprise®, seront au contraire plafonnées a 3% de ce chiffre d’affaires™.

Au dela des sanctions susceptibles d’étre prononcées par 'autorité
de controle compétente si, en ne respectant pas son devoir de vigi-
lance, une entreprise a causé un dommage, elle pourra étre condam-
née a le réparer.
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Directive CS3D, art. 25.3.

Directive CS3D, art. 23.

51 Ibid.

Directive CS3D, art. 26. Lart. 26.3 pré-
cise que : « Lorsqu'un rapport étayé faisant
état de préoccupations reléve de la compé-
tence d’une autre autorité de contrdle, 'auto-
rité destinataire le transmet a ladite autorité ».
53 Selonlart.26.4: « Les Etats membres
veillent & ce que les autorités de contrble
évaluent les rapports étayés faisant état de
préoccupations dans un délai approprié
et, le cas échéant, exercent leurs pouvoirs
visés a l'art. 25 ».

54 Directive CS3D, art. 25.2.

55 Directive CS3D, art. 25.4.

56 Lart.25.4in fine précise que : « L'adop-
tion de mesures correctives ne s‘'oppose pas
a l'imposition de sanctions ou a l'engage-
ment de la responsabilité civile, conformé-
ment aux art. 27 et 29, respectivement ».

57  V.Résolution législative du Parlement
européen du 16 décembre 2025 sur la se-
conde proposition de directive « Omnibus »
et consid. 22 bis de la Position du Parlement
européen arrétée en premiere lecture le 16
décembre 2025, v. supra note n°19.

58 V.art.11.4 de la directive CS3D, avant mo-
dification par la seconde directive Omnibus.
59 V. Position adoptée en premiére lec-
ture le 16 décembre 2025 sur la seconde
proposition de directive « Omnibus », v.
supra note n°19, art. 4 para. 11, modifiant
l'art. 11.4 de la directive CS3D.

60 Directive CS3D, art. 29.

61  Selonl'art. 29.5 de la directive CS3D, mo-
difié par l'art. 4 para. 12 €) de la Position adop-
tée en premiere lecture le 16 décembre 2025
sur la seconde proposition de directive « Om-
nibus », v. supra note n°19 : « La responsabilité
civile d’'une entreprise pour les dommages
visés dans le présent article est sans préjudice
de la responsabilité civile de ses filiales ou de
tout partenaire commercial direct et indirect
dans la chaine d’activités de I'entreprise ».

62 Directive CS3D, art. 3.1 (c).

63  Directive CS3D, art. 3.1 (b).

64  Annexe de la directive CS3D, partie I,
section 1.

65 On trouve en effet, au point 15 (An-
nexe de la directive CS3D, Partie I, section
I) : « Linterdiction de provoquer toute dé-
gradation mesurable de l'environnement,
telle qu'une modification nocive des sols,
une pollution de I'eau ou de l’air, des émis-
sions nocives, une consommation exces-
sive d’eau, une dégradation des terres, ou
d’autres incidences sur les ressources na-
turelles, telles que la déforestation, ayant
pour effet : a) de porter fortement atteinte
aux bases naturelles de la conservation et
de la production de denrées alimentaires;
b) de refuser a une personne l'accés a une
eau potable sire et propre; ¢) de rendre
difficile 'accés d’une personne aux instal-
lations sanitaires ou de détruire ces der-
niéres; d) de nuire a la santé ou a la sécuri-
té d’'une personne ou a l'utilisation normale
de terres ou de biens d’une personne acquis
légalement; e) de porter fortement atteinte
aux services écosystémiques par lesquels
un écosystéme contribue directement ou
indirectement au bien-étre humain (...) »

66 Le point 16 (Annexe de la directive
CS3D, Partie 1, section I) consacre en effet :
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b. Un mécanisme de private enforcement :
les actions judiciaires en réparation

La responsabilité de I'entreprise pourra étre engagée en cas de viola-
tion de ses obligations de vigilance découlant des articles 10 et 11, si
celle-ci a causé un dommage®’. Autrement dit, en cas de non-respect
de ses obligations de prévenir, atténuer, ou supprimer les incidences
négatives de ses activités, ou de celles de ses filiales ou partenaires
commerciaux. En pratique, les victimes pourront agir concomitam-
ment contre le responsable direct du dommage (filiale ou partenaire
commercial local) et contre la multinationale pour non respect de
son devoir de vigilance®'. Les « incidences négatives » auxquelles font
référence les articles 10 et 11 sont définies par 'article 3 § 1 b) et c).
Lequel renvoie a des listes fermées, figurant en annexe de la directive
vigilance.

En ce qui concerne les droits humains, les incidences négatives
doivent porter sur les personnes et résulter en principe de la viola-
tion de 'un des droits énumérés dans la section 1 de la partie I de
l’'annexe de la directive vigilance. Sachant que ces droits sont consa-
crés par les instruments internationaux énumérés dans la section 2.
A certaines conditions, les incidences négatives peuvent toutefois
résulter de la violation d’un droit non énuméré dans la section 1, mais
consacré par un instrument listé dans la section 22

En ce quiconcerne I'environnement, les incidences négatives doivent
résulter de la violation de 'une des interdictions et obligations énu-
meérées dans 'annexe, soit aux points 15 et 16 de la section 1 de la
partie I, soit dans la partie II%. Sur la question qui nous occupe, a
savoir I’exploitation des ressources naturelles, on s’intéressera tout
particuliérement aux points 15 et 16%4. Lesquels consacrent, en subs-
tance, le droit de vivre dans un environnement saint (point 15)% et
le droit d’accés des populations locales a leurs ressources naturelles
(point 16)%. Si I'un de ces droits était violé par une multinationale
exploitant les ressources naturelles d’un pays en développement
et s’il en résultait un dommage, elle pourrait étre condamnée a le
réparer.

La seconde directive « Omnibus » supprime toutefois le régime de
responsabilité civile harmonisé prévu par la directive CS3D a l'article
29.1. C’est donc en vertu du droit national qu'une entreprise pourra,
le cas échéant, étre tenue pour responsable d’une violation de ses
obligations de vigilance. La réparation devra €tre intégrale, sans étre
excessive®s,

Par ailleurs, et en tout état de cause, l'effectivité des obligations
légales de vigilance, et des mécanismes de contréle, de sanction et de
responsabilité mis en place, dépendra aussi de la fagon dont seront
réglées les questions de droit international privé. Or, a cet égard, le
texte de la directive suscite un certain nombre d’interrogations.
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« Le droit des individus, des groupements
et des communautés a la terre et aux res-
sources et a ne pas étre privés de moyens de
subsistance, ce qui implique l'interdiction de
prendre illégalement possession de terres, de
foréts et d'eaux, ou d’en chasser une personne,
lors de l'acquisition, du développement ou
de l'utilisation, y compris par la déforestation,
de terres, de foréts et d’eaux, dont I'utilisation
doit garantir les moyens de subsistance d’'une
personne, interprétée conformément aux ar-
ticles ler et 27 du pacte international relatif
aux droits civils et politiques et aux articles
ler, 2 et 11 du pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels ».

67 V. Position du Parlement européen sur
la seconde proposition de directive « Om-
nibus », arrétée en premiére lecture le 16 dé-
cembre 2025, v. supra note n°19, art. 4, para. 12
a), supprimant l'art. 29.1 de la directive CS3D.
68 V. Tlart. 29.2 de la directive CS3D, mo-
difié par l'art. 4, para. 12 b) de la Position
adoptée par le Parlement en premiere lec-
ture le 16 décembre 2025 (v. supra note n°19).
69 V. dans le méme sens S. Clavel, v. su-
pra note n°12, spéc. para. n°38.

70  V.infra para.n°37 ets.

71  Ces regles doivent donc servir de
« guide », méme si ce dernier est tres in-
complet, v. L. Larribére et R. Legendre,
V. supra, note n°14.

72 Ibid. V. aussi M. Nioche, « Directive
vigilance et spécialisation du droit inter-
national privé », v. supra, note n°27.

73 Ibid.
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treprises européennes seront soumises
ex ante a la loi de transposition de I’Etat
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B. Des interrogations tenant au droit international privé

La directive vigilance ne brille pas par ses regles de droit internatio-
nal privé®. A proprement parler, le texte initialement adopté ne com-
portait qu'une seule regle en la matiere, I'article 29.7, lequel est désor-
mais supprimé’®. Le 1égislateur européen a toutefois prévu des régles
de mise en ceuvre internationale de la directive, dans le respect des-
quelles des régles de droit international privé devront étre adoptées’.
Eu égard a l'aspect préventif et au volet public enforcement, les solu-
tions retenues soulévent des questions de méthode mais paraissent,
dans le fond, satisfaisantes (1°). En revanche, en ce qui concerne I’as-
pect private enforcement, le dispositif mis en place — ou plutdt son
absence — met en péril I'effectivité du devoir de vigilance européen,
en particulier a I'égard des entreprises non européennes (2°).

1. Laspect préventif et le volet public enforcement

On évoquera successivement la loi applicable ex ante aux obligations
légales de vigilance (a). Puis la compétence des autorités administra-
tives (b).

a. Laloi applicable ex ante aux obligations légales de vigilance

Selonl’article 2.6, al’égard des entreprises européennes, ’Etat membre
compétent pour réglementer les questions relevant de la directive
est celui dans lequel I'entreprise a son siége statutaire. A 'égard des
entreprises non européennes, l'article 2.7 dispose que I’Etat membre
compétent est celui ou I'entreprise possede une succursale ou, si elle
ne possede pas de succursale dans I’'Union européenne, ou si elle en
posséde dans différents Etats membres, celui dans lequel elle a réa-
lisé son chiffre d’affaires le plus important dans I'Union.

Ces deux regles sont déconcertantes pour I'internationaliste priva-
tiste car elles ne sont pas formulées en termes de conflits de lois’.
Elles se contentent de préciser 'étendu des pouvoirs des Etats
membres pour reglementer les questions régies par la directive. Les
regles de conflit qui départageront les lois de transposition une fois
celles-ci adoptées n'ont, en tant que telles, pas été édictées par la
directive. On peut cependant en partie les déduire des articles 2.6 et
2.7. En effet, bien que ces dispositions ne prennent pas la forme de
regles de conflits de lois, elles fournissent des indications précises
sur les critéres de rattachement qu’il conviendra de retenir’. A savoir,
le critére du siége social statutaire si I'entreprise est européenne ; et,
si elle reléve d’un Etat tiers, le critére de la succursale ou, a défaut
(ou en cas de pluralité de succursales dans différents Etats membres),
celui du plus grand chiffre d’affaires dans I’'Union européenne.

Sur le fondement de ces critéres, chaque Etat membre aura la liberté
de retenir, soit une reégle de conflit bilatérale, permettant de désigner
n'importe quelle loi de transposition™ ; soit une régle de conflit uni-
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latérale, permettant uniquement a ’Etat membre concerné de déter-
miner les hypothéses dans lesquelles sa propre loi de transposition
sera applicable”™. Toujours est-il que, dans les deux hypothéses, les
solutions apportées aux conflits de lois seront identiques, les critéres
de rattachement étant imposés par les articles 2.6 et 2.7.

La précision selon laquelle les entreprises européennes seront ratta-
chées, ex ante, a la loi de ’'Etat membre de leur siége n’était a priori
pas indispensable puisque c’est une application de la regle générale
selon laquelle les sociétés sont soumises a la lex societatis, la loi de
leur sieége social’®. La précision est toutefois bienvenue. D’autant que
le choix clair du législateur européen en faveur du siege statutaire

— et non réel — permet d’éviter tout débat et toute ambiguité sur

ce point. Il simplifie donc l'identification de la loi de transposition
applicable”.

En ce qui concerne les entreprises non européennes, I'application de
la regle générale aurait conduit a leur appliquer la loi de leur siége.
Et donc, par hypothese, la loi d’un Etat tiers. La directive aurait donc
été inapplicable aux entreprises non européennes, alors quelles
entrent dans son domaine d’application. Une regle de conflit condui-
sant a 'application de la loi d’un Etat membre était donc indispen-
sable. Or, bien que l'article 2.7 ne soit pas formulé comme telle, on
peut en déduire que la loi d’un Etat membre régira toujours ex ante
une entreprise non européenne assujettie a la directive. A savoir, la
loi de I’Etat membre dans lequel cette derniére a une succursale, et
a défaut (ou en cas de pluralité de succursales dans différents Etats
membres), la loi de ’Etat membre dans lequel elle réalise son plus
grand chiffre d’affaires dans I’'Union.

Sur le fond, les rattachements retenus par les articles 2.6 et 2.7
paraissent donc satisfaisants. Il en va de méme des articles 24.2 et
24.3, portant sur la compétence des autorités administratives.

b. La compétence des autorités administratives

Les articles 24.2 et 24.3 sont calqués sur les articles 2.6 et 2.7. Si I'en-
treprise contrblée est européenne, l'article 24.2 prévoit que 'auto-
rité de controle compétente sera celle de I’Etat membre ou elle a son
siege statutaire. Et si elle est non européenne, conformément a l’ar-
ticle 24.3, sera compétente l'autorité de ’Etat membre dans lequel
elle a une succursale et, a défaut (ou en cas de pluralité de succu-
rsales dans différents Etats membres), 'autorité de 'Etat membre
dans lequel elle réalise son plus grand chiffre d’affaires dans I'Union.
Ces regles spéciales de compétence permettent que I’ensemble des
entreprises soumises a la directive, quelles soient européennes ou
non, soient rattachées a 'autorité de controle d’'un Etat membre.

Deux regles de conflits de lois peuvent donc étre déduites — au
moins en ce qui concerne les critéres de rattachement retenus — des
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articles 2.6 et 2.7. Par ailleurs, deux regles de compétence des autori-
tés de controle figurent aux articles 24.2 et 24.3. En dépit de la fagcon
« inhabituelle »”® dont les articles 2.6 et 2.7 sont rédigés, sur le fond,
les solutions retenues pour régir 'aspect préventif de la directive et
son volet public enforcement paraissent plutdt satisfaisantes. Elles
garantissent que les entreprises européennes, mais aussi non euro-
péennes, seront soumises ex ante a la loi de transposition d’un Etat
membre et qu’elles entreront dans le champ de compétence d’une
autorité de contrdle d’un Etat membre. De surcroit, puisque les
mémes critéres sont retenus sur le terrain de la loi applicable et sur
celui de la compétence des autorités de controle, chaque autorité de
controle appliquera sa propre loi, ce qui est parfaitement cohérent.

En revanche, les regles de droit international privé sont loin d’étre
satisfaisantes en ce qui concerne le volet private enforcement.

2. Le volet private enforcement

On envisagera successivement la loi applicable (a), puis la compé-
tence du juge (b).

a. La loi applicable

L’article 4.1 du réglement Rome II”° retient, en matiére d’action extra-
contractuelle, la loi du lieu du dommage?®’. Cela pose probléme au
regard de l'effectivité du devoir de vigilance européen puisque, le plus
souvent, il s’agira de la loi d’'un pays en développement et donc de la
loi d’'un Etat tiers®'. Certes, si le dommage est environnemental, 1’ar-
ticle 7 permet au demandeur d’opter pour la loi du siége de I'entreprise
défenderesse en tant que loi du fait générateur. Cet article permet donc
d’opter pour la loi d’un Etat membre dans I’hypothése ol I'entreprise
défenderesse est européenne. Cependant, dans le cas contraire, la loi
du fait générateur sera, la encore, la loi d’un Etat tiers. Les regles de
conflit de lois issues du réglement Rome II ne permettent donc d’ap-
pliquer la loi d’un Etat membre ayant transposé la directive, que dans
le cas d’'une action en réparation en matiére environnementale inten-
tée contre une entreprise européenne. Dans les autres hypotheses,
elles conduisent a 'application de la loi d’'un Etat tiers, ce qui pose
probléme au regard de l'effectivité du devoir de vigilance européen.

C’est pour parer a cette difficulté que la directive vigilance prévoyait
initialement, a I'article 29.7%2, qu’il convenait, dans ce cas, d’écarter la
loi de cet Etat tiers au profit de la loi d’un Etat membre, applicable
en tant que loi de police®. Cependant, I'article 29.7 ne résolvait que
partiellement la difficulté car, combiné avec l'article 16 du réglement
Rome II*, il ne permettait d’appliquer la loi d’'un Etat membre en
tant que loi de police que si le juge saisi relevait d’'un Etat membre.
Or, comme on va le voir, c’est loin d’étre garanti a I'’égard des entre-
prises non européennes®. D’ou un risque d’ineffectivité de la direc-
tive vis-a-vis d’elles.
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La seconde directive « Omnibus » fait disparaitre 'article 29.7%. Le
législateur européen se contente de préciser que sa suppression ne
porte pas atteinte a la possibilité pour les Etats membres de prévoir
que les dispositions de droit national qui transposent l’article 29
sont des lois de police, qui priment impérativement sur la loi appli-
cable aux actions en réparation si celle-ci est celle d’un Etat tiers®.
Le juge d’un Etat membre saisi d’une action en réparation contre
une entreprise n‘ayant pas respecté son devoir de vigilance pourra
dongc, en se fondant sur l'article 16 du réglement Rome II, appliquer
en tant que loi de police la loi de transposition de son for, de pré-
férence a la loi d’un Etat tiers qui aurait été en principe applicable.
Cela ne sera toutefois possible, la encore, que si le juge saisi releve
d’un Etat membre. Le probléme que posait I'article 29.7 n’est donc
nullement résolu par sa suppression. Le risque d’ineffectivité de la
directive a I’égard des entreprises non européennes — si aucune
régle de compétence satisfaisante n'est adoptée a leur égard —
reste inchangé.

Non seulement la suppression de l'article 29.7 ne regle pas cette dif-
ficulté, mais elle aggrave les risques d’ineffectivité de la directive
vigilance lorsque l'entreprise défenderesse est européenne. En effet,
désormais privée de son article 29.7, la directive s’en remet aux juges
des différents Etats membres pour décider s’ils qualifient, ou non, de
lois de police les dispositions de leur loi nationale transposant I'ar-
ticle 29 — alors que le paragraphe 7 ne leur laissait pas de choix a
cet égard. On peut donc déplorer sa suppression, dont il résulte que
méme dans ’hypothése ou I'action en réparation est dirigée contre
une entreprise européenne devant le juge de I’Etat de son siége, la
directive ne garantit plus 'application de la loi de transposition de
cet Etat en tant que loi de police.

La suppression de l'article 29.7, n’elit été opportune que si elle avait
été compensée par l'insertion, dans la directive vigilance, de deux
regles de conflit de lois retenant, pour régir le volet private enforce-
ment de la directive, les mémes critéres de rattachement que ceux
découlant des articles 2.6 et 2.7 pour régir son aspect préventif. A
savoir, le critére du siége social statutaire si I'entreprise est euro-
péenne ; et, si elle reléve d’un Etat tiers, le critére de la succursale ou,
a défaut (ou en cas de pluralité de succursales dans différents Etats
membres), celui du plus grand chiffre d’affaires dans 'Union euro-
péenne. La loi du méme Etat membre elt ainsi été appliquée ex ante
et ex post, aux entreprises européennes comme non européennes. A
défaut de telles regles de conflit de lois, 'application de la loi d’'un
Etat membre au volet private enforcement de la directive ne sera,
dans bien des hypothéses, nullement garantie. A fortiori a '’égard des
entreprises non européennes.

Le risque d’ineffectivité de la directive a 1'égard de ces dernieres
pourrait toutefois étre réduit si une régle garantissait la compétence
des juridictions d’un Etat membre en cas d’actions en réparation
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intentées contre elles, pour non-respect de leur devoir de vigilance.
Le juge saisi, relevant d’un Etat membre, pourrait alors appliquer la
loi de transposition de son for en tant que loi de police. Pour ’heure,
une telle régle de compétence fait toutefois défaut.

b. La compétence du juge

Si 'entreprise défenderesse est européenne, méme si le dommage a
été causé dans un pays en développement, elle pourra étre attraite
devant les juridictions de ’Etat membre de son siége, sur le fonde-
ment de la régle générale de compétence issue de l'article 4 du régle-
ment Bruxelles I bis®. Un autre fondement pourrait étre l’article 7.2,
puisque, en matieére extracontractuelle, le demandeur peut choisir
d’agir devant les juridictions de I’Etat dans lequel le fait générateur
s’est produit. Il pourrait donc agir devant les juridictions de I'Etat du
siege de I'entreprise européenne n‘ayant pas respecté ses obligations
de vigilance®.

En revanche, si 'entreprise défenderesse est non européenne, le
réglement Bruxelles I bis n’est pas applicable®®. Le juge saisi, qu’il
reléve ou non d’un Etat membre, appliquera ses propres régles de
droit international privé. Or, celles-ci désigneront presque toujours
les juridictions d’un Etat tiers (soit celles de I’Etat du siége de l'entre-
prise non européenne ; soit celles du pays en développement dans
lequel le dommage s’est produit). Et il y a peu de chance que le juge
d’un Etat tiers applique a une entreprise non européenne la loi de
transposition d’un Etat membre en tant que loi de police. Les actions
en réparation intentées contre une entreprise non européenne, pour
non-respect de ses obligations de vigilance, ne pourront donc pas
prospérer en 'absence d’'une reégle spéciale conférant compétence
aux juridictions d’un Etat membre.

On ne peut donc que s’é¢tonner que le législateur européen n’ait ni
inséré une telle regle dans la directive, ni prévu une modification en
ce sens du réglement Bruxelles I bis. A ce stade, il ne reste plus qu’a
appeler de nos veeux I'adoption d’une telle régle lors de la prochaine
révision du reglement Bruxelles I bis. Ce qui supposera d’é¢tendre
son domaine d’application aux litiges impliquant une entreprise
défenderesse ayant son siége dans un Etat tiers pour les actions fon-
dées sur le devoir de vigilance européen. Cette regle de compétence
pourrait étre rédigée sur le modele de l'article 24.3. Elle indiquerait
ainsi que, pour statuer sur une action en réparation a I'encontre
d’une entreprise non européenne, pour violation de son devoir de
vigilance, est compétent le juge de I’Etat membre dans lequel cette
entreprise a une succursale et, a défaut (ou en cas de pluralité de
succursales dans différents Etats membres), le juge de I’Etat dans
lequel elle réalise son plus grand chiffre d’affaires dans I’'Union
Européenne®. Tant qu’une telle régle ne sera pas adoptée, I'effecti-
vité du devoir de vigilance européen sera compromise a I'égard des
entreprises d’Etats tiers®.
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On signalera aussi qu’il serait souhaitable, lors de la prochaine révi-
sion du reglement Bruxelles I bis, que l'article 8.1 soit internationalisé.
L’article 8.1 permet, lorsque le défendeur principal est domicilié dans
un Etat membre, de s’en servir comme « défendeur d’ancrage » pour
attraire également, devant les juridictions de cet Etat,un ou plusieurs
codéfendeurs domiciliés dans un autre Etat membre. Cette disposi-
tion n’est toutefois pas applicable aux codéfendeurs domiciliés dans
un Etat tiers. Les victimes, qui agiront contre une multinationale
devant les juridictions de ’Etat membre de son siége, ne pourront
donc pas se fonder sur cet article pour y attraire aussi la filiale ou le
sous-traitant local directement responsable du dommage si celui-ci
a eu lieu dans un pays en développement. Cela ne veut pas dire que
ces entreprises locales ne pourront pas étre attraites devant les juri-
dictions d’un Etat membre en tant que codéfenderesses. Le plus sou-
vent ce sera possible, mais en application des regles de droit inter-
national privé du for®>. Cependant, comme le releve la Commission
européenne dans son dernier rapport sur 'application du réglement
Bruxelles I bis, le droit de certains Etats membres ne connait pas le for
des codéfendeurs®. C’est le cas notamment du droit allemand®. De
lege ferenda, il serait donc souhaitable de pouvoir se fonder sur l'ar-
ticle 8.1 du reglement Bruxelles I bis pour attraire les entreprises
d’Etats tiers co-responsables du dommage devant les juridictions de
I’Etat membre du siége de la multinationale. L'internationalisation
de l'article 8.1 du réglement Bruxelles I bis serait donc opportune®®.
La Commission européenne semble d’ailleurs y étre favorable?’.

. Lesrégles de droit international privé régissant les obligations légales
devigilance devront donc, a divers égards, étre précisées et améliorées.
Notamment en ce qui concerne le volet private enforcement. A défaut,
les multinationales — en particulier non européennes — exploitant
les ressources naturelles ne pourront pas véritablement étre respon-
sabilisées. Par ailleurs, la vigilance issue de la directive a vocation a se
diffuser aussi a travers des obligations — et actions — contractuelles.
Les entreprises assujetties sont en effet sommées de répercuter leurs
obligations de vigilance sur leurs chaines de valeur, en amont comme
en aval, notamment via le contrat. Elles devront donc insérer des
clauses en ce sens dans les contrats qui les lient a leurs partenaires
directs et conclure des contrats de vigilance avec leurs partenaires
indirects. Cette multiplication des obligations contractuelles de vigi-
lance est-elle de nature a responsabiliser les différents acteurs — en
particulier locaux — de I'exploitation des ressources naturelles ?

II. Exploitation des ressources naturelles et obligations
contractuelles de vigilance

. Le législateur européen entend exploiter le contrat — et les actions
contractuelles — comme outils de régulation, par les multinatio-
nales, du comportement de leurs chaines transnationales d’activités
(A). Or, la aussi, cela souléve des questions délicates de droit interna-
tional privé et de droit de I'arbitrage (B).
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98 V.not.S. Clavel, « Le renouvellement
des modeles de régulation : I'implication
des acteurs privés dans la régulation envi-
ronnementale », in A.S. Epstein, M. Nioche
(dir.), Le droit économique, levier de la tran-
sition écologique ?, Bruylant, 2022, pp. 247-
250.
99 Selon la Position du Parlement eu-
ropéen arrétée en premiere lecture le 16
décembre 2025 sur la seconde proposition
de directive « Omnibus », v. supra note
n°19, art. 4 para. 8 quater, modifiant l'art.
18 de la directive CS3D, la Commission
européenne devra publier ces orientations
sur les clauses contractuelles types volon-
taires au plus tard le 26 juillet 2027.
100 V. not. Responsible Contracting Pro-
ject,

; American Bar Association,
Contractual Clauses Project,

101 V. S. Clavel, v. supra note n°12, spéc.
para. n°5.

102 Clest un point essentiel puisque
« la premiere étape de la démarche de vi-
gilance réside dans lidentification des
risques ou des incidences négatives. Ce
n'est qua partir de cette identification
que l'ensemble des mesures de vigilance
peuvent se mettre en place », S. Mac
Cionnaith et G. Jazottes, « Lentreprise
responsabilisée et le devoir de vigilance :
le recours a la technique contractuelle »,
in M.-P. Blin-Franchomme, 1. Desbarats, G.
Jazottes et A. Mendoza-Caminade (dir.),
Lentreprise résiliente, LexisNexis, coll.
« Planéte Social », Paris, 2023, pp. 371-380,
spéc. n°295.

103 Ibid., spéc.n°294 et s.

104 Ibid. spéc. n°295.

105 La directive prévoit expressément
que les garanties contractuelles devront
étre accompagnées de mesures pour véri-
fier leur application. V. infra, para. n°54.
106 Directive CS3D, art. 10.2 (b) (préven-
tion) et 11.3 (c) (mesures correctives).

107 Ibid.

108 Lexpression, trés imagée, de « cas-
cade contractuelle », pour désigner ce
mécanisme de répercussion des clauses
contractuelles de vigilance a toute la
chaine d’activités, a été supprimée du texte
définitif. Elle figurait dans le texte proposé
par la Commission, aux art. 7.2 (b) et 8.3 (c).
V. supra, note n°32.

109 Nous empruntons les expressions
« garanties contractuelles de premier ni-
veau » et « garanties contractuelles de se-
cond niveau » a M. Laazouzi, v. supra, note
n°33, spéc. para. n°40.

110 Directive CS3D, art. 10.4 (prévention)
et 11.5 (mesures correctives).
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A. Le contrat et les actions contractuelles comme outils de
régulation des chaines transnationales d’activités

47. La directive impose aux sociétés meéres ou donneuses d’ordre de dif-

48.

49.

50.

fuser la vigilance a tous les étages de leurs chaines de valeur. L'objectif
ultime est de modifier le comportement des entreprises locales a tra-
vers lesquelles les multinationales exercent leurs activités et exploitent
des ressources naturelles. A ’égard des filiales, la diffusion de la vigi-
lance passera par un contrdle capitalistique®. A I'’égard des parte-
naires commerciaux, directs et indirects, le contrat va se révéler étre
un outil précieux. Grace auquel tous les acteurs constituant la chaine
d’activités, y compris les fournisseurs et sous-traitants situés dans un
pays en développement, seront ex ante contractuellement débiteurs
d’obligations de vigilance (1°). Lesquelles pourront, ex post, faire I'objet
d’actions de nature contractuelle, devant un juge ou un arbitre (2°).

1. Ex ante : le contrat, outil de diffusion de la vigilance

Les entreprises, européennes et non européennes, assujetties a la
directive devront, via le contrat, contraindre leurs partenaires com-
merciaux, directs et indirects, a étre vigilants. Larticle 18 prévoit que
la Commission adoptera, en concertation avec les Etats membres
et les parties prenantes, des « orientations sur les clauses contrac-
tuelles types volontaires »°°. Pour ce faire, elle pourra s’inspirer des
modeles de clauses relatives aux droits humains et a l'environne-
ment déja élaborés par des parties prenantes'®, en les adaptant au
contexte de la directive'?l. Ainsi qu’aux particularités et risques de
chaque chaine d’activités'®2. Le contrat permet en effet de mettre en
place une « vigilance sur mesure »'.

En général, les clauses contractuelles de vigilance contiennent quatre
éléments!®4. Premierement un ensemble de « référentiels normatifs ».
Ces derniers incluront les instruments visés en annexe de la directive,
éventuellement d’autres textes internationaux de soft law, ainsi que
le code de conduite de I'entreprise et, le cas échéant, le ou les plans
adoptés. Deuxiémement, un mécanisme d’évaluation du respect de
ces normes, via un contrOle interne ou externe'®. Troisiemement,
un mécanisme de responsabilité en cas de non respect de celles-ci.
Quatriemement, la détermination de leur périmeétre d’application.

A cet égard, la directive indique que les clauses de vigilance insérées
dans les contrats passés entre les entreprises assujetties et leurs parte-
naires directs!®® (garanties contractuelles de premier niveau) devront
étre répercutées a toute la chaine d’activités de 'entreprise!”’, via un
mécanisme de « cascade contractuelle »'°® (garanties contractuelles
de second niveau)'”. Par ailleurs, les entreprises soumises pourront
aussi chercher a conclure des contrats de vigilance (sans objet éco-
nomique sous-jacent) avec leurs partenaires indirects, afin que ces
derniers s’engagent a respecter le code de conduite et, le cas €chéant,
le plan adopté'®.
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111 Directive CS3D, art. 10.5 (prévention)
et 11.6 (mesures correctives).

112 Directive CS3D, art. 10.2 (e) (mesures
préventives) et 11.3 (f) (mesures correc-
tives). Un soutien financier devra en par-
ticulier étre apporté dans ’hypothése ou
le respect du code de conduite ou du plan
d’action en matieére de prévention pourrait
compromettre la viabilité de ces PME. Ce
soutien pourra consister, par exemple, en
un financement direct, en des préts a taux
d’intérét réduit, en des garanties quant au
maintien de l'approvisionnement ou en
une aide a l'obtention d’'un financement.
113 M. Hautereau-Boutonnet, « Le devoir
européen de vigilance des sociétés : le pari
du contrat », in B. Lecourt (dir.), v. supra
note 10, p. 201-217, spéc. para. n°3.

114 V. M. Nioche, « Protéger les com-
munautés locales dans l'arbitrage par le
devoir de vigilance », Perspectives conten-
tieuses internationales, déc. 2024, p. 46-54.
115 Ibid. V. aussi : S. Clavel, v. supra note
n°12, spéc. para. n°23 ; M. Mekki, « Contrat
et devoir de vigilance », Revue Lamy droit
des affaires, n° 104, ler mai 2015 ; S. Dadush,
D. Schonfelder, M. Streibelt, « What Does
the EU Corporate Sustainability Due Di-
ligence Directive Say About Contracts ? »,
8 juillet 2024, en libre accés sur
SSRN: .
116 O. Charpateau, « Déployer le devoir
de vigilance dans l'entreprise », in S. Schil-
ler (dir.), Le devoir de vigilance, LexisNexis,
Paris, 2019, p. 117-124.

117 Ibid. Comme le releve O. Charpa-
teau : « La méthode n’est pas tellement
différente ». Voir aussi S. Clavel, v. supra
note n°12, spéc. para. n°23 : « Lentreprise
multinationale devient (...) prescriptrice de
normes éthiques a l'adresse de ses parte-
naires commerciaux directs et indirects ».
118 Directive CS3D, art. 10.5 (prévention)
et 11.6 (mesures correctives).

119 Ibid. Les mémes articles prévoient
que, si des mesures sont prises pour s’as-
surer le respect par une PME de ses obli-
gations contractuelles de vigilance, c’est en
principe I'entreprise directement soumise
au devoir de vigilance qui supportera le
colt de la vérification par un expert indé-
pendant.

120 Directive CS3D, art. 10.6 (mesures
préventives) et 11.7 (mesures correctives),
modifiés par I'art. 4, para. 5 et 6 de la posi-
tion adoptée en premiere lecture le 16 dé-
cembre 2025 sur la seconde proposition de
directive « Omnibus », v. supra note n°19.
121  Ibid.

122  Ibid.
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Lorsque des garanties contractuelles seront obtenues d’'une PME ou
gu'un contrat de vigilance sera conclu avec celle-ci, les conditions
devront étre équitables, raisonnables et non discriminatoires™. Les
entreprises soumises au devoir de vigilance européen seront méme
tenues d’apporter un soutien ciblé et proportionné aux PME qui font
partie de leurs partenaires commerciaux si cela semble nécessaire au
regard des ressources de celles-ci, de leurs connaissances et de leurs
contraintes'?.

Le contrat, « ce formidable outil mis & disposition des personnes pour
organiser leurs besoins »5, va ainsi jouer un role de levier, permettant
de répercuter le devoir de vigilance européen dans le monde entier,
sur un grand nombre d’entreprises, participant — a un stade ou a
un autre — a 'exploitation des ressources naturelles. Cette derni¢re
ayant souvent lieu dans un pays en développement, dont le droit
local est moins exigeant, le contrat va permettre de garantir un mini-
mum de protection aux employés et populations locales™. Il va ainsi
devenir un instrument de régulation, par les grandes entreprises, du
comportement de leurs chaines transnationales d’activités'>. Dans le
passé, l'outil contractuel leur avait permis d’'imposer des normes de
qualité™, Il devrait leur permettre, a I'avenir, d’'imposer le respect de
normes éthiques'’.

Leffectivité de ces clauses et contrats de vigilance sera assurée, ex post,
par un contrdle, des sanctions et des actions de nature contractuelle.

2. Ex post : le contréle, les sanctions et actions fondées sur les
clauses contractuelles de vigilance

Les garanties contractuelles devront étre accompagnées de mesures
pour vérifier leur application'. Il pourra, pour cela, étre fait recours
a un tiers indépendant"®. La directive vigilance prévoit par ailleurs
des sanctions. En ce qui concerne les atteintes aux droits humains ou
a I'environnement qu’il n’a pas été possible de prévenir ou qui n'ont
pas pu étre atténuées, 'entreprise s’abstiendra de nouer de nouvelles
relations ou d’étendre les relations existantes avec le partenaire en
cause. Et ce, jusqu’a ce que I'incidence négative ait été traitée'?’, Si le
droit applicable le permet, la multinationale pourra méme — jusqu’a
ce que I'incidence négative soit traitée — suspendre sa relation avec
ledit partenaire, a condition de s’assurer que les conséquences ne
seront pas plus graves que les incidences négatives qu’il n’a pas été
possible de prévenir. Dans ce cas, elle devra aussi respecter un pré-
avis raisonnable et revoir régulierement sa décision’. L'entreprise
devra également adopter un plan renforcé, de prévention ou de cor-
rection des incidences négatives, si I'on peut raisonnablement s’at-
tendre a ce que ces efforts aboutissent'?2,

Par ailleurs, I'effectivité des obligations contractuelles de vigilance
sera assurée par des actions en justice. Nul doute que la multiplication
des clauses et contrats de vigilance entrainera celle des contentieux
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123 Ou par la multinationale, si elle a
conclu avec ce partenaire indirect un
contrat de vigilance.

124 En montrant, par exemple que le res-
pect de celles-ci, notamment a '’égard des
populations locales, qui ont refusé de se
déplacer, a rendu impossible I'exploitation
du site telle que prévue par le contrat.

125 M. Laazouzi, v. supra, note n°33, para.
n°46 ets.

126 Reéglement (CE) n°593/2008 du Par-
lement européen et du Conseil du 17 juin
2008 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (Rome I).
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qui porteront sur leur interprétation, leur respect ou la réparation de
dommages résultant de leur violation. Une entreprise exploitant loca-
lement les ressources naturelles d’un pays en développement (par-
tenaire indirect de la multinationale) pourra ainsi se voir reprocher
par son partenaire direct'® de ne pas avoir respecté ses obligations
contractuelles de vigilance en ayant, par exemple, pollué les terres
adjacentes ou usé de violence a I'égard des employés ou populations
locales. On pourrait aussi imaginer un litige dans lequel une entre-
prise locale, se voyant reprocher par son partenaire direct 'imparfaite
exécution de ses obligations contractuelles de nature économique,
invoquerait une clause de vigilance comme moyen de défense'**. En
pratique, toute une gamme de contentieux, impliquant des clauses
contractuelles ou des contrats de vigilance, sont envisageables.

Or, les contrats de vigilance, ou les contrats contenant de telles
clauses, seront trés souvent des contrats internationaux, de nom-
breux partenaires commerciaux des multinationales opérant a
I’étranger, en particulier dans des pays en développement. A fortiori
en matiere d’exploitation des ressources naturelles. Il en résulte un
certain nombre d’interrogations tenant au droit international privé,
mais aussi au droit de I'arbitrage.

B. Des interrogations tenant au droit international privé et au
droit de l'arbitrage

On s’interrogera sur la loi applicable aux obligations contractuelles
de vigilance, en particulier dans les contrats internationaux portant
sur I’exploitation des ressources naturelles (1°). Ainsi que sur la juri-
diction compétente en cas d’actions fondées sur de telles clauses (2°).
Par ailleurs, puisque beaucoup de contrats de vigilance, ou incluant
de telles clauses, comporteront une clause compromissoire, on se
demandera dans quelle mesure les arbitres du commerce internatio-
nal sont outillés pour garantir leur effectivité (3°).

1. La loi applicable aux contrats et clauses de vigilance

La loi applicable aux obligations contractuelles de vigilance sera la
lex contractus. Le plus souvent, celle-ci aura été choisie par les parties.
A défaut de précision contraire, la loi désignée pour régir un contrat
ayant un objet économique sous-jacent régira aussi les clauses de vigi-
lance qu’il contient. Un dépecage est toutefois envisageable, les par-
ties choisissant une loi pour régir les aspects économiques du contrat
et une autre pour régir ses clauses de vigilance. Ce dernier choix
pourra résulter d’'une clause expresse du contrat, ou de la référence
au code de conduite de I'entreprise, si celui-ci contient une clause de
choix de loi rédigée « de maniere a pouvoir s'appliquer non seulement
au code, mais aussi aux obligations contractuelles qui s’y référent »'?>.
Dans le silence des parties, la lex contractus devra étre déterminée par
application des régles applicables a défaut de choix. Lesquelles seront
issues du réglement Rome I'?6, si le juge saisi reléve d’'un Etat membre.
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127 Dans les contrats conclus entre les
entreprises soumises au devoir de vigi-
lance et leurs partenaires directs, on peut
supposer que les premiéres, en tout cas si
elles sont européennes, chercheront a faire
accepter aux seconds le choix de laloi d’'un
Etat membre. Cependant, ce choix, nulle-
ment imposé par la directive, n'aura rien
de systématique, surtout si 'entreprise en
question est non européenne. La loi choi-
sie par les parties pourra donc étre celle
d’un Etat tiers. A fortiori dans les contrats
conclus entre un partenaire direct et un
partenaire indirect (ou entre deux parte-
naires indirects).
128 A défaut de choix des parties, confor-
mément a l'article 4 du réeglement Rome I
— applicable si le juge saisi est le juge d’'un
Etat membre - le contrat sera régi par la
loi du débiteur de la prestation caractéris-
tique. Or, en matiere d’exploitation des res-
sources naturelles, les relations commer-
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ses relations avec un sous-traitant local, si-
tué dans un pays en développement. A dé-
faut de choix des parties, la loi applicable
au contrat sera donc presque toujours la
loi d’'un Etat tiers et ce, méme si I'entre-
prise défenderesse est européenne.
129 S. Mac Cionnaith et G. Jazottes,
« Lentreprise responsabilisée et le devoir
de vigilance : le recours a la technique
contractuelle », in M.-P. Blin-Franchomme,
I. Desbarats, G. Jazottes et A. Mendo-
za-Caminade (dir.), Lentreprise résiliente,
LexisNexis, coll. « Planéte Social », Paris,
2023, pp. 371-380, spéc. n°295.
130 M. Hautereau-Boutonnet, « Le devoir
européen de vigilance des sociétés : le pari
du contrat », in B. Lecourt (dir.), v. supra
note 10, p. 201-217, spéc. para. n°10 ; v. aussi
B. Lecourt, « Le devoir de vigilance des so-
ciétés en matiere de droits de ’homme et
d’environnement consacré par la directive
du 13 juin 2024 », Rev. sociétés, déc. 2024, p.
687, spéc. para. n°16.
131 V.supra, para. n°54.
132 Directive CS3D, art. 10.6 (mesures
préventives) et 11.7 (mesures correctives),
modifiés par l'art. 4, para. 5 et 6 de la posi-
tion adoptée en premiere lecture le 16 dé-
cembre 2025 sur la seconde proposition de
directive « Omnibus », v. supra note n°19.
133 Directive CS3D, art. 10.6 al. 3 et art.
11.7 al. 3.
134 V.supra, notes n°127 et 128.
135 V. en particulier S. Clavel, v. supra
note n°12, spéc. para. n°39.
136 V.L.Larribére et R. Legendre, v. supra,
note n°14, spéc. para. n°14. V. aussi S. Clavel,
ibid., soulignant cependant qu'une telle
solution serait « particuli¢rement pertur-
batrice ».
137 V. dans le méme sens, S. Clavel, ibid.
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De nombreux contrats de vigilance, ou contenant de telles clauses, ne
seront pas soumis a la loi d’'un Etat membre, mais & celle — moins pro-
tectrice — d’un Etat tiers, et ce, que les parties aient choisi la lex contrac-
tus'?, ou non'®, Cela ne remet nullement en cause le caractere contrai-
gnant des obligations de vigilance convenues. Lesquelles obligeront
notamment au respect du code de conduite de la multinationale et, le
cas échéant, du plan adopté. Ces derniers acquerront, quelle que soit la
lex contractus, la force normative du contrat'®. Si le 1égislateur européen
sappuie sur l'outil contractuel, c’est précisément pour cette raison. Parce
qu’il permet de diffuser et de rendre applicables, sur toute la chaine d’ac-
tivités de l'entreprise, et « jusqua la source »*° un certain nombre de
normes de protection de I'environnement et des droits humains et ce,
quelle que soit la loi locale et quelle que soit la loi régissant le contrat.

En revanche, les obligations légales issues de la directive ne s’impose-
ront que si la loi applicable est celle d’un Etat membre. Or, certaines
concernent les relations contractuelles entre I'entreprise assujettie et
ses partenaires commerciaux. La directive prévoit ainsi, comme on
vient de le rappeler, quen ce qui concerne les atteintes qu’il n'a pas
été possible de prévenir ou qui n'ont pas pu étre atténuées, 'entreprise
devra suspendre sa relation avec le partenaire en cause, jusqu’a ce que
I'incidence négative ait été traitée™. Or, comme le législateur euro-
péen le reconnait, cette suspension ne sera possible que « lorsque le
droit régissant sa relation avec le partenaire commercial concerné le
permet »*2, C’est pourquoi la directive indique que les Etats membres
devront modifier leur droit des contrats en ce sens'®. Cependant, cela
ne résout pas toutes les difficultés, puisque la loi régissant le contrat
sera parfois — voire souvent — celle d’un Etat tiers®. Or, cette der-
niere ne permettra pas toujours de suspendre la relation commerciale
dans ’hypothése envisagée par la directive. Face a cette difficulté, cer-
tains commentateurs ont €té jusqu’a se demander — sans pour autant
répondre par l'affirmative — si on ne devrait pas considérer que le
choix du droit d’'un Etat membre fait partie des « garanties contrac-
tuelles » que les entreprises soumises devraient s’efforcer d’obtenir'®.
Ou encore, si on ne devait pas qualifier de loi de police le droit d’un
Etat membre qui permettrait la suspension de la relation contractuelle
dans une telle hypothese™®. La directive ne dit cependant rien de tel
et ne semble pas devoir étre interprétée en ce sens, sous peine d’en-
gendrer d’autres difficultés'. Par ailleurs, et en tout état de cause, si le
juge saisi est le juge d’un Etat tiers, il serait hasardeux de compter sur
lui pour appliquer, dans une telle hypothése, la loi d’un Etat membre
en tant que loi de police. Cela pose la question de la juridiction compé-
tente en cas d’actions fondées sur des clauses ou contrats de vigilance.

2. Lajuridiction compétente en cas d’actions fondées sur des
clauses ou contrats de vigilance

Les parties pourront désigner via une clause attributive de juridiction,
le juge d’'un Etat membre ou celui d’'un Etat tiers. Ou encore, ce qui
sera plus fréquent en pratique, insérer dans leur contrat une clause
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138 Ou encore, en se fondant sur le for
du contrat de l'art. 7.1, lequel désigne le
lieu d’exécution de l'obligation qui sert
de base a la demande. Si l'obligation qui
sert de base a la demande est l'obligation
contractuelle de vigilance qui pesait sur
l'entreprise européenne défenderesse, cela
peut conduire a désigner — aussi — les juri-
dictions du siege de cette entreprise.

139 On pourrait songer au for du contrat,
si les régles de droit international privé du
for le consacrent, a condition qu’il soit pos-
sible de localiser le lieu d’exécution dans
un Etat membre, ce qui en pratique sera
rarement le cas.

140 M. Nioche, « Protéger les communau-
tés locales dans l'arbitrage par le devoir de
vigilance », v. supra, note n°114.

141  Sur cette question, v. not. : M. de Font-
michel, « Les mécanismes permettant a un
tiers d’intervenir dans ou de participer a la
procédure arbitrale », Perspectives conten-
tieuses internationales, déc. 2024, p. 16-26.
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compromissoire. A défaut, le juge saisi déterminera s’il est compétent
au regard de ses regles de droit international privé. Si le juge saisi est le
juge d’un Etat membre et que I'entreprise défenderesse a son siége dans
cet Etat, le réglement Bruxelles I bis sera applicable et ce juge pourra
se déclarer compétent sur le fondement de I'article 48, En revanche, si
I'entreprise défenderesse est non européenne, le réglement Bruxelles
I bis sera inapplicable. On appliquera les régles de droit international
privé du for. Lesquelles ne conduiront quexceptionnellement a dési-
gner le juge d’un Etat membre'®. Ce qui ne facilitera pas I'application
de la loi d’un Etat membre en tant que loi de police.

Enfin, si les parties ont inséré dans leur contrat une clause compro-
missoire, cela souleve d’autres interrogations, portant notamment
sur la capacité des arbitres a faire respecter les obligations contrac-
tuelles de vigilance.

3. Les arbitres du commerce international sont-ils en
mesure d’assurer 'effectivité des obligations contractuelles
de vigilance ?

Le plus souvent les contrats internationaux de vigilance, ou conte-
nant des garanties contractuelles de vigilance, de premier ou second
niveau, comporteront une clause compromissoire. Les litiges qui sur-
giront a I'occasion de leur exécution seront alors tranchés par des
tribunaux arbitraux. Ces derniers auront donc vocation, a ’avenir, a
faire application de clauses contractuelles de vigilance, sous peine
de voir leurs sentences annulées pour non respect de leur mission.
Des difficultés, que nous avons déja abordées dans cette revue!“,
pourront toutefois se présenter. Tenant essentiellement au fait que
les victimes de I'inexécution d’une clause contractuelle de vigilance,
ou d’'un contrat de vigilance, ne sont le plus souvent pas parties au
contrat. Et donc pas parties a la procédure arbitrale. Il pourra s’agir,
par exemple, des employés de I'entreprise locale. Ou encore des com-
munautés locales vivant a proximité du site exploité.

En réalité, le probléme se pose aussi devant un juge (les victimes
directes de I'inexécution d’'une clause contractuelle de vigilance ne
sont pas parties au contrat), mais dans des termes différents. D’une
part, parce qu’il sera en général plus facile a ces victimes d’interve-
nir volontairement devant un juge que devant un tribunal arbitral*.,
D’autre part, parce que, méme a défaut d’intervention des victimes
directes de I'inexécution de clauses contractuelles de vigilance, on
peut penser qu'un juge aura davantage tendance a défendre leurs
intéréts — ou l'intérét général — qu’'un arbitre. Lequel, parce qu’il
tient son pouvoir juridictionnel de la convention des parties, pourra
avoir tendance a ne se sentir investi que de la protection de leurs
intéréts. Et non de 'intérét général ou de I'intérét de tiers.

Néanmoins, il est de plus en plus attendu de l'arbitre qu’il tienne
compte d’intéréts autres que ceux des parties, et en particulier de
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I'intérét général*?, comme le montre la transformation progressive de
son office en matiére d’ordre public*’. On peut donc supposer que les
tribunaux arbitraux sauront évoluer face a la mutation que constitue
le durcissement du devoir de vigilance. Le temps et les moyens dont
ils disposent — a la différence du juge €tatique — devraient d’ail-
leurs leur permettre d’analyser avec la minutie requise la situation et
d’apprécier 'adéquation des mesures prises aux risques identifiés.

On évoquera cependant, sans développer ce point, traité ailleurs'*,
une difficulté spécifique, tenant aux sanctions ou réparations sus-
ceptibles d’étre prononcées par un arbitre. Lesquelles paraissent
moins adaptées que celles qu'un juge pourrait ordonner pour rendre
effectives des obligations contractuelles de vigilance. Un tribunal
arbitral parait ainsi moins bien placé qu’un juge étatique pour pro-
noncer — et faire respecter — des injonctions de faire!*. Par ailleurs,
si l'arbitre ordonne la réparation du dommage causé par I'inexé-
cution d’une obligation contractuelle de vigilance, il n’est pas ais¢
d’en faire bénéficier les victimes directes (employés ou populations
locales par exemple), ces derniéres n’étant pas parties a la procédure
arbitrale. On voit cependant apparaitre, dans la pratique arbitrale,
des pistes pour surmonter cette difficulté!#®,

* %k %k

En conclusion, est-ce que le devoir de vigilance européen est de
nature a responsabiliser les entreprises occidentales exploitant les
ressources naturelles des pays du Sud ? L'avenir nous le dira. Ce
qu'on peut dire dés a présent c’est qu'en dépit du recul résultant des
deux directives Omnibus, les régles du jeu changent. Les entreprises
doivent devenir plus actives dans la prévention des risques et adopter
des comportements plus vertueux dans les pays dont elles exploitent
les ressources naturelles. Les multinationales se verront imposer
un certain nombre d’obligations 1égales de vigilance. Elles devront
par ailleurs diffuser la vigilance, notamment via le contrat, a tous
les étages de leurs chaines de valeur. L'effectivité des obligations de
vigilance sera assurée, d’'une part, par des autorités administratives
et des actions extracontractuelles et, d’autre part, par des actions
de nature contractuelle. Le contrat international et le contentieux
international privé — judiciaire et arbitral — deviennent ainsi, a
coté du mécanisme de public enforcement mis en place, des outils de
régulation des chaines transnationales d’activité'¥. Cependant, les
entreprises, en particulier non européennes, ne seront véritablement
responsabilisées que si les régles de droit international privé — et la
pratique arbitrale — évoluent pour s’adapter & ce nouveau role.


https://www.cairn.info/revue-internationale-de-droit-economique-2019-1-page-105.htm
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La transition énergétique est susceptible d’accroitre les risques
environnementaux liés a I'exploitation des ressources naturelles,
via le phénoméne du « problem shifting » (transfert de pro-
bléme) qui peut étre spatial, temporel et sectoriel. La respon-
sabilité internationale des Etats peut s'en trouver engagée, non
seulement pour des dommages avérés, mais également en cas
de risque, par I'élargissement des obligations de vigilance et de
prévention fondées sur la notion d’intérét commun de ’huma-
nité, la due diligence et le principe de précaution. Le contentieux
climatique illustre cette évolution, en acceptant une causalité
probable et la prise en compte du dommage global et en mobi-
lisant des mesures conservatoires et des garanties de non-répé-
tition pour anticiper des préjudices graves ou irréversibles.

Mots-clefs

The energy transition is likely to increase environmental risks
linked to the exploitation of natural resources, through spatial,
temporal and sectoral “problem shifting”. State international
responsibility may thus be engaged not only for actual damage,
but also in the presence of risk, via the broadening of vigilance
and prevention obligations grounded in the common interest of
humankind, in due diligence and in the precautionary principle.
Climate litigation illustrates this development by accepting pro-
bable causation and taking into account global damage, and by
relying on conservatory measures and guarantees of non-repeti-
tion to anticipate serious or irreversible harm.

1. La Cour internationale de Justice (CIJ) a confirmé de facon retentis-
sante, dans son avis consultatif sur les obligations climatiques des
Etats, la contribution que peut apporter la responsabilité interna-
tionale de I’Etat en matiére de protection de 'environnement face a
I’'exploitation des ressources naturelles!.

2. La transition énergétique implique la révision de toute la chaine de

) valeur qui transforme les ressources naturelles en pouvoir utilisable.

1 ClJ, Obligations des Etats en matiére Clest en particulier le cas au regard de la régle de zéro émission nette de
de changement climatique, avis consultatif . Jo. I R .

du 23 juillet 2025. gaz a effet de serre (GES), objectif qui doit étre atteint a la moitié du XXlIe

2 V. en particulier le Pacte de Glasgow. siecle?, Celle-ci nécessite la mise en ceuvre de deux actions : la réduction

Cf <https://unfccc.int/sites/default/files/re- RS R . ’ .
source/cop26_auv_2f_cover_decision.pdf>. des émissions de GES dans la conception des systémes énergétiques et
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industriels a un niveau aussi proche que possible de zéro et I'élimination
des émissions résiduelles de GES dans 'atmosphere par des mesures
naturelles ou artificielles®. Lexploitation des ressources naturelles reléve
essentiellement des acteurs privés, mais la fonction de I’Etat consiste a
la réorienter pour les besoins de la transition énergétique.

. Laction de I'Etat en vue de la transition est ainsi non seulement licite,

mais peut méme étre considérée comme la mise en ceuvre d’un cer-
tain nombre d’obligations internationales. Cette action implique des
besoins accrus de certains minéraux tels que le cobalt, le cuivre, le
manganese ou encore le lithium* Or la mise en ceuvre de la transition
énergétique a vu émerger le phénomene désigné sous I'expression de
« problem shifting » ou transfert de probléme, le « probléme » désignant
aussi bien les risques que les dommages par rapport aux nécessités de
la transition. Les mesures adoptées pour répondre a un défi en termes
de gestion des ressources naturelles sont en effet susceptibles de créer
de nouveaux dommages dans d’autres domaines®, sur la base de trois
types de transferts : spatial, temporel ou sectoriel®. Le transfert peut
en premier lieu étre spatial : en 'absence de coopération entre Etats,
notamment, il existe un risque de relocalisation de I'activité polluante
dans des Etats qui n'ont pas adopté de politique de zéro émission
nette’. Ou encore, la surexploitation de certains métaux permettant
de développer des batteries électriques pour répondre au changement
climatique risque de porter atteinte a la biodiversité dans des régions
qui ne connaissaient pas ce probléme. Du point de vue temporel, en
deuxiéme lieu, certaines mesures adoptées en matiére d’atténuation
ou d’adaptation aux changements climatiques peuvent transférer une
charge indue sur les générations futures, comme cela a été reconnu
par la Cour constitutionnelle fédérale allemande®. Le transfert est
enfin trés souvent sectoriel : les exemples sont nombreux de dévelop-
pement des énergies renouvelables portant atteinte a la biodiversité
ou a la mise en ceuvre de certains droits humains®. On peut notam-
ment citer la déforestation nécessaire a 'augmentation des terres uti-
lisées pour produire de la biomasse destinée aux biocarburants qui
menace la biodiversité et aggrave le changement climatique’. La CIJ
a reconnu et mis en évidence les risques accrus pour I'environnement
en cas de mauvaise adaptation au changement climatique.

. Le phénomeéne du déplacement ou transfert de problémes n’est pas

nouveau, mais il peut désormais intervenir a I’échelle planétaire dans le
contexte de '’Anthropocene’? ou les ressources naturelles sont exploi-
tées a un niveau sans précédent®. Cela est manifeste dans la multipli-
cation des solutions fondées sur la nature (« nature-based solutions »
ou « ecosystem-based approaches »), qui interviennent a large échelle
et consistent a protéger, gérer et restaurer les €écosystemes naturels, en
poursuivant notamment les objectifs d’atténuation et d’'adaptation au
changement climatique!* ; un exemple classique est celui de la refores-
tation. Les moyens technologiques permettent désormais également
d’envisager des mécanismes de géo-ingénierie consistant a manipuler
des processus géologiques. Il en existe deux grandes catégories, la pre-
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miere consistant a refroidir la planéte en éliminant les gaz a effet de
serre (par exemple, installation de dispositifs d’absorption du dioxyde
de carbone sur le sol ou fertilisation des océans), la deuxiéme visant a
bloquer ou réfléchir un faible pourcentage de la lumiére et de la cha-
leur du soleil (méthodes de gestion du rayonnement solaire telles que
I’éclaircissement des nuages marins ou les aérosols stratosphériques).

. La réponse nécessaire pour éviter le problem-shifting ne se situe

pas tant au niveau de la responsabilité, mais plutdt au niveau des
normes primaires, en particulier par une approche intégrée des dif-
férents régimes juridiques concernés®. La preuve en est que la plu-
part des activités conduisant a 'externalisation des problémes sont
parfaitement licites a priori, voire souhaitables. La seule solution
pour éviter cette difficulté est d’établir une action coordonnée entre
toutes les parties prenantes. Cela est cependant encore loin d’étre le
cas et, en attendant que cette coordination soit effective, il s’agit de
se demander si la responsabilité internationale fournit des moyens
pour contribuer a trouver des solutions et pour pousser les Etats a
prendre en compte les différents intéréts en jeu.

. La principale difficulté concerne la trés grande indétermination de

la dynamique et des conséquences du déplacement de problémes
et donc la nécessaire recherche d’anticipation : on ne sait pas par
exemple quelles seront les conséquences exactes des nouvelles exploi-
tations des ressources naturelles en termes de perte de biodiversité,
méme au regard des changements climatiques. Certains dommages
sont envisageables, d’autres non car ils dépendent d’'un nombre
trop élevé de variables et dans la mesure ou tous les éléments de la
biosphere sont liés entre eux. L'exemple de I'exploitation des grands
fonds marins est édifiant a cet égard. Plusieurs juridictions, surtout
nationales mais aussi internationales dans leur fonction consultative,
ont déja commencé a étre confrontées a ces questions. Des enseigne-
ments peuvent étre tirés en particulier du contentieux climatique ;
des questions tout a fait similaires se posent au plan national comme
au niveau international dans un cadre interétatique aussi bien que
transétatique, en matiére d’investissement international par exemple.

. Ce contentieux donne des indices d’'une possible contribution en

termes de responsabilité a la réponse a ces défis liés a I'indétermina-
tion de la réalisation de risques globaux touchant ’exploitation des
ressources naturelles. On examine ici la contribution de la respon-
sabilité internationale par le moyen de I’élargissement du fait illicite
au lien avec le risque (I) et de I'effet conservatoire grace a la prise en
compte de I’éventualité du préjudice (II).

I. Le fait internationalement illicite fondé sur le lien avec les
risques d’exploitation des ressources naturelles

. Le fait internationalement illicite de ’Etat n'est pas évident puisque

celui-ci agit par hypothése pour répondre aux effets néfastes des
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changements climatiques ou encore pour protéger la biodiversité,
dans le cadre de la mise en ceuvre de ses obligations internatio-
nales. C’est cependant I’Etat qui a la fonction de décider des grandes
orientations de la transition énergétique. L'obligation générale de
vigilance et les standards de due diligence permettent de relier I'Etat
qui a le pouvoir de préserver les ressources naturelles aux risques
quelles encourent. C’est précisément ce défaut de diligence dans
I’'exercice du pouvoir d’organisation de ’exploitation des ressources
en vue de mettre en ceuvre la transition qui peut étre a l'origine de
la responsabilité internationale de I’Etat. Or ce pouvoir se déploie
différemment en fonction du statut juridique de I'espace sur lequel
se trouvent les ressources concernées, ce qui conduit a distinguer les
ressources communes ou partagées, d’'une part (A), des ressources
relevant du territoire de I’Etat, d’autre part (B).

A. Les risques d’exploitation des ressources communes ou
partagées

. LInternational Law Association a précisé dans une résolution les

normes applicables aux différents espaces ou se trouvent les res-
sources naturelles qui doivent étre conservées et exploitées de facon
raisonnée'®, Celles-ci peuvent tout d’abord se trouver dans des espaces
internationaux tels que la haute mer ou les fonds marins. Selon les prin-
cipes généraux qui sont applicables a ces espaces, les Etats ont I'obli-
gation de contrbler que leurs ressortissants ne portent pas atteinte a
I'environnement lors de 'exploitation des ressources qui s’y trouvent.
Les obligations des Etats au regard de cette exploitation dépendent
bien slr du régime juridique propre a chaque espace, mais il semble
en général que le standard de diligence qui leur est imposé soit assez
¢élevé. C’est notamment ce qua affirmé au sujet de la Zone la chambre
du Tribunal international du droit de la mer (TIDM) au sujet de l'ex-
ploitation des grands fonds marins dans son avis consultatif relatif aux
Responsabilités et obligations des Etats qui patronnent des personnes et
des entités dans le cadre dactivités menées dans la Zone. Selon elle :

Lobligation de diligence requise exige des Etats qui
patronnent de prendre toutes les mesures appropriées
afin de prévenir les dommages qui pourraient résulter
des activités des contractants qu’ils patronnent. Cette
obligation s’applique aux situations ou les preuves scien-
tifiques quant a la portée et aux effets négatifs éventuels
des activités concernées sont insuffisantes, mais ou il
existe des indices plausibles de risques potentiels".

Au vu de la gravité potentielle des risques en cause, cette obligation
de diligence s’applique méme en I'absence de données scientifiques
précises, c’est-a-dire qu’elle inclut une approche de précaution. Le
méme raisonnement peut étre transposé au controle des procé-
dés de géo-ingénierie. En ce qui concerne l'ingénierie solaire, par
exemple, 'approche de précaution est justifiée par le fait que cer-
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taines études suggerent de possibles déplacements de problémes
tels que les sécheresses dues a la diminution des précipitations, sans
que ce risque ne soit entierement avéré®,

Les risques liés a l'exploitation peuvent aussi concerner les res-
sources naturelles partagées, soit qu'elles constituent la frontiere, soit
qulelles traversent le territoire, de deux ou plusieurs Etats. Lexemple
classique est celui de la construction d’un barrage hydroélectrique
qui peut créer des risques pour I'écosysteme fluvial et pour la diver-
sité biologique. Cette hypothese est réglementée depuis longtemps
par le droit international, en particulier via le principe d’utilisation
durable de la ressource partagée en tant que standard permettant
d’évaluer si ’Etat en cause a utilisé tous les moyens raisonnables en
vue d’éviter la survenance du dommage®.

B. Les risques d’exploitation des ressources sur le territoire de
I'Etat

La plupart du temps I'action de I’Etat au sujet de Iexploitation des
ressources naturelles concerne des ressources se trouvant sur son
territoire, comme cela est le cas des impacts environnementaux
produits par I'exploitation miniére. D’autres exemples comprennent
la construction d’usines marémotrices pour répondre aux change-
ments climatiques qui peut créer des dommages aux zones humides
cotieres et a leurs habitats, le remplacement de l'essence par de
I’éthanol de mais qui peut causer une pauvreté en eau et des pro-
blémes agricoles ou encore le cas déja évoqué de l'utilisation mas-
sive des terres nécessaires pour produire des biocarburants ou des
énergies renouvelables qui peut nuire a la biodiversité, voire a la lutte
contre les changements climatiques en cas de déforestation.

Les Etats disposent le plus souvent d’une grande marge de liberté
pour définir les moyens a employer pour réviser leur mix énergétique
ou dans le cadre de leur contribution déterminée au niveau national
(CDN) au sens de I’Accord de Paris. Cette discrétion est cependant
limitée par la qualification de la conservation de certaines ressources
naturelles en tant qu'intérét commun de I’humanité?°. L’'action — ou
I'inaction — de I’Etat au regard de 'exploitation des ressources natu-
relles peut étre remise en cause tout d’abord au niveau national. Au
sujet de I'exploitation miniere du lithium, une région du Chili a par
exemple introduit un recours constitutionnel a I'encontre des déci-
sions du gouvernement et des contrats relatifs a cette exploitation,
se fondant sur 'absence de prise en compte des risques aussi bien
pour la biodiversité que pour les droits des peuples autochtones. La
Cour supréme a annulé les contrats en 2022 sur le fondement de I'in-
constitutionnalité de I'action du gouvernement?.

Au niveau international, c’est la notion d’intérét commun (ou préoc-
cupation commune) de ’humanité, par exemple pour la biodiversité
et le climat, qui permet de fonder une éventuelle responsabilité de
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I’Etat pour négligence dans l'exploitation de ses ressources natu-
relles. La notion d’intérét commun établit le lien avec le pouvoir de
I’Etat et donc I’étendue de son devoir de vigilance. De plus, certains
traités incluent le principe d’utilisation durable en rapport avec les
ressources naturelles nationales, comme cela est le cas de I'article 10
de la Convention sur la diversité biologique.

La CIJ semble avoir confirmé cet élargissement de la responsabilité
de I’Etat dans son avis consultatif de 2025. Elle a en effet considéré
guelle devait prendre en compte « I'éventail complet des activités
humaines »?, en étendant la portée de son avis a toutes les actions et
omissions qui ont comme effet de créer des dommages climatiques ou
aux autres composantes de I'environnement?. A partir de cette base,
elle a pu reconnaitre que la responsabilité internationale de I’Etat est
susceptible de découler du fait méme de permettre I'exploitation et
la production d’énergies fossiles?* ou encore d’'omettre de mettre en
ceuvre le principe d’intégration® ainsi que de prendre en compte de
fagcon conjointe ses différentes obligations complémentaires. La Cour
semble poursuivre ainsi 1’élargissement des obligations de due dili-
gence des Etats, notamment dans le cadre de la mise en ceuvre du
principe de prévention®. La réduction drastique de la marge de dis-
crétion dans le choix par les Etats des énergies fossiles, d’ou découlent
des conséquences trés importantes pour les acteurs privés dans ce
secteur, conduit a faciliter 'engagement de la responsabilité de I'Etat.

II. L'effet conservatoire face a I'éventualité du préjudice causé
par I'exploitation des ressources naturelles

Lun des principaux enjeux de la responsabilité de I’Etat pour I'exploita-
tion des ressources naturelles réside dans sa dimension anticipatoire :
plus le risque de préjudice grave ou irréparable est élevé, plus il s’agit
de prévenir sa réalisation. Les régles de la responsabilité internationale
peuvent-elles contribuer a cet objectif ? Plus précisément, 'enjeu est de
déterminer comment ce régime juridique peut s’adapter a 'indétermi-
nation é€levée liée au phénomene du transfert de probléme. Comment
établir le lien de causalité entre les décisions relatives a I'exploitation
des ressources naturelles liées a la transition énergétique et les dom-
mages éventuels causés par cette exploitation (qui peuvent se révé-
ler sur le long terme) ? Comment quantifier le risque ou le dommage
déplacé ? Trés souvent ce dommage n'est pas immédiatement quan-
tifiable, comme c’est le cas de la perte de biodiversité. Le contentieux
étatique et international ouvre des perspectives aussi bien en termes de
causalité complexe (A) que de prise en compte du préjudice éventuel (B).

A. Prise en compte de la causalité probable

La tres forte interconnexion entre tous les éléments de la biospheére
rend particuliérement difficile la détermination des causes exactes
des phénomenes naturels observés. En termes de responsabilité des
Etats, la difficulté réside dans le fait qu'une action d’un Etat dans un
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lieu donné peut entrainer des répercussions, y compris trés loin de
ses frontieres, par exemple en matiere climatique ; or les dommages
environnementaux constatés ont le plus souvent plusieurs causes
concomitantes. Il n’est cependant pas impossible de retenir ce type
de causalité complexe dans le droit de la responsabilité de I’Etat,
comme cela apparait dans différents types de contentieux.

La causalité probable en matiere de risques globaux et plus générale-
ment pour la protection de 'environnement a en effet déja été accep-
tée. La CIJ I'a reconnu dans des termes généraux dans un contexte
transfrontalier :

Dans le cas de dommages environnementaux allégués, la
question de leur existence et du lien de causalité peut sou-
lever des difficultés particulieres. Il se peut en effet que le
dommage soit attribuable a plusieurs causes concomitantes,
ou encore que I'’état des connaissances scientifiques ne per-
mette pas de le relier avec certitude au fait illicite par un
lien de causalité. Ces difficultés doivent étre examinées au
moment ou elles surviennent, a la lumiére des faits propres
a l'affaire et des éléments de preuve présentés a la Cour. Il
revient in fine a la Cour de décider s’il existe un lien de cau-
salité suffisant entre le fait illicite et le préjudice subi?.

On en déduit que la Cour n’exclut pas la possibilité de retenir un lien
de causalité méme dans le cas ou celle-ci ne pourrait étre établie de
fagcon certaine. Dans le cadre climatique, de nombreuses juridictions
nationales ont considéré que la causalité entre la négligence de I'Etat
et le préjudice est suffisamment établie dés lors que la contribution
de I’Etat au dommage global est certaine ; la part de contribution
de chaque Etat est de plus désormais clairement modélisée par des
études scientifiques?.

Le principe de précaution, prévu dans la plupart des régimes juri-
diques environnementaux, permet de déterminer le degré de prévi-
sibilité en vue d’établir le lien de causalité entre I'inaction ou 'action
d’un Etat et le préjudice probable. Il existe de nombreuses études
scientifiques qui alertent sur les risques par exemple de l'utilisation
de moyens de géo-ingénierie, méme si ceux-ci ne sont pas totale-
ment établis. C’est sur ce fondement que la conférence des parties a
la Convention sur la diversité biologique a adopté en 2008 un mora-
toire sur la fertilisation des océans et sur la séquestration du CO2
dans des formations géologiques sous-marines?, tant qu’il n’y a pas
d’étude scientifique assez compléte sur les effets de ces deux procé-
dés. Il existe en effet des doutes sur le danger d’une acidification des
océans produite par déventuelles fuites de CO2 dans les colonnes
d’eau’®. Méme dans le cadre climatique, la CIJ a considéré que :

si le lien de causalité entre les actions ou omissions illi-
cites d’'un Etat et les dommages résultant des change-
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ments climatiques est plus ténu que lorsqu’il s’agit d’une
pollution ayant des origines locales, il n'est cependant
pas impossible a établir®.

B. Les conséquences au regard du dommage global

Les dommages causés par les actions et omissions des Etats dans la
gestion de l'exploitation des ressources naturelles sont tres difficiles a
évaluer et a quantifier dans la mesure ou ils résultent souvent d’une
accumulation de différents préjudices dans le temps et dans l'espace.
Au sujet du déplacement de probléme, il est ardu de déterminer si le
dommage final peut étre considéré comme équivalent a celui qui a été
évité par 'action de I’Etat. Or, selon le droit de la responsabilité interna-
tionale, si le dommage n’est pas une condition nécessaire pour l'enga-
gement de la responsabilité, il constitue le critere méme de sa mise en
ceuvre®?, Le choix des modalités de réparation, en particulier, dépend
des caractéristiques du dommage causé. Plusieurs juridictions natio-
nales ont déja abordé la question et accepté de prendre en compte
le dommage global causé par I’Etat, en particulier dans le cadre du
contentieux climatique. Le tribunal administratif de Paris a par exemple
considéré que le préjudice écologique causé par I'inaction climatique
de la France était établi, en tenant compte de projections sur les dom-
mages qui en résulteraient dans le futur®®>. Au Royaume-Uni un tribunal
a estimé que le gouvernement britannique avait manqué a ses obliga-
tions en vertu de la loi de 2008 sur le changement climatique dans la
conception et 'approbation de sa stratégie zéro émission nette®*. Il s’est
fondé en particulier sur le fait que le ministre n’avait pas suffisamment
d’informations a disposition pour mesurer les risques liés a la mise en
ceuvre des actions prévues dans le plan de zéro émission nette.

Il reste que le niveau exact de dommage pouvant étre pris en compte
pour engager la responsabilité de I’Etat, en particulier en termes
de seuil de gravité, n'est pas aisé a déterminer. La notion de dépla-
cement ou de remplacement semble en particulier renvoyer a un
dommage pouvant étre considéré comme €quivalent. Il est intéres-
sant a cet égard de réfléchir a partir de ’étude des obligations de
non-transfert qui existent dans plusieurs traités, généralement dans
le domaine de la pollution. Il s’agit probablement des seules normes
primaires existantes qui envisagent et interdisent clairement le
déplacement de probléme : un Etat ne doit pas créer une nouvelle
pollution découlant de la mise en ceuvre de mesures visant a faire
face & une autre pollution. Le TIDM a eu a se prononcer sur ce point
en relation avec l'article 195% de la Convention des Nations unies sur
le droit de la mer. Ce dernier interdit aux Etats parties le transfert a
la fois spatial et sectoriel des risques ou des dommages dus a la pol-
lution lorsqu’ils adoptent des mesures pour protéger le milieu marin.
Le Tribunal indique a cet égard trés clairement que « la géo-ingé-
nierie marine serait contraire a l'article 195 si elle avait pour consé-
quence de remplacer un type de pollution par un autre »*. Ce faisant,
il ne semble pas renvoyer a un seuil spécifique de dommage, toute
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nouvelle pollution causée par les mesures environnementales adop-
tées par ’Etat pouvant étre considérée comme interdite. On pourrait
imaginer qu'en termes d’obligations secondaires le méme type de rai-
sonnement s’applique dés lors qu'un dommage a été déplacé.

Une foisle dommage identifié, les regles de la responsabilité permettent
d’envisager toute la série des modes de réparation adaptés, ainsi que
I'obligation de cesser immédiatement d’appliquer les mesures qui en
sont a l'origine®. Ce qui est néanmoins attendu ici pour I'essentiel n'est
pas tant la remise en I'état par rapport a une violation passée, mais plu-
tot l'anticipation de préjudices potentiellement graves, voire irréver-
sibles, et donc une pression pour que les Etats mettent fin a I'activité
concernée et prennent des mesures pour éviter le transfert de risques
et dommages. Le droit de la responsabilité internationale fournit aussi
cette possibilité, en particulier par le biais des assurances et garanties
de non-répétition. Au niveau du contentieux national, les injonctions
que les juridictions adressent aux gouvernements, par exemple dans le
cadre du contentieux climatique, ont des objets trés variés, tels qu'ef-
fectuer des études d’impact spécifiques pour les projets susceptibles
d’avoir des conséquences pour 'environnement ou encore adopter
différents types de mesures conservatoires. La Cour constitutionnelle
fédérale allemande a par exemple ordonné a I’Etat allemand de ne pas
déplacer les risques et dommages inhérents aux réponses aux chan-
gements climatiques sur les générations futures (transfert temporel) a
cause de son choix des moyens de la transition dans le cadre de I'éla-
boration de sa contribution déterminée au niveau national.

La jurisprudence récente montre que la responsabilité internatio-
nale produit aussi des effets tournés vers le futur et peut donc revé-
tir une fonction anticipatoire ; elle révéle également la contribution
que peuvent apporter les juridictions internationales — y compris
en faveur des juridictions nationales — en précisant les conditions
d’application de cette responsabilité dans leurs avis consultatifs. Il
importe néanmoins de garder a I'esprit que cette contribution de la
responsabilité internationale a la solution du déplacement de pro-
blémes s’explique essentiellement par 'absence de normes primaires
consacrées spécifiquement a cette question. Tout au plus la CIJ a-t-
elle considéré que les différents traités de protection de ’environ-
nement et les normes coutumieres s’éclairent mutuellement et donc
que les Etats doivent toujours tenir compte des autres normes lors-
qu’ils appliquent un instrument®. Il ne s’agit donc que d’un palliatif
a court terme pour des raisons structurelles : de nombreux méca-
nismes contentieux internationaux étant spécialisés, il est a ce jour
tout a fait possible que la mise en ceuvre d’obligations internationales
au titre de la transition énergétique soit un argument qui permette
d’éviter aux Etats d’assumer la responsabilité du problem-shifting. La
réserve de l'avis consultatif de la CIJ sur ce point confirme qua ce
jour les effets de l'atteinte a un intérét commun de ’humanité du
point de vue de la responsabilité internationale ne sont pas encore
clairement établis*.
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