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Au-dela d’une ressource naturelle:

quels criteres faut-il privilégier pour doter
I’eau douce et le cycle hydrologique

d’un statut spécifique ?

Sylvie PAQUEROT*

La compréhension du cycle hydrologique devrait induire un intérét
global dans le maintien de ce cycle. Les gouttes de pluie, aussi micros-
copiques et localisées soient-elles, charrient la pollution partout sur la
planéte. Le droit international n’a pourtant considéré, a ce jour, 'eau
douce qu’en tant que ressource localisée, soit-elle transfrontaliere. Or,
pour s’appliquer utilement a I’eau douce, un statut et un régime universel
doivent permettre de résoudre la tension inhérente a l’objet, local et terri-
torialisé dans ses usages et global dans son fonctionnement systémique.
1l s’agit a la fois de créer les conditions nécessaires a la préservation du
cycle hydrologique global et d’assurer ’application de regles d’intérét
public a des ressources territoriales, ce qui exige d’envisager le sens de
la subsidiarité en ’espece, pour prendre ditment en considération I’aspi-
ration a ’autonomie et a I’émancipation des communautés humaines.

The comprehension of the hydrological cycle should induce a global
interest in its maintenance. Rain drops, though microscopic and local-
ised, carry pollution all over the planet. Though, to this day, international
law, only considered fresh water as a localised resource, without ever
considering its transboundary properties. However, to usefully apply to
fresh water, an international status and a universal regime must allow
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the resolution of inherent tensions pertaining to the object, local and
territorialized in its usage and global in its systemic functioning. Not only
do conditions to the preservation of the global hydrological cycle must
be created, but it means also insuring the application of public interest
regulations to territorial resources: which requires the consideration of
subsidiarity in order to take into account human community’s aspirations
of autonomy and emancipation.
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Si, dans le droit international, I’eau demeure une ressource naturelle
comme les autres, le débat public a pris depuis quelques années, a I’échelle
mondiale, une tout autre direction. Depuis le début des années 90 en effet,
c’est la dimension vitale de ’eau qui a été mise de ’avant: revendica-
tion pour la reconnaissance de ’acces a I’eau au titre des droits humains,
affirmation du caractére patrimonial et collectif de cette ressource' et
exigences de transmission ont peu a peu élargi le champ de considérations,
de I’intérét national aux relations interétatiques puis a I'intérét de I’huma-

1. L’expression «bien commun» ou le terme common pour désigner I’eau peut étre entendu,
selon différentes acceptions, comme une propriété ou une ressource en commun ou
comme une appartenance (belonging) ou une condition commune : Jeff MALPAS, « The
Forms of Water: In the Land and in the Soul», Transforming Cultures eJournal, vol. 1,
n° 2, juin 2006, p. 1, a la page 7, [En ligne], [epress.lib.uts.edu.au/ojs/index.php/TfC/article/
view/257/245] (10 mai 2010).
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nité dans son ensemble?. Cependant, cette multidimensionnalité de 1’objet
«eau»? n’est pas inscrite en droit international et les Etats demeurent
réticents, pour le moins, a dépasser le paradigme de la souveraineté dans
la considération de cette ressource vitale.

A I’heure actuelle, I’eau est considérée par le droit international au
titre des ressources naturelles, auxquelles s’appliquent les principes de
la souveraineté et de la liberté des échanges*. Dans la mesure ol 1’eau
ne respecte pas les frontieres, la souveraineté a dii, dans bien des cas et
depuis longtemps, €tre aménagée et pondérée, notamment par les regles de
I'obligation de ne pas causer de dommages et de 1’ utilisation équitable,
pour tenir compte au moins de cette partie de la réalité physique de 1’eau.
De fait, la préoccupation principale de ce champ du droit international a été,
et reste largement jusqu’a aujourd’hui, de trouver des solutions pacifiques
aux conflits qui peuvent surgir entre deux ou plusieurs souverainetés autour
d’une «ressource partagée®». De maniére générale, il n’est d’ailleurs pas
question de droit international de I’eau mais de droit international des
cours d’eau ou de droit des cours d’eau internationaux.

Ces normes, relevant essentiellement d’un droit de la coexistence,
n’apportent que peu de criteres utiles, tant pour régler les conflits qu’en
vue de poursuivre les intéréts de la « communauté internationale dans son
ensemble », notamment en matiere de respect des droits humains et de
préservation des écosystemes planétaires. Sans reprendre ici une analyse
systématique des normes de la Convention de New York abondamment
discutées dans la littérature, ne pensons qu’a la norme substantielle d’équité,

2. Nous avons examiné ailleurs cette dimension : Sylvie PAQUEROT, « Quel droit international
pour I’eau douce ?», POUR, n° 185, mars 2005, p. 104.

3. Jamie LINTON, What is Water ? The History of a Modern Abstraction, Vancouver, UBC
Press, 2010.

4. Le cadre du droit international économique, soit celui de I’Organisation mondiale du
commerce (OMC) et du General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), définit lui
aussi I’eau au titre des ressources naturelles. Voir Esther J. DE HAAN, «Balancing Free
Trade in Water and the Protection of Water Resources in GATT », dans Edward H.P.
BRANS et autres (dir.), The Scarcity of Water. Emerging Legal and Policy Responses,
Boston, Kluwer Law International, 1997, p. 245.

5. Voir la Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux
a des fins autres que la navigation, Doc. off. A.G., 51¢ sess. (A/51/869), Doc. N.U. A/
RES/51/229 (21 mai 1997), (1997) 36 I.L.M. 700, art. 5-7 (non entrée en vigueur) (ci-apres
«Convention de New York»), dont la Cour internationale de justice a précisé qu’elle
comporte essentiellement des normes coutumieres : Affaire relative au projet Gabbikovo-
Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre 1997, C.1.J. Recueil 1997,p.7,
(1998) 37 I.L.M. 162, [En ligne], [www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf] (13 mai 2010).

6. Cette catégorie n’a toutefois pas été inscrite explicitement dans la Convention de New
York, ni le concept de bassin versant d’ailleurs.
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autour de laquelle gravite I’économie générale de cette convention’ et qui,
a notre avis, en affaiblit significativement la portée du point de vue de la
résolution des conflits®.

Or, si, comme nous 1’avons soutenu ailleurs’®, la «politisation» des
enjeux de ’eau douce a I’échelle internationale des les années 90 a été
induite essentiellement par leur traitement économique, leur captation par
les institutions financieres internationales et leur «privatisation» par les
nouvelles formes de gouvernance mondiale, il reste que, plus récemment,
I’attention accordée par le Groupe intergouvernemental sur 1’étude du
climat (GIEC) aux conséquences du changement climatique sur la problé-
matique de I’eau aura, plus que tout autre argument, rouvert I’espace de
la considération du cycle hydrologique et des ressources en eau au titre
des enjeux environnementaux globaux. Cette «fenétre d’opportunité» ne
dispose pas, toutefois, des difficultés inhérentes a la construction des caté-
gories juridiques qui pourraient éventuellement contribuer a I’institution-
nalisation d’un véritable «en-commun'®» de I’humanité.

Dans cette perspective en effet, un statut juridique pertinent pour
I’eau douce devrait permettre de répondre a la complexité et a la globalité,
tenant diiment compte du caractere dialectique du rapport humain/nature
et de I'interdépendance local/global. 11 devrait par ailleurs permettre de
donner un contenu juridique au concept économique de développement
soutenable!!, afin de préserver les capacités de régénération des ressources,
des cycles, des processus et des équilibres. Il devrait traduire le souci d’as-
sumer nos responsabilités face aux générations futures'? et de garantir «la

7. La Cour internationale de justice la considere en effet comme prépondérante sur
I'interdiction de dommages dans I’Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros,
(Hongrie c. Slovaquie) préc., note 5.

8. Sylvie PAQUEROT, Eau douce. La nécessaire refondation du droit international, Québec,
Presses de 1’Université du Québec, 2005.

9. Sylvie PAQUEROT, «Reconfigurations des acteurs et de I’ordre du jour dans le domaine de
I’eau: une gouvernance mondiale en quéte de 1égitimité», dans Jules DUCHASTEL et Raphaél
CANET avec la collaboration de Pierre-Paul ST-ONGE (dir.), Crise de I’Etat, revanche des
sociétés, Outremont, Athéna éditions / Chaire de recherche du Canada en mondialisation,
citoyenneté et démocratie, 2006, p. 307.

10. L’expression est de Jean-Luc NANCY et Jean-Claude BAILLY, La comparution, Paris,
Editions Christian Bourgois, 1991. Nous I’employons ici dans un sens philosophique et
politique.

11. Nous employons sciemment le terme «soutenable » plutdt que «durable», qui transcrit
mieux I'idée de respecter la capacité des écosystemes de soutenir la vie, que la durabilité
qui, elle, n’inscrit qu’une perspective de temporalité.

12.  Francois OST, La nature hors la loi. L’écologie a I’épreuve du droit, Paris, Editions La
Découverte, 1995, p. 306 et 307.
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reconnaissance de la multiplicité des usages dont les espaces et ressources
sont susceptibles'?», tout en répondant 2 la finalité de I’acces universel.

Cependant, la premiere condition d’un tel statut et du régime qui en
découlerait est sa 1égitimité: s’il est possible de faire reposer la 1égitimité
dans la loi'%, il reste que cette derniére tire elle-méme sa 1égitimité du poli-
tique, de la « volonté générale » ou de la « souveraineté du peuple». C’est la
volonté politique qui confere la Iégitimité a la loi, mais il lui faut encore un
critere strictement politique capable de Iégitimer le pouvoir, fonction que
remplit la notion classique de «bien commun "> ». Sur le plan mondial, droits
humains et survie de ’humanité, qui ressemblent parfois aux deux pdles,
individuel et collectif, d’un méme principe, celui de la dignité humaine!'®,
nous semblent constituer un critere approprié et largement accepté.

Les définitions concretes du bien commun sont des produits sociaux,
historiquement et géographiquement situés. Or, nous pouvons soutenir,
avec Francois Lille, que «la culture émergente a I’échelle mondiale est celle
des droits humains'”». Sur la base d’un tel critere et malgré les difficultés
d’opérationnalisation, un statut tel que celui de res publica18 de I’eau douce,
essentielle a la fois a la survie de ’humanité et a la mise en ceuvre des droits
humains, parait incontournable.

Construction sociale lui aussi, le droit doit cependant se poser la ques-
tion du pourquoi, afin de répondre ensuite avec pertinence a la question du
comment. Pourquoi I’eau douce doit-elle étre considérée du point de vue
des enjeux environnementaux globaux plutdt que de la souveraineté sur les
ressources naturelles d’une part, mais également, d’autre part, pourquoi les
catégories créées jusqu’ici ne répondent-elles pas aux objectifs poursuivis ?

Au cours des dernieres décennies, les enjeux environnementaux
globaux ont ouvert la perspective des «préoccupations communes » de
I’humanité, dans laquelle n’a cependant pas été appréhendée I’eau douce.
La question du pourquoi demeure donc entiere, alors méme que c’est elle

13. Id., p. 310.

14.  Sergio COTTA, «La légitimité : un mirage ?», Diogéne, n° 134, 1986, p. 101, a la page 103.

15. Id., ala page 107. En droit international, I’expression «bien commun» (commons) n’a
pas recu a ce jour de contenu précis, pas plus d’ailleurs que dans la plupart des contextes
nationaux, a I’exception des res dans les traditions de droit romain.

16. Nous considérons ici la survie «digne» au sens de Hannah Arendt et non seulement la
survie matérielle d une espece.

17. Frangois LILLE, «Discussions, convergences et prospectives », dans Biens publics a
I’échelle mondiale, coll. «Essais », Bruxelles, Colophon Editions, 2001, a la page 103.

18. Voirle titre de notre these : Sylvie PAQUEROT, Statut de I’eau douce en droit international :
penser la Res Publica universelle, thése de doctorat, Paris, Institut des études doctorales,
Université Paris VII-Paris-Diderot, 2003.
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qui, tres largement, sert d’assise a la légitimité des normes: c’est la justi-
fication de I'intervention du droit. Avant méme de décliner le contenu,
les normes et les obligations qui pourraient étre attachés a un tel statut
de chose publique (res publica), il apparait donc essentiel d’analyser les
fondements, les finalités, bref les motifs justifiant d’un tel statut pour le
cycle hydrologique et les ressources en eau douce. C’est notre objectif
dans le présent article.

Nous examinerons dans les pages qui suivent les criteres auxquels
devrait répondre I’application d’un statut de res publica a une ressource
vitale telle que 1’eau douce, située au moins en partie sur le territoire des
Etats souverains. Il nous faut, dans cette perspective, préciser successive-
ment les criteres de détermination d’une telle res publica universelle (1),
les criteres de gestion devant s’appliquer a une telle ressource vitale (2) et
les finalités poursuivies a travers un tel statut et un tel régime (3).

1 Des critéres de qualification

La qualification des éléments de I’environnement par le droit inter-
national a, pendant longtemps, souffert de peu d’ambiguité, le principe de
souveraineté permanente sur les ressources naturelles!® en renvoyant la
compétence au sein de chaque Etat, a I’exception des modalités d’échange
pouvant s’y appliquer.

Durant la seconde moitié du xx€ siecle toutefois, les Etats se préoc-
cupent de ressources sises hors toute zone de souveraineté, notamment la
mer et I’espace, et pour lesquelles il s’agit de définir un statut et des regles.
Le principe de la liberté des mers ne semble plus suffire ici et I'on voit
apparaitre le concept de patrimoine commun de ’humanité, concept qui
sera intégré et largement défini dans le cadre de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer®.

Ayant pour objet, a I’origine, un acces équitable pour tous a ces
ressources communes>!, le concept de patrimoine commun de I’humanité
ne pouvait a lui seul assurer un fondement valide aux constructions juri-

19.  Droit d’exploiter librement les richesses et ressources naturelles, Rés. A.G. 626 (VII),
Doc. off. A.G., 7¢ sess., suppl. n° 20, p. 18, Doc. N.U. A/2361 (21 décembre 1952);
et déclaration intitulée Souveraineté permanente sur les ressources naturelles, Décl.
n° 1803 (XVII), Doc. off. A.G., 17¢ sess., suppl. n°9, p. 15, Doc. N.U. A/5209 (14 décembre
1962).

20. Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 10 décembre 1982, Doc. N.U. A/
CONF. 62/122 et corr. 1-11, (1994) 1834 R.T.N.U. 3 (n° I-31363) (entrée en vigueur le
16 novembre 1994) (ci-apres « Convention de Montego Bay »).

21. L’expression est ici utilisée dans le sens de la premiere acception de J. MALPAS, préc.,
note 1. Nous avons largement discuté I’histoire de ce concept dans la premiere partie de
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diques destinées a organiser la destination universelle des biens®*: « Notre
droit est incapable de penser et d’instituer le collectif [...] La se trouve
incontestablement la premiere raison de la non-protection de I’huma-
nité?», a fortiori de son éventuel patrimoine. Ayant voulu s’immiscer
au cceur d’un droit dépourvu des outils nécessaires pour le recevoir en
tant que tel, ce concept s’est vu adapté, interprété, intégré, ramené a une
dimension compatible avec la nature des outils dont nous disposons. Avec
I’ Accord de 1994%*, dont I’objet est d’en réviser les modalités de mise en
ceuvre, le patrimoine commun de I’humanité se voit donc soumis aux regles
habituelles de la liberté des échanges.

Apres les débats ayant entouré I’introduction du concept de patri-
moine commun de ’humanité dans la Convention de Montego Bay et le
Traité sur la Lune et les autres corps célestes®, ce dernier n’a plus jamais
été utilisé en droit positif pour qualifier une ressource®. Il n’est pas pour
autant disparu des débats et de la doctrine, mais dans les textes juridiques
internationaux, qu’ils soient ou non contraignants, c’est essentiellement
le concept de «préoccupation commune de I’humanité» qui a été utilisé
depuis lors pour qualifier les ressources vitales. C’est en 1988, pour quali-
fier I’atmosphere, qu’apparait pour la premiere fois le concept de common

concern of mankind, ou «préoccupation commune de I’humanité», dans

une résolution de I’ Assemblée générale des Nations Unies?’.

A un premier niveau et dans une interprétation trés minimaliste, il est
aisé de considérer que c’est un concept a travers lequel s’exprime I’action

notre ouvrage : Sylvie PAQUEROT, Le statut des ressources vitales en droit international.
Essai sur le concept de patrimoine commun de I’humanité, Bruxelles, Bruylant, 2002.

22. Jean Touscoz, Droit international, coll. « Thémis / Droit public», Paris, Presses
universitaires de France, 1993, p. 297 et 298.

23.  Charalambos APOSTOLIDIS, «La protection juridique de I’humanité », dans Charalambos
APpOSTOLIDIS, Gérard Fritz et Jean-Claude Fritz (dir.), L’ humanité face a la mondialisa-
tion. Droit des peuples et environnement, Paris, L’Harmattan, 1997, p. 155, ala page 171.

24.  Accord relatif a I’application de la partie XI de la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer du 10 décembre 1982, Rés. A.G. 48/263, Doc. off. A.G., 48° sess., suppl.
n° 49 (28 juillet 1994) (121 voix et 7 abstentions) (ci-apres « Accord de 1994 »).

25. Accord régissant les activités des Etats sur la Lune et les autres corps célestes, Rés.
A.G. 34/68, Doc. off. A.G. N.U., 34° sess., suppl. n° 46, p. 86 (5 décembre 1979), 1363
R.T.N.U. 3 (n° I-23002) (entré en vigueur le 11 juillet 1984).

26. Kilaparti RAMAKRISHNA, «North-South Issues, Common Heritage of Mankind and
Global Climate Change», Millenium. Journal of International Studies, vol. 19, n° 3,
décembre 1990, p. 429, a la page 438.

27. Protection du climat mondial pour les générations présentes et futures, Rés. A.G. 43/53,
Doc. off. A.G., 43¢ sess., suppl. n° 49, p. 137 (6 décembre 1988), par. 1.
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collective de la communauté internationale’®. Lorsqu’il est employé pour
qualifier un probléme environnemental ou une ressource, il suppose que
la communauté internationale devra déployer des efforts communs pour
coopérer et résoudre la situation. Cependant, d’autres? en font un critére
d’identification du jus cogens, dans la mesure ou, précis€ément, ce dernier
vise a protéger par des normes péremptoires les intéréts communs de
la communauté internationale, transcendant les intéréts particuliers des
Etats pris séparément’. Dans une perspective similaire, la « préoccupation
commune de I’humanité » peut €tre considérée comme un stade évolué de
I’ Affaire de la Barcelona Traction®', un concept ouvrant la porte a des
obligations erga omnes et, s’agissant d’une préoccupation commune tirant
son origine d’un intérét commun, chaque Etat du monde serait, sur cette
base, fondé€ au locus standi afin de forcer le respect des regles destinées a
mettre en ceuvre cet intérét commun’2. Pour d’autres auteurs, par contre,
ce concept demeure essentiellement politique, par opposition au concept
de patrimoine commun de ’humanité qui serait un concept légal. C’est
la une opinion partagée par plusieurs juristes en droit international de
I’environnement?3.

A la Conférence de Rio en 19923, s’inscrit la conscience du fait que
certains éléments de I’environnement, mis a part les zones ou ne s’applique
aucune souveraineté comme la haute mer ou I’espace, ne peuvent étre
appréhendés utilement dans le contexte de souverainetés territorialement
bornées. Le concept de «préoccupation commune » de I’humanité sera
donc appliqué pour qualifier ces enjeux environnementaux dits « globaux »,
tels que I’atmospheére ou la biodiversité, mais les Etats n’accepteront pas
de considérer I’eau douce a ce titre et celle-ci reste a ce jour, sur le plan du

28. Nous avons analysé systématiquement les diverses interprétations de ce concept dans
S. PAQUEROT, préc., note 21, chap. 1, partie 2, section 1.1.

29. Jutta BRUNNEE, « “Common Interest” — Echoes from an Empty Shell ? Some Thoughts
on Common Interest and International Environmental Law », (1989) 49 Z.a.0.R.V. 791,
795.

30. Id., 802.

31. Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requéte :
1962) (Belgique c. Espagne), arrét du 5 février 1979, C.1.J. Recueil 1970, p. 3, citée par
Kemal BASLAR, The Concept of the Common Heritage of Mankind in International Law,
coll. «Developments in International Law », Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 1998,
p. 292.

32. Id

33. Peter H. SAND, «International Environmental Law After Rio», (1993) 3 E.J.I.L. 377, 382.

34. Déclaration de Rio sur ’environnement et le développement, dans Rapport de la
Conférence des Nations Unies sur l’environnement et le développement (Rio de Janeiro,
3-14 juin 1992), Doc. N.U. A/CONF. 151/26 (vol. I), annexe I (13 juin 1992).
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droit international, une ressource naturelle’® comme les autres, bien qu’elle
soit de «souveraineté partagée» quand elle traverse le territoire de plus
d’un Etat. Malgré une proposition officielle en ce sens, la communauté des
Etats n’a pas souhaité doter cette ressource vitale’® d’un cadre normatif.
Aucune catégorie spécifique n’a donc, a ce jour, sur le plan international,
été envisagée, qui permettrait de tenir compte de la double nature de I’eau
comme systéme et comme ressource’’. C’est pourquoi les fondements
d’une telle considération méritent d’étre analysés et précisés.

1.1 D’abord une désignation formelle

Dans une situation d’imprécision, le risque est grand d’un impéria-
lisme du commun. Protéger quoi, au bénéfice de qui et de quels droits:
«Une notion “socle” attend des prolongements sans quoi son sens peut
étre dévié® », ce qui a largement été le cas pour le concept de patrimoine
commun de ’humanité dans le droit de la mer, avec I’Accord de 199439,

En ce sens, le premier critere devant s’appliquer nous apparait formel,
au vu des débats qui ont eu cours par le passé autour des différentes utilisa-
tions du concept de patrimoine commun de I’humanité : pour étre considéré
comme régime de res publica, en effet, il faut que ce concept soit reconnu

35.  Olivier ALEXANDRE, «Lorsque la pénurie fait ressource. Etude géographique de la notion
de ressource. L’exemple de la politique de I’eau au Maroc », Géocarrefour, vol. 80, n° 4,
2005, p. 263, ala page 263 : «LL’eau entendue comme une ressource naturelle est donc une
invention dans la mesure ou elle devient I’objet de I’action d’une société ; une invention
parce que, si elle préexiste matériellement, elle ne recouvre une signification que dans le
courant de la dynamique sociale.» Nous avons discuté ailleurs I'importance de distinguer
entre eau-ressource et cycle hydrologique: Sylvie PAQUEROT, «De I’hydropolitique a la
politique de I’eau: exigences conceptuelles et dialogue interdisciplinaire pour une prise
en compte des enjeux globaux », Dynamiques internationales, n° 2, janvier 2010, p. 1, aux
pages 10-12, [En ligne], [www.dynamiques-internationales.com/publications/numero-2-
janvier-2010] (10 mai 2010).

36. Cette proposition de la France lors du Sommet de Rio, le 17 juin 1992, a été rapportée
par Jacques SIRONNEAU, «L’eau. Ressource stratégique. Menaces et enjeux de
I’hydropolitique », Géopolitique, n° 43, automne 1993, p. 45, a la page 69.

37. Ce constat a été explicitement formulé par Stephen McCaffrey, pendant neuf ans
rapporteur de la Commission du droit international pour la négociation de la Convention
de New York, préc., note 5, dans Stephen C. MCCAFFREY, The Law of International
Watercourses, 2¢ éd., Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 54.

38. Annick FAYARD-RIFFIOD, Le patrimoine commun de I’humanité. Une notion a reformuler
ou a dépasser?, these de doctorat, Dijon, Faculté de droit et de science politique,
Université de Bourgogne, 1995, p. 21.

39. Accord de 1994, préc., note 24 ; S. PAQUEROT, préc., note 21.
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officiellement comme tel, et non simplement déduit*’, d’autant que 1’éla-
boration d’un statut juridique spécifique répond a un objectif d’application
de regles particulieres, de contraintes et d’obligations précises en vertu de
ce statut, de cette catégorie.

1.2 Le passage du critére territorial au critére fonctionnel

Une fois établi qu’un tel statut ne s’applique qu’aux éléments désignés
officiellement a ce titre, la qualification de I’environnement ou de certaines
ressources et certains écosystémes au titre de res publica universelle
supposera de «sortir» I’environnement de la division traditionnelle des
espaces en droit international , «que nous pourrions caractériser comme
étant I’espace d’intérét général pour la communauté internationale ou de
préoccupation globale de I’humanité*! ».

Les écosystémes et certaines ressources ne pouvant en effet étre
circonscrits, dans bien des cas, aux espaces internationaux ou aux espaces
des territoires nationaux, leur localisation ne suffit pas a en définir le
statut®.

L’eau douce et les cours d’eau constituent un parfait exemple de
cette difficulté a définir territorialement certaines ressources: traversant
le territoire d’Etats souverains®?, ils ne s’y limitent pas et de nombreuses
interactions du cycle hydrologique se situent en dehors de tout espace de
souveraineté, dans les océans et I’atmosphere. Cette configuration globale
systémique** oblige a dépasser le critere territorial de définition du statut
des ressources pour les appréhender utilement.

Il importe donc des lors, pour dépasser la question de la localisa-
tion d’une ressource, de prendre en considération ses fonctions et ses

40. C’est aussi le cas des patrimoines par affectation largement discutés dans la doctrine.
Voir Alexander-Charles Kiss, Recueil des cours de I’Académie de droit international
(La notion de patrimoine commun de I’humanité), vol. 175, La Haye, Martinus Nijhoff /
Brill, 1982, a la page 116.

41. José Antonio PASTOR RIDRUEIJO, Recueil des cours de I’Académie de droit international
(Le droit international a la veille du vingt et uniéme siécle: normes, faits et valeurs.
Cours général de droit international public), vol. 274, La Haye, Martinus Nijhoff / Brill,
1998, p. 9, a la page 215.

42. Pierre-Marie DupuY, Droit international public, 4° éd., Paris, Dalloz, 1998, p. 647.

43. Pemmaraju Sreenivasa RA0O, « Environment as a Common Heritage of Mankind: A
Policy Perspective», dans COMMISSION DU DROIT INTERNATIONAL, Le droit international
a laube du xxi¢ siecle. Réflexions de codificateurs, New York, Nations Unies, 1997,
p. 201, a la page 2009.

44. John VOGLER, The Global Commons. A Regime Analysis, New York, John Wiley &
Sons, 1995, p. 10.
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usages €cosystémiques, usages non exclusifs puisque «1’environnement
n’appartient a personne® ». Ce passage d’une conception territoriale a
une conception fonctionnelle* exige aussi, par ailleurs, le passage d’une
problématisation axée sur la propriété a une conception de responsabilité,
de fiduciaire ou de mandataire*’. Il y a alors substitution, de la logique du
souverain a celle de mandataire, ou une considération fonctionnelle de la
souveraineté.

Le statut de res publica devrait donc s’inscrire, dans cette perspec-
tive, par dela tout autre statut ou norme en tant qu’il désigne cet écosys-
teme ou cette ressource comme d’intérét public universel au regard des
fonctions qu’il ou elle remplit: «it may well branch out into the domaine
réservé of states as happened with human rights protection generally*®»
C’est dans le domaine des foréts tropicales qu’a été le plus systématique-
ment approfondie cette appréhension fonctionnelle des ressources et des

écosystemes®.

2 Des critéres de gestion

Un statut de res publica universel doit donc, dans un premier temps,
se déterminer sur la base des fonctions remplies par un élément de 1’envi-
ronnement et étre attribué officiellement a cet élément. Si le caractere
essentiel, d’intérét public, des fonctions exercées par cet élément justifie
de lui attribuer un tel statut, il s’agira, dans un second temps, de préciser
des criteres de gestion a méme de garantir ’exercice de ces fonctions et
de les préserver. A cet égard, deux enjeux principaux seront examinés
ici: la gestion du partage, de la répartition, s’agissant d’une ressource,

45. Benoit JADOT, «L’environnement n’appartient & personne et I’'usage qui en est fait
est commun a tous. Des lois de police reéglent la maniere d’en jouir», dans Francois
OsT et Serge GUTWIRTH (dir.), Quel avenir pour le droit de I'environnement ? Actes du
colloque organisé par le CEDRE (Centre d’étude du droit de I’environnement — F.U.S.L.)
et le CIRT (Centrum interactie recht en technologie — V.U.B.), Bruxelles, Facultés
universitaires Saint-Louis, 1996, p. 93, aux pages 94-129.

46. S. PAQUEROT, préc., note 21, p. 130 et 131.

47. K. BASLAR, préc., note 31, p. 89.

48. Eibe RIEDEL, «International Environmental Law — A Law to Serve Public Interest? An
Analysis of the Scope of the Binding Effect of Basic Principles (Public Interest Norms) »,
dans Jost DELBRUCK (dir.), New Trends in International Lawmaking. International
“Legislation” in the Public Interest, Proceedings of an International Symposium of
the Kiel Walther-Schiicking-Institute of International Law, March 6 to 8, 1996, Berlin,
Duncker & Humblot, 1997, p. 61, a la page 82.

49. Jonathon PORRITT, « The Common Heritage: What Heritage ? Common to Whom ?»,
Environmental Values, vol. 1, n° 3, 1992, p. 257, a la page 263. Voir aussi K. BASLAR,
préc., note 31, a ce propos.
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d’un écosysteme «commun » ; et I’échelle de gestion, s’agissant tout autant
d’une ressource locale que d’un systeme global.

2.1 Au-dela du partage équitable, un critére de solidarité

Si le principe du partage équitable intégré au concept de patrimoine
commun de I’humanité lors de son introduction dans le droit international
pour désigner des ressources extraterritoriales avait avant tout pour objet
le partage des bénéfices de ressources essentiellement économiques, en
matiere d’environnement planétaire, ce sont aussi et surtout les responsa-
bilités qui doivent étre équitablement réparties®®. Le partage des respon-
sabilités pour la préservation des ressources et des écosysteémes trouve ses
fondements dans la Déclaration de Stockholm’!, notamment aux principes
2-4 et 5, ainsi que, de maniere encore plus précise, dans la Déclaration de
Rio, sous la forme des responsabilités communes mais différenciées®?.
Or, dans un contexte ou les modes de développement actuels dépassent
largement, déja, la capacité portante de la planete a bien des égards, un tel
partage des responsabilités signifie en fait: comment partager les charges
et les limites> ?

Si ces ressources doivent étre préservées en vertu de leur caractere
vital et si les charges de cette préservation doivent &tre équitablement
réparties, qu’en est-il, par ailleurs, de I’acces a ces ressources vitales, d’ une
part, et des bénéfices qui peuvent étre tirés de leur utilisation a diverses
fins de développement économique, d’autre part? Il faut rappeler ici la
quasi-absence de normes applicables aux ressources en eau douce qui, sous
différentes formes, se situent en dehors de la compétence des Etats: si les
icebergs sont au plus considérés comme res nullius, I’hydrosphere, elle,
est pratiquement inexistante en droit international®*. Or, d’intérét public
du fait de leurs fonctions vitales, les ressources en eau n’en demeurent
pas moins potentiellement utilisables pour d’autres fonctions, comme

50. Toutefois, il ne faut pas exclure la répartition équitable des bénéfices.

51. Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur [’environnement, dans Rapport de
la Conférence des Nations Unies sur l’environnement (Stockholm, 5-16 juin 1972), Doc.
N.U. A/CONF 48/14/Rev. 1, (1972) 11 LL.M. 1416.

52. Déclaration de Rio sur I’environnement et le développement, préc., note 34 principe 7.

53.  Shigeru OpA, «General Debate on Natural Resources », dans Atle GRAHL-MADSEN et
Jitf ToMAN (dir.), The Spirit of Uppsala. Proceedings of the Joint UNITAR-Uppsala
University Seminar on International Law and Organization for a New World Order (JUS
81), Uppsala 9-18 June 1981, New York, Walter de Gruyter, 1984, p. 167, a la page 169.

54. Jochen SOHNLE, Le droit international des ressources en eau douce: solidarité contre
souveraineté, coll. «Monde européen et international », Paris, Centre d’études et de
recherches internationales et communautaires / La Documentation frangaise, 2002,
p. 217.
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I’ensemble des ressources naturelles. En matiere d’eau douce, ces diffé-
rentes dimensions sont d’autant plus problématiques que cette ressource
est non seulement nécessaire a la vie humaine mais aussi au maintien de
la biodiversité, des équilibres de la biosphere et au développement. Que
faire lorsque I’eau disponible ne peut permettre de répondre a ces trois
fonctions simultanément ?

L’interprétation du principe des responsabilités communes mais diffé-
renciées, largement axée jusqu’ici sur les responsabilités différentes des
pays développés et des pays en développement, devrait sans doute étre
élargie pour appréhender utilement le partage des charges et des limites
dans le domaine des ressources en eau.

Une communauté locale, nationale ou régionale a-t-elle 1’obligation
de renoncer aux bénéfices de développement que pourraient lui apporter
des ressources en eau douce excédentaires au nom de la préservation ou
de la redistribution, pour ’humanité ? Une telle obligation devrait €tre
strictement circonscrite en tenant compte des exigences de 1’équité intergé-
nérationnelle et donner lieu 2 des compensations, elles aussi équitables®.
Serait-il ainsi possible de concevoir, par exemple, une « mission de service
public» de I’Amazonie, de redistribution/préservation continentale des
ressources en eau douce, rémunérée de maniere appropriée au titre d’une
économie publique de I’eau? Faudrait-il envisager des mesures d’inter-
diction et de contrdle de la pollution plus restrictives dans certaines zones
de sources, en montagne notamment, dont la charge serait assumée par
I’ensemble des bénéficiaires du bassin versant et éventuellement méme par
un «fonds public universel » dans la mesure de la contribution de tels choix
au maintien de I’équilibre écologique des océans et du cycle hydrologique ?

Les Etats ont reconnu dans la Convention de Montego Bay qu’un Etat
ne devrait pas souffrir seul des conséquences d’une situation géographique
désavantageuse. Le méme principe ne devrait-il pas s’appliquer au désa-
vantage hydrologique®’ ? Une telle solidarité pourrait prendre différentes
formes. Elle ne signifierait pas nécessairement des déplacements massifs
d’eau, au contraire, vu les effets écosystémiques graves que de tels déplace-
ments pourraient occasionner dans bien des cas. Le transfert de technologies

N

adaptées et d’expertise, tout comme le transfert d’eau virtuelle®®, i travers

55. Sandra POSTEL, Dividing the Waters: Food Security, Ecosystem Health, and the New
Politics of Scarcity, coll. « Worldwatch Paper », Washington, W orldwatch Institute, 1996,
p- 53.

56. Voir A. FAYARD-RIFFIOD, préc., note 38, p. 385 et suiv.

57.  S.C. MCCAFFREY, préc., note 37, p. 54 et 169.

58.  Sylvie PAQUEROT, Un monde sans gouvernail. Enjeux de I’eau douce, Outremont, Athéna
éditions, 2005, p. 76 et suiv.
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I’échange de produits agricoles, pourraient, par exemple, étre considérés
a ce titre, moyennant leur soumission aux mémes regles d’intérét public
cependant, et non aux regles du libre marché qui ne pourraient garantir la
sécurité alimentaire des populations. Sous le concept d’eau virtuelle pour-
raient étre envisagées des regles de base pour une répartition soutenable des
activités de production socialement nécessaires mais exigeant de grandes
quantités d’eau, de telle sorte que les fonctions vitales de I’eau puissent
étre assurées en priorité. C’est aussi sur le plan technologique, notamment,
que pourrait étre envisagé le partage, dans les régions ou la population
dépend entierement de nappes souterraines non renouvelables. Les moyens
techniques permettant de «remplir» ces nappes pourraient étre mis a la
disposition de ces communautés, ce qui éviterait ainsi de dégrader leur
capacité de réservoir pour le futur sans compromettre le droit des géné-
rations actuelles a une quantité d’eau suffisante pour leur subsistance et
leur développement, dans I’intérét public universel : « Legally, these states,
as members of the international community, should be regarded as having
an interest in the global hydrologic cycle. Conceptually, the international
mechanism would assist them in obtaining an equitable share of the water
constantly moving through that cycle®. »

Cependant, I’équité — «répartir entre »—ne suffit pas: comme nous
I’avons souligné ailleurs® dans le cas de la Convention sur le droit
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres
que la navigation®' et du principe de I'utilisation équitable, 1’absence de
tout critere prédominant peut difficilement mener a 1’équité lorsqu’une
ressource est a la fois vitale et limitée, et qu’elle fait I’objet de plusieurs
usages concurrents®,

C’est ici que le critere des droits humains—sur lequel nous revien-
drons—s’avere essentiel, car il est adossé, conceptuellement, au principe
de la solidarité: ensemble. Il faut pouvoir dépasser ici une simple logique
d’aide au développement ou de coopération volontaire. Il y a une différence
radicale a considérer les besoins de base en matiere d’eau du point de vue
de la charité ou du point de vue de la justice et des droits humains: dans
ce dernier cas, il y a un «titre a», (entitlement), et cela doit se traduire par

59. S.C. McCAFFREY, préc., note 37, p. 169.

60. S. PAQUEROT, préc., note 8, p. 55 et suiv.

61. Convention de New York, préc., note 5.

62. Willem RIPHAGEN, «The International Concern for the Environment as Expressed
in the Concepts of the “Common Heritage of Mankind” and of “Shared Natural
Resources” », dans Michael BOTHE (dir.), Tendances actuelles de la politique et du
droit de I’environnement, coll. <IUCN Environmental Policy and Law Paper», Gland,
UICN, 1980, p. 343, a la page 347.
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des normes et des institutions : « Perhaps part of the solution, then, could
lie in this kind of redistribution based on the theory that at least the water
that evaporates from the high seas is res communis and should be allocated
equitably among the peoples of the world®. »

Du point de vue des responsabilités, enfin, qui dit préservation, dit
limite au développement et qui dit limite au développement, dit limite a la
croissance a la fois économique et a celle de la population.

La question de savoir si un niveau d’augmentation de population non
soutenable®, comme des modes de développement économique non soute-
nables®, ouvre ou non la porte au soutien de la communauté internationale
du point de vue des ressources en eau ne pourra étre évitée. Cette question,
difficile, est pourtant incontournable du point de vue de la préservation/
redistribution d’une res publica universelle, «transtemporelle »%_ Elle est
d’autant plus difficile que le premier cas de figure s’applique essentielle-
ment a des pays pauvres, alors que le second concerne les pays les plus
développés. Impossible pour autant de I’éviter, si tant est que I’'idée soit
d’aborder les présents enjeux dans toute leur complexité, car la probléma-
tique de I’eau n’est pas qu’une question d’inégalités dans le présent. Elle
concerne aussi les générations futures : le partage des charges et des béné-
fices a également une dimension temporelle puisque le potentiel de déve-
loppement semble illimité, pour une ressource qui demeure, elle, limitée®’.

63. Stephen C. MCCAFFREY, « Water, Water Everywhere, But Too Few Drops to Drink:
The Coming Fresh Water Crisis and International Environmental Law », (1999-2000) 28
Denv. J. Int’l L. & Pol’y 325, 336.

64. Id.,oul’auteur évoque la possibilité d’une solidarité «liée» a I'intérét général, notamment
par des programmes d’éducation et I’autonomisation (empowerment) des femmes... en
Egypte, par exemple.

65. Id., ou I'auteur souligne I'importance que des détournements massifs ne soient permis
que pour répondre aux besoins essentiels a cause de leurs conséquences écologiques.

66. Les enjeux environnementaux globaux soulévent la question des générations futures
et donc de I’équité dans le temps. Voir notamment: Pierre DANSEREAU, L’envers et
I’endroit. Le besoin, le désir et la capacité, Conférence donnée au Musée de la civi-
lisation a Québec le 29 septembre 1990, coll. «Les Grandes Conférences», Québec,
Musée de la civilisation, 1991, p. 63 ; EARTH PoLICY INSTITUTE, Plan B Updates, « Water
Deficits Growing in Many Countries: Water Shortages May Cause Food Shortages »,
par Lester R. Brown, 6 aotit 2002, [En ligne], [www.earth-policy.org/index.php?/plan_b_
updates/2002/updatel5] (12 mai 2010). Ces auteurs insistent largement sur cet aspect.

67. Ian BROWNLIE, « Protection of the Global Heritage », dans Judith R. HALL (dir.), Order,
Freedom, Justice, Power: The Challenges for International Law. Proceedings of the 75th
Anniversary Convocation of the American Society of International Law (A.S.I.L.), tenu a
Washington du 23 au 25 avril 1981, Washington, The American Society of International
Law, 1983, p. 32, aux pages 36 et 37. Ce spécialiste voit la une contradiction inhérente
aux droits humains.
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Cette question, en somme, découle ipso facto de la prise en considération
des limites.

Dans le fait de tenir compte de I’interdépendance qui a engendré
notamment le principe des responsabilités communes mais différenciées
en droit international de I’environnement, il y a I'idée d’une responsabilité
partagée par I’ensemble de la communauté internationale a 1’égard de la
préservation des ressources et de 1’environnement, particulierement des
écosystemes nécessaires au maintien de la vie. Parce que le droit a la vie est
inhérent a chaque &tre humain, présent et futur, il existe une responsabilité
commune, un intérét public a cette préservation. Et méme sans prétendre
créer un droit individuel au sens strict pour des étres qui n’existent pas
encore®, nous estimons que la responsabilité demeure de maintenir les
conditions générales de mise en ceuvre pour I’avenir, c’est-a-dire un envi-
ronnement viable. Cette exigence devient d’autant plus urgente que les
changements climatiques globaux peuvent induire, au cours des prochaines
décennies, la réduction de I’espace effectivement viable sur la planete, ce
qui appellera a une nouvelle interprétation du droit a la vie a I’aulne de ces
nouvelles contraintes®.

2.2 Des criteres d’échelle et une exigence de subsidiarité

Pour autant, la détermination de principes généraux s’appliquant
universellement et un statut spécifique pour les ressources en eau plané-
taires ne disposent pas des modalités de leur gestion a toutes les échelles,
pas plus qu’ils ne peuvent prescrire I’ensemble des regles devant s’appli-
quer dans une variété de situations, d’autant que le droit des peuples de se
gouverner eux-mémes fait partie des valeurs importantes enracinées dans
I’histoire mondiale”.

Une variété prodigieuse de régimes locaux ou régionaux de gestion
des communs peut exister sans que soient remis en cause les principes
d’une res publica universelle, dans la mesure ou ceux-ci respectent dans
leurs finalités les regles générales, principalement les exigences de la dignité

68. Voir notamment, a cet égard, Jacques SAMBON, «L’usufruit, un modele pour le droit
d’usage du patrimoine environnemental », dans F. OsT et S. GUTWIRTH, préc., note 45,
p. 173, a la page 194.

69. Nous avons développé cette question de maniere plus poussée dans: Sylvie PAQUEROT,
«Climat: les limites de la planete et la limite de notre humanité», dans Hana AUBRY
(dir.), Les jeux de 'eau, de I’homme et de la nature. Miroirs franco-québécois, Paris,
La Dispute, 2008, p. 123, a la page 135.

70. Cornelius F. MURPHY, JR., Theories of World Governance. A Study in the History of
Ideas, W ashington, Catholic University of America Press, 1999, p. 161.
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humaine’!, du point de vue a la fois de la substance (criteres) et de la
forme (institutions et actes de procédure). Une variabilité des régimes de
communs est possible et méme souhaitable pour autant qu’ils respectent les
principes universels définis collectivement: «Peu a peu pointe une notion
dont il y a beaucoup a attendre, mais non sans une considérable clarification
préalable. C’est la notion de subsidiarité. Elle est avec la notion d’humanité,
de ces notions porteuses d’évolution véritable’”. » L identification de 1’ en-
commun universel ne suppose pas que tout soit géré de maniere uniforme
et centralisée, mais 1’intérét public universel détermine la répartition et les
limites du pouvoir.

Dans le domaine des ressources en eau, le droit est placé devant deux
réalités incontournables: la réalité physique de I’eau et la réalité politique
des unités d’organisation humaine en communautés politiques. Or, il n’y a
aucune correspondance, pratiquement, entre ces deux réalités qu’il s’agit
de réconcilier. Les échelles de considération physique des ressources en
eau correspondent au milieu de vie (local), au bassin versant de méme
qu’au cycle hydrologique et pratiquement aucun territoire d’organisation
politique ne s’inscrit dans un tel découpage.

S’agissant des ressources et de I’environnement, aucune mise en ceuvre
effective de quelque politique que ce soit n’est possible sans ancrage local :
«Une des raisons pour lesquelles le controle local est essentiel est que 1’en-
vironnement est localisé 73», malgré sa globalité. La proximité physique
détermine, dans les faits, 'usage des ressources et ces usages, en s’addi-
tionnant, déterminent le degré de pression sur les écosystemes. Si les étres
humains sont aujourd’hui capables, scientifiquement et techniquement,
d’aménager ou de détourner les ressources en eau a grande échelle, les
usages demeurent largement déterminés localement, et si la dégradation des
ressources induite par les usages peut contaminer le cycle dans sa globalité,
leur source reste bien souvent, elle aussi, localisée’™.

En ce sens, pour éviter «la délocalisation du “bien” et la confiscation
internationale du “commun’’», tout autant que la décentralisation totale

71. Myres S. McDoUGAL, Harold D. LASSWELL et Lung-chu CHEN, Human Rights and
World Public Order. The Basic Policies of an International Law of Human Dignity,
New Haven, Yale University Press, 1980, p. 374.

72. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, «Souveraineté et mondialisation», dans
C. AprosToLIDIS, G. Fritz et J.-C. Fritz, préc., note 23, p. 75, a la page 84.

73.  A. FAYARD-RIFFIOD, préc., note 38, p. 377.

74. Lapollution agricole, diffuse, est exemplaire de cette localisation des sources méme dans
le cas d’effets globaux ou étendus.

75. Frangois CONSTANTIN, «L’humanité, I’éléphant et le paysan. Bien commun et pouvoir
local », Critique internationale, vol. 9, octobre 2000, p. 117, a la page 118.
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qui meénerait 2 nier 'intérét commun’, la subsidiarité est essentielle, afin
que les décisions pertinentes puissent &tre prises a I’échelle ou elles s’im-
posent. La subsidiarité cherche a concilier des objectifs qui ne relévent
précisément pas des mémes échelles de décision sans pour autant donner
la préséance a ’'une sur I’autre par effet de hiérarchie. Elle veut organiser
la conflictualité sans la nier: «Certaines parties en présence [...] ont alors
rouvert un autre débat habituellement occulté parce qu’il pose le probleme
de leur propre légitimité, a savoir la place du local dans la politique inter-
nationale du bien commun’’ », cherchant & déterminer les conditions d’une
synthese entre gestion locale et bien commun, avec une nouvelle approche
de la décentralisation’®.

Ainsi, ni le local ni méme I’Etat national ne peuvent étre les lieux
uniques de décisions en ce qui concerne les ressources en eau, partie d’'un
cycle global. Ils deviennent un palier d’articulation parmi d’autres en vue de
la mise en ceuvre des regles inhérentes a la res publica universelle. L’ intérét
2 agir ne peut étre laissé seulement aux Etats : le controle démocratique par
le bas et sur le plan des bassins versants ainsi que les normes mondiales
doivent servir de cadre a ’action des Etats”, dont la réalité physique ne
correspond pas a celle des écosystemes considérés. Ils ne peuvent donc
pas, des lors, étre le seul lieu de la redistribution ou de la préservation. De
méme, le principe de la péréquation®® ne peut plus se limiter au niveau
national ni en ce qui concerne le partage équitable des charges, ni pour ce
qui est du partage équitable des bénéfices®!.

Au-dela donc des communautés locales et des pouvoirs nationaux,
I’interdépendance écologique des ressources en eau au sein des bassins
versants exigera une gestion et des régles communes a ce niveau®?. Cette

76. Annie VINOKUR, «Aide, biens publics, intérét général », dans Biens publics a I’échelle
mondiale, préc., note 17, p. 55, a la page 66.

77. F. CONSTANTIN, préc., note 75, a la page 122.

78. Id., ala page 127.

79. A. FAYARD-RIFFIOD, préc., note 38, p. 386.

80. Dans le systeme fédéral canadien, le concept de péréquation est bien connu et désigne
la redistribution des fruits du développement dans la fédération.

81. Au printemps 2001, le premier ministre de la province de Terre-Neuve a annoncé qu’il
allait exporter les eaux du lac de Gisborne pour financer I’éducation supérieure dans
sa province: malgré une rétractation subséquente, ce «coup de gueule» montre bien
le caractere essentiel de 1’équité pour la préservation. Voir Peter H. GLEICK et autres,
«Globalization and International Trade of Water », dans Peter H. GLEICK et autres (dir.),
The World’s Water. The Biennial Report on Freshwater Resources. 2002-2003, vol. 3,
Washington, Island Press, 2002, p. 33, a la page 52.

82. Certains proposent méme un ombudsman a ce niveau : Edith BROWN WEISS, In Fairness
to Future Generations : International Law, Common Patrimony, and Intergenerational
Equity, Tokyo, United Nations University Press, 1989, p. 246.
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prise en considération s’opere déja dans une certaine mesure, soit a I’inté-
rieur des Etats ou dans les rapports interétatiques 2 travers une institution-
nalisation de la gestion de certains bassins internationaux®. Cependant,
cette échelle ne dispose pas encore de la totalité de 1'interdépendance®*
puisque chaque bassin contribue ultimement au cycle hydrologique global.

La subsidiarité prend ici tout son sens, chaque niveau étant essentiel a
I’atteinte des objectifs de préservation et de redistribution et aucun n’étant
a méme a lui seul de les déterminer et de les mettre en ceuvre, car 1’objectif
de préservation comprend I’idée de maintenir I'intégrité et 1’équilibre du
cycle hydrologique lui-méme, ce qui dépasse la simple préservation de la
ressource qu’est I’eau. Si une gestion pérenne et équitable des ressources
en eau doit €tre décentralisée, a 1’échelle des bassins, elle doit s’inscrire
dans un régime universel, car, au regard de I'interdépendance, si quelques
Etats s’en extraient, un tel régime, de res publica universelle, ne pourra
remplir ses finalités®.

3  Des critéres de nécessité

Ainsi, I’eau, formellement désignée res publica parce qu’elle est vitale
dans ses fonctions, gérée dans une perspective de solidarité, doit égale-
ment permettre la diversité malgré des régles communes. A partir de quels
criteéres, donc, la subsidiarité doit-elle se structurer ? Les finalités de la paix,
du respect des droits humains et de la pérennité des systemes de support de
la vie pourraient, a notre avis, servir de criteéres a la répartition du pouvoir
entre les sujets et les échelles de décision, puisque, dans I’état actuel du
droit international et de la gouvernance mondiale®, celles-ci sont proba-
blement les seules qui puissent recueillir un large consensus. Malgré les
débats, nombreux, sur les moyens a mettre en ceuvre pour atteindre de telles
finalités, il reste que ces dernicres justifient que les regles destinées a les

83. Pour une revue systématique des regles dans les accords internationaux a cet égard, voir
J. SOHNLE, préc., note 54.

84. Oscar SCHACHTER, International Law in Theory and Practice, coll. « Developments in
International Law », Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 1991, p. 72 et 73.

85. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, Droit international et démocratie mondiale. Les
raisons d’un échec, coll. «La Discorde», Paris, Textuel, 2002, p. 119.

86. Nous employons cette expression dans son sens le plus général, sans présomption des
caractéristiques de ladite gouvernance, pour éviter I’emploi de la tournure « communauté
internationale », contestée par plusieurs.
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réaliser, quelles qu’elles soient, relevent de I’ « ordre public®” », puisqu’elles
sont nécessaires a la survie/reproduction de I’humanité en tant que telle®s.

3.1 De la «préoccupation commune »

Dans la mesure ol un statut de res publica universelle serait attribué a
certaines ressources ou a certains écosystémes sur une base fonctionnelle
plutot que sur leur localisation, ces fonctions devraient étre essentielles
eu égard aux finalités communes que sont la paix, le respect des droits
humains et la préservation de I’environnement planétaire, composantes de
I’intérét public universel. L’extension d’un statut de res publica universelle
a des ressources parfois sous 1’autorité nationale, parce qu’elle entraine
des obligations légales tangibles sur le territoire des Etats, exige un critére
de nécessité, celui de « préoccupation commune de I’humanité », qui aurait
la méme signification que I’expression «vital global importance® », et
rejoint la conception selon laquelle la préoccupation commune de I"huma-
nité peut servir de critere a la détermination du jus cogens®. L’expres-
sion «intérét public universel » pourrait tout aussi bien convenir, mais elle
demeurera toujours entachée d’imprécision. Certains y voient I’«ordre
public », marquant la limite du pouvoir des Etats®!.

Kemal Baslar estime que, dans cette perspective, nul ne pourrait consi-
dérer a ce titre des ressources qui ne constituent une préoccupation que
pour une région spécifique ou quelques pays. Cet auteur soumet, a I’appui
de son argumentation, I’exemple de la Convention de Barcelone sur la
Meéditerranée®® et affirme qu’il aurait fallu employer I’expression «shared

87. Nadia BELAIDI, La lutte contre les atteintes globales a I’environnement : vers un ordre
public écologique ?, Bruxelles, Bruylant, 2008 : voir particulierement la troisieme partie.

88. Nous insistons ici pour marquer le caractere essentiel des droits humains, qui dépasse
la paix et le maintien de la viabilité de la planete, pour conserver a I’humanité son
caractere spécifique, qui va nettement plus loin que la question de la préservation d’une
espece. Voir Jeanne HERSCH, Quelques paradoxes des droits de I’homme, Ziirich,
Schulthess Polygraphisher Verlag, 1979, [En ligne], [www.aidh.org/Hersch/02Hersch.
htm] (10 mai 2010), ou elle affirme que «[r]enoncer aux droits de ’homme serait renoncer
a ’humanité».

89. K. BASLAR, préc., note 31, p. 111.

90. S. PAQUEROT, préc., note 21, p. 113.

91. J. BRUNNEE, préc., note 29, 800.

92. Convention pour la protection de la mer Méditerranée contre la pollution (avec annexe
et Protocole relatif a la prévention de la pollution de la mer Méditerranée par les
opérations d’immersion effectuées par les navires et aéronefs et Protocole relatif a
la coopération en matiere de lutte contre la pollution de la mer Méditerranée par les
hydrocarbures et autres substances nuisibles en cas de situation critique), 16 février



S. PAQUEROT Au-dela d’une ressource naturelle ... 561

natural resource» plutdt que «patrimoine commun®?», pour qualifier la

Méditerranée. Cet exemple illustre a la fois la pertinence de 1’ajout d’un
critere comme celui de la préoccupation commune ou de I’'importance
vitale globale, en méme temps qu’il montre bien la difficulté de définir
ce qui releve effectivement de cette préoccupation universelle. Dans la
perspective présentée, la méme question pourrait étre soulevée a propos
de I’Antarctique par exemple: en vertu de quoi I’Antarctique, partie du
cycle climatique global, plus que la Méditerranée, partie du cycle hydro-
logique global, devrait-il étre considéré comme patrimoine commun de
I’humanité® ? Si ¢’est dans leur contribution aux cycles globaux ou dans
leur incidence sur ces derniers que des écosystemes localisés peuvent étre
définis au titre de patrimoine universel, chacun constatera aisément que
ce critere peut aider a en préciser juridiquement le contenu, mais qu’il
restera toujours une certaine marge d’appréciation®. Un tel critére demeure
cependant nécessaire et, malgré un certain degré d’incertitude, permettrait
de préciser les limites de la res publica universelle®.

3.2 Des finalités poursuivies et du sens de I’«ordre public»

L’eau douce et le cycle hydrologique interpellent les normes fonda-
mentales les plus évidentes®” : survie de I’espéce humaine et plus largement
de la biosphere, d’une part, puisqu’il s’agit d’un des cycles régulateurs

1976, [1977] J.O. L 240/3, [1998] 1102 R.T.N.U. 54 (n° I-16908) (entrée en vigueur le
12 février 1978) (modifiée le 10 juin 1995, la Convention s’intitule désormais Convention
pour la protection du milieu marin et du littoral de la Méditerranée).

93. Le sens que Baslar donne, toutefois, a cette expression, dépasse le sens dans lequel elle
est employée dans les textes puisque le commun, ici, a tout le moins du point de vue de
la responsabilité, semble effectivement désigner les «riverains» et non la communauté
internationale dans son ensemble.

94. S. PAQUEROT, préc., note 21, p. 134 et 135; N. BELAIDI, préc., note 87.

95. Vladimir M. PosTYSHEV, «The Concept of the “Common Heritage of Mankind” in
Politics and International Law », Korean Journal of International Studies, vol. 20, n° 4,
hiver 1989, p. 627, a la page 630.

96. K. BASLAR, préc., note 31, p. 110.

97. UNITED NATIONS EDUCATIONAL, SCIENTIFIC AND CULTURAL ORGANIZATION (UNESCO),
L’éthique de l'utilisation de I’eau douce : vue d’ensemble, par Lord SELBORNE, président
de la Sous-commission de la COMEST sur I’éthique de I’eau douce, UNESCO, 2000,
p- 12, [En ligne], [unesdoc.unesco.org/images/0012/001220/122049f.pdf] (12 mai 2010).
Ce groupe de travail fonde son approche sur des principes qu’il considére comme
«universels » et directement applicables a I’eau : principe de la dignité humaine, principe
de la participation, principe de la solidarité, principe de 1’égalité des &tres humains,
principe du bien commun et principe d’économie. Tous ces principes invitent au respect
de la nature et a une sage utilisation de celle-ci.
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vitaux ; et respect des droits humains, d’autre part, puisque ’acces a la
ressource est essentiel a la vie.

Au-dela de cette caractéristique qui touche globalement la survie et le
bien-étre de I’humanité®®, nous croyons pertinent et nécessaire ici d’inté-
grer explicitement le critere du respect des droits humains, soit a titre de
critere supplémentaire autonome, soit en tant que partie intégrante du
critere de préoccupation commune, le respect de ces droits devant étre
théoriquement, au sens de la Charte des Nations Unies et de la Déclaration
universelle des droits de I’homme, une préoccupation universelle. Releve-
raient ainsi de la res publica universelle les ressources et les écosystemes
dont les fonctions s’averent nécessaires a la mise en ceuvre effective des
droits humains dans les limites, encore une fois, ou ces fonctions sont
touchées.

Marquant le passage d’une logique de préoccupation transfrontaliere
de voisinage a une préoccupation universelle?, ce critére permettrait sans
doute de distinguer les écosystemes et les ressources qui, tout en étant
pour une part localisées, participent des grands cycles globaux, ou dont
la disponibilité est essentielle a la mise en ceuvre universelle des droits
humains, comme c’est le cas des ressources en eau et du cycle hydrolo-
gique, «the major long-term natural resources problem of mankind!%»,
systeme circulatoire de la vie sur la planete et donc, par nature, service
public universel'?!.

Ainsi, les finalités d’un régime universel doivent correspondre a ces
impératifs de maintien de la vie et de la dignité humaine. En ce sens, elles
exigent aussi, au-dela de la stricte redistribution et de ses criteéres, des
regles propres a assurer la préservation de ce qui doit étre distribué ainsi
que I’acces aux moyens techniques et financiers nécessaires a cette préser-
vation et a la redistribution. N’est-il pas, en somme, d’«ordre public» que
tout moyen d’éviter la pollution des ressources en eau, par exemple, puisse
étre accessible a tous ?

Toute dégradation de la ressource dépassant sa capacité naturelle de
régénération ou d’autoépuration réduit de fait les possibilités d’atteindre

98. Pour une conception similaire sous le concept de risques environnementaux globaux,
voir Michel BEAUD et autres, Mondialisation. Les mots et les choses, Paris, Karthala,
1999, p. 297 et 298.

99. Patricia W. BIRNIE et Alan E. BOYLE, International Law and the Environment, Oxford,
Clarendon Press, 1992, p. 85.

100. Oscar SCHACHTER, Sharing the World’s Resources, New York, Columbia University
Press, 1977, p. 65.

101. Par «nature», les «services des écosystemes» sont universels et ne relevent pas, en
dehors de I'intervention humaine, de la logique privée, de la propriété et de I’exclusion.



S. PAQUEROT Au-dela d’une ressource naturelle ... 563

les objectifs de redistribution et de préservation. Il existe trois groupes
principaux de préjudices globaux de ce point de vue: la contamination, la
consommation au-dela de leur capacité de recharge des eaux souterraines
et les diversions a grande échelle!?. De fait, «[by] some estimates, the
amount of water made unusable by pollution is almost as great as the
amount actually used in the human economy'%».

Or, c’est a la fois du point de vue temporel'%* et du point de vue spatial
que le droit international est inapte a appréhender utilement le probleme
de la dégradation des ressources en eau, car il ne dispose pas d’outils
adaptés a la prise en considération de la circulation globale ou du caractere
cumulatif des effets, ou encore de leur caractére parfois différé!%. Pour-
tant, la dégradation des ressources en eau ne peut étre considérée comme
n’importe quelle pollution ou dégradation du fait de la «non-substituabi-
1ité!%5 de cette ressource vitale. Pour cette raison, il convient de définir
des regles adaptées et au caractere vital et au caractere non substituable
des ressources en eau, jusqu’a I'interdiction de certains polluants!?’.

Une protection universelle et efficace des ressources en eau est une
condition incontournable pour garantir un acces universel, aujourd’hui et
pour les générations futures, a cette ressource vitale: c’est en ce sens que la
préservation peut étre congue comme I’ «autre face » de la redistribution'%,
Toute dégradation transfere sur d’autres, sur le plan spatial ou temporel,
la charge de la restauration—quand elle est possible—et contrevient au
principe du partage équitable des charges et des bénéfices, ce qui entraine

102. E. BROWN WEISS, préc., note 82, p. 232.

103. Ismail SERAGELDIN, Toward Sustainable Management of Water Resources, coll.
«Directions in Development», Washington, Banque Mondiale, 1995, p. 4.

104. Pour certains auteurs, le futur envisageable juridiquement est de sept générations :
Boldizsar NAGY, « Common Heritage of Mankind : The Status of Future Generations »,
dans Proceedings of the 31st Colloquium on the Law of Outer Space, tenu a Bengalore
du 13 au 15 octobre 1988, International Institute of Space Law, Washington, American
Institute of Aeronautics and Astronautics, 1989, p. 319, ce qui correspond a la conception
amérindienne de la responsabilité.

105. E. BROWN WEISS, préc., note 82, p. 233. Il a été possible de constater un tel effet différé
dans la région du Saguenay, au Québec, a la suite d’'un tremblement de terre : le mercure
déposé s’est alors «rebrassé» ; voir aussi J. SOHNLE, préc., note 54, p. 364.

106. Les étres humains n’ont pas trouvé de substitut a I’eau dans la plupart de ses fonctions,
ni de «produit de remplacement» pour atteindre les mémes objectifs.

107. E. BROWN WEISS, préc., note 82, p. 240.

108. Voir I’Observation générale n° 15 (2002). Le droit a ’eau (art. 11 et 12 du Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels), Doc. off. C.E.S.C.R.,
29¢ sess., Doc. N.U. E/C.12/2002/11 (20 janvier 2003), 28, ou le Comité spécifie les
obligations de préservation des Etats.
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inévitablement un coft plus élevé pour les générations futures, voire des
régions inhabitables et donc une réduction nette de leurs «options'® ».

Conclusion

Nous avons tenté d’esquisser dans notre article les criteéres pouvant
fonder I’attribution d’un statut spécifique, en droit international, aux
éléments de I’environnement planétaire qui constituent en quelque sorte un
«milieu de vie''"» commun, a partir du cas de la problématique mondiale
de I’eau douce et de ses multiples facettes. Nous avons vu I'importance
de les désigner formellement et de justifier cette qualification sur la base
des fonctions de ces éléments plutdt que sur leur localisation. Nous avons
observé également qu’une telle qualification exige des criteres de gestion
propres a assurer un sentiment de justice par des mécanismes de solida-
rité et de subsidiarité. Nous avons constaté, finalement, I'importance d’un
critere de nécessité en vue de finalités effectivement partagées, communes.

Ces criteres, tout aussi essentiels soient-ils, ne servent cependant qu’a
déterminer et a désigner ces choses que ’humanité a en partage et les
conditions auxquelles elle peut les gérer en commun. L’application d’un
statut et d’un régime universel pour les ressources en eau douce planétaire
exigera ensuite la mise en place d’institutions propres a les mettre en ceuvre
légitimement, d’autant que, considérées comme d’ordre public, les regles

définies devraient, en toute logique, relever du jus cogens''!.

En effet, si la 1égitimité peut se fonder, sur le plan substantiel, sur
la définition de fins communes''?, une fois défini un statut, sur la base de
criteres, il faut encore déterminer qui exerce la régulation, au nom de quels
principes et au profit de qui. Ce sont les moyens de la mise en ceuvre'’?,
Cet aspect est d’autant plus essentiel que les exigences institutionnelles
associées au concept de patrimoine commun de ’humanité ont été, par
le passé, parmi les facteurs de résistance significatifs a I’application de ce
statut aux ressources situées hors souverainetés. Autour de cette institu-
tionnalisation, se sont cristallisés les débats entre deux «projets d’huma-
nité!'*» : celui d’un ordre juridique commun apte a garantir une «ruée vers

109. E. BROWN WEISS, préc., note 82, p. 237.

110. N. BELAIDI, préc., note 87.

111. J. BRUNNEE, préc., note 29, 800.

112. Cela renvoie a la poursuite du bien commun : voir supra notre introduction.

113. B. NAGY, préc., note 104, a la page 454.

114. René-Jean Dupuy, L’humanité dans l'imaginaire des nations, Paris, Julliard, 1991,
p. 263.
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I’or ordonnée!!> », et celui d’un «projet de solidarité, dans une perspective

d’égalité [qui] participe du mythe kantien [et] transpos[e] le schéma du
contrat social au plan universel''®». Les formes de I'institutionnalisation
ne sont pas neutres, elles se déclinent aussi en termes de valeurs et de
principes!!’, mais tel n’était pas le propos de notre article.

115. Nous reprenons I’expression de Peter B. PAYOYO, Orderly Gold Rush dans: Cries of
the Sea. World Inequality, Sustainable Development and the Common Heritage of
Humanity, coll. «Publications on Ocean Development», Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 1997, p. 454 (la traduction est de nous).

116. R.-J. Dupuy, préc., note 114, p. 263.

117. Frangois OST, Le temps du droit, Paris, Odile Jacob, 1999, p. 192.



