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NOTE DE LA REDACTION

haque année, notre équipe sélectionne des articles

sur trois questions, publiés dans le dernier volume

précédent a traduire pour une distribution internationale.
Notre objectif est de rendre le contenu de notre revue, plutot
axée sur I’international, plus accessible a des avocats et des
universitaires du monde entier. Cette année, les articles sont
issus des questions portant sur les changements climatiques,
les technologies propres, et le contentieux environnemental.
Nous espérons que ce mélange de sujets donnera a nos lecteurs
du monde le meilleur de notre couverture mondiale de I’année
écoulée.

Nous avons publié¢ notre Climat Law Reporter, une
publication annuelle en Anglais, 8 un moment ou les préparatifs
pour la conférence de la CCNUCC de Copenhague généraient
I’espoir a travers le monde entier. Dans cette veine, 1’article
climatique de cette année examine les défis auxquels sont
confrontés les peuples autochtones, et une solution possible pour
leur sort.

Les nouveaux défis associés & la conjoncture économique
actuelle ont suscité notre intérét pour les technologies propres et
les possibilités de progres technologiques qui peuvent étre a la
fois rentable et écologique. Les articles sur la technologie propre
couvrent I’évolution en Chine, le potentiel pour I’évolution dans
le cadre du Protocole de Montréal, et les droits de propriété
intellectuelle dans le transfert de technologie.

Les évolutions remarquables dans la jurisprudence de
I’environnement et les systémes de justice des nations partout
dans le monde au cours des derniéres décennies, ont inspiré
notre focus sur les litiges. Les articles sur le contentieux traitent
des exemples de telles évolutions, les tribunaux de 1I’Asie du
Sud et en Afrique, ainsi que le développement durable dans les
instances internationales.

Au cours de la prochaine année, SDLP couvrira les
changements climatiques, la biodiversité, et plus encore. Nous
sommes impatients de porter notre numéro traduit au niveau
international de nouveau, a ce moment. L’équipe de rédaction
peut étre contactée a sdlp@wecl.american.edu.
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LA VoIE CONTENTIEUSE POURRAIT-ELLE AIDER
LEs INDIGENES Du DeTrROIT DE TORRES A
REMEDIER Aux IMPACTS CLIMATIQUES?

par Dr. Donna Green* & Kirsty Ruddock**

INTRODUCTION

es quinze derniéres années, les indigenes du détroit

de Torrés se sont battus avec succés pour obtenir des

titres pour leur terre. Certains indigénes sont maintenant
inquiets que ces droits puissent disparaitre a cause des impacts
du changement climatique. L’existence méme d’Ailan Kastom
(la coutume de I’ile) peut étre menacée si la montée du niveau de
la mer combinée a des perturbations météorologiques extrémes,
accroit la fréquence et la gravité des inondations, nécessitant de
déplacer les populations vivant dans ces iles.

Cet article explore les solutions juridiques qui peuvent aider
les indigeénes du détroit de Torrés a s’adapter aux changements
climatiques. Nous abordons la question des indigénes du détroit
de Torrés pour examiner la question de savoir s’il est possible
de tenir quelqu’un responsable pour dommages physiques et
culturels aux indigénes du détroit de Torres. L’article expose
brievement différents domaines du droit qui pourraient venir au
secours des indigenes du détroit de Torres, notamment le droit
foncier, les droits de I’homme, le droit de la responsabilité civile
délictuelle, et les lois relatives a la protection de I’environnement.

L’article débute par succinctement identifier ce qui est déja
connu concernant les impacts biophysiques du changement
climatique pour le détroit de Torrés. Ces impacts biophysiques
directs ainsi que les effets indirects dus au changement
climatique sont débattus dans le contexte des handicaps sociaux
et économiques qui préexistent dans ces communautés. Nous
abordons également une variété de questions philosophiques
et juridiques concernant le fait que certaines communautés
du détroit de Torres subissent une part disproportionnée des
conséquences du changement climatique. En appréhendant
ces problémes, il est important de garder a I’esprit que dans de
nombreux pays les lois de protection de I’environnement visent
a s’assurer que les auteurs des dommages a I’environnement
soient tenus responsables de leurs actes. Devrait-il en étre avec
les rejets de dioxyde de carbone (“RDC”) comme il en est avec
les autres polluants ? Doit-on obliger le reste de 1’ Australie a
aider des communautés du détroit de Torrés pour s’assurer que
leur culture et leur mode de vie soient préservés ? Quelles sont
les actions disponibles pour permettre aux indigénes de préserver
leur mode de vie et de leur assurer une compensation adéquate
au regard des nuisances subies liées aux effets du changement
climatique ? En prenant en compte une combinaison de solutions
juridiques ainsi que des réponses portant sur 1’adaptation du

SumMMER 2010

mode de vie, incluant la possibilité de délocalisation, nous
évaluons la capacité de la communauté du détroit de Torres a
réagir aux imminents changements climatiques.

CONTEXTE INTERNATIONAL

Le Panel Intergouvernemental sur le Changement
(“PICC”) Climatique a depuis longtemps reconnu que les
petites iles-Etats sont disproportionnément impactées par le
changement climatique en raison de la montée du niveau de la
mer, de la multiplication des tempétes, et de leurs ressources
et infrastructures limitées.'En réponse a ces défis, et avec le
soutien de la communauté internationale, plusieurs petites iles-
nations du Pacifique sont actuellement engagées a anticiper
cette adaptation—via la mise en place de stratégies d’ingénierie,
telles la construction de digues — jusqu’a la planification d’un
bouleversement social radical, tel une émigration.> La question
d’équité autour de qui devrait assumer les coits afférents a ces
solutions reste liée a la reconnaissance que les iles-nations du
Pacifique produisent actuellement peu de RDC et par le passé
n’en ont produit quasiment aucun. Le principe du pollueur/
payeur suggere que les colits d’adaptation ne devraient pas étre
exclusivement supportés par ces pays. >

Des inquiétudes similaires sont actuellement soulevées sur
comment le changement climatique affectera la vie des habitants
des 1iles australiennes éloignées et a basse altitude. En tant
que composante de 1’Australie, nation riche et industrialisée,
la situation de ces iles est différente de la plupart des petites
iles-Etats. Cependant, dans les deux cas, il existe de nombreux
paralleles entre les préoccupations des peuples indigénes
concernant la perte de territoire et de souveraineté due aux
impacts climatiques, combinés a une variabilité naturelle et
une utilisation changeante de la terre. Pour la premicre fois, en
2007, les impacts du changement climatique sur les populations

* Dr. Donna Green est une chercheuse au Centre de Recherche sur le Changement
Climatique, a l'université de Nouvelle-Galles du Sud, en Australie. Ses recherches
se focalisent sur les interactions hommes/environnement, plus spécifiquement la
vulnérabilité socio-économique, 'adaptation et le risque. Elle conduit le programme
Sharingknowldge.net.au qui utilise le savoir des indigénes et non-indigénes pour
comprendre les impacts climatiques sur les communautés éloignées du nord de
I'Australie. **Kirsty Ruddock est Avocate au Bureau de Défense de I'Environnement,
en Nouvelle-Galles du Sud. Le Bureau de Défense de I'Environnement est un centre
communautaire juridique spécialisé dans le droit environnemental public.



indigénes ont été spécifiquement mentionnés dans le quatrieme
rapport d’évaluation du PICC.#

ET1UDE DE CAS : LA REGION DU DETROIT DE TORRES

La région du détroit de Torres s’étend environ sur quarante-
huit mille kilométres carrés de mer ouverte, composée d’une
plaque continentale peu profonde entre la Papouasie Nouvelle-
Guinée et le continent australien. Les indigénes du détroit
de Torres sont le moins connu des deux peuples indigénes
australiens. La majorité d’entre eux vivent sur le continent
australien, cependant environ huit mille personnes habitent
encore sur dix-sept iles parmi les 150 de la région du détroit
de Torres.® 1l existe des différences culturelles significatives
entre les iles, en témoignent les pratiques linguistiques et
culturelles qui varient a travers le détroit. La culture insulaire,
ou Ailan Kastom, désigne une culture et un mode de vie
caractéristiques des indigénes du détroit de Torres, associant
¢léments traditionnels de croyances indigenes et christianisme.
Cette culture imprégne tous les aspects de la vie insulaire et est
reconnue par les agences étatiques ainsi que par la communauté
(Commonwealth), ayant été consacrée dans la Loi de 1991
portant sur la terre des indigenes du détroit de Torres (Etat du
Queensland).®

Alors que les impacts du changement climatique sont déja
éprouvés a travers 1’Australie, les responsabilités légales ne
sont, elles, pas encore établies. A ce jour, il n’existe aucune
loi australienne qui spécifiquement traite de la protection
des communautés contre les conséquences du changement
climatique.” En Australie, la réponse politique n’a pas encore
abordé les problemes de responsabilité et de protection, se
focalisant plutdt a mettre en place un cadre pour le commerce
du carbone.®

La réponse politique australienne a également ignoré
le besoin d’une justice climatique. Les principes de la justice
climatique redéfinissent les changements climatiques a partir du
prisme des droits de I’homme et de la justice environnementale
plutét qu’a partir du prisme scientifique. Ces principes incluent
le concept de dette écologique qui se préoccupe de réparer les
inégalités en matiere de richesse, de pouvoir, et d’acces aux
ressources naturelles.” En Australie, les initiatives de la justice
climatique visent a s’assurer que les indigénes australiens,
traditionnellement membres vulnérables de la société, sont
protégés contre les impacts du changement climatique.'”

Le recours d’intérét général a toujours joué un réle majeur
en veillant & ce que les citoyens soient entendus et leurs droits
protégés. Le détroit de Torrés a une fiere tradition dans ce
domaine, lieu de naissance d’Eddie Mabo, dont I’affaire portée
devant la Cour supréme a permis la reconnaissance des droits
fonciers des peuples indigénes et la Loi de 1993 portant sur les
droits fonciers des populations indigénes (Commonwealth).'!

Une maniere de s’assurer que les responsables politiques
deviennent conscients du besoin de protéger les droits et intéréts
des indigenes du détroit de Torres est de recourir au droit pour
chercher la responsabilité des gouvernements et entreprises
du fait de leur contribution au changement climatique. Le

contentieux peut attirer I’attention du public sur un probleme
particulier via 1’exposition médiatique, et ainsi encourager la
société a débattre des valeurs publiques et du besoin de protéger
I’environnement.!? Méme des poursuites qui ne connaissent pas
une issue positive peuvent néanmoins mettre en évidence les
carences du droit et souligner le besoin de réformes juridiques,
permettant a des poursuites ultérieures de pouvoir cette fois-ci
se fonder sur des textes juridiques et des preuves scientifiques.'?

Quoiqu’a ce jour, il n’y ait pas eu de poursuites en Australie
qui aient cherché a lutter contre le changement climatique en
tenant gouvernements et entreprises responsables de leurs
impacts climatiques, il existe un certain nombre de lois (voir
infra) qui pourraient s’avérer utiles si les indigénes du détroit
de Torrés souhaitaient s’engager dans la voie contentieuse.'*
Ces lois pourraient étre divisées en deux catégories : les lois
qui visent a la protection des droits de I’homme, telle la Loi de
1993 portant sur les droits fonciers des populations indigenes
(Commonwealth) et les lois qui visent a identifier les personnes
responsables des dommages causés a I’environnement, telles les
lois sur la responsabilité civile délictuelle et des lois spécifiques
sur ’environnement. Avant d’exposer ces différentes options
en détail, nous devons évoquer les projections concernant les
impacts climatiques régionaux.

ImracTS B1OPHYSIQUES DANS LE DETROIT
DE TORRES

Aucun travail de recherche publié ne s’est encore
spécifiquement concentré sur la question des impacts
biophysiques du climat dans le détroit de Torrés.!> Des
projections sur le changement climatique ont cependant été
établies pour une étendue plus large incluant cette région.!®
Ces rapports prévoient des augmentations de la température
moyenne, a partir du climat donné pour la région de Cape York
dans le Queensland en 1990, de 0,5-1,2°C en 2030 et de 1,0-
4,2° en 2070. S’agissant du niveau moyen de précipitations pour
la saison séche dans cette région, il est attendu une diminution
de 1-6% en 2030 et de 2-23% en 2070.!7 Cependant, il est
possible que ces estimations sous-estiment les magnitudes des
changements.

L’augmentation de la température de la mer a la surface
menace les coraux, le blanchissement du corail dans la grande
barriére du parc marin (au sud du détroit de Torres), étant anticipé
d’une a deux décennies.'® La montée moyenne du niveau de la
mer pourrait &tre de soixante-dix centimetres en 2100, avec des
variations régionales pouvant augmenter cette moyenne globale
jusqu’a cinq centimétres. '

Changements dans 1’intensité et la fréquence des
perturbations climatiques seront probablement un probléme
important pour le détroit de Torres. Cependant, les données
disponibles pour la région dans ce domaine sont limitées pour
établir des projections. Les projections s’agissant de toute
I’ Australie, elles, montrent que les changements extrémes en
matiére de température et précipitation, tels que des vagues
de chaleur et ’intensité du niveau des précipitations, va
augmenter.?’ Dans le nord-est de 1’Australie, les cyclones
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tropicaux se dirigent vers les iles du sud du détroit de Torres
(aux environs de latitudes de 14-15°C sud), dans le golfe
de Carpentaria et au large de la cote nord du Queensland.
Cependant, méme une basse intensité, des cyclones relativement
distants, ou des dépressions tropicales dans le golfe de Carpentra
peuvent causer des problémes quand ils se produisent durant la
saison des vents nord-ouest dominants, en janvier et février, et
a marée haute.

Imracts INDIRECTS ET DOMMAGE CULTUREL

Les impacts climatiques, tels que des phénoménes
météorologiques extrémes, ou une augmentation des raz-de-
marée vont probablement conduire au besoin d’une maintenance
soutenue des infrastructures de base, notamment routes,
caniveaux, embarcaderes, pistes d’atterrissage, canalisations
d’eau, clotures et digues.?! Cette maintenance est plus
difficile et plus chére pour les communautés insulaires, que
pour les communautés moins éloignées qui se trouvent en
Australie méme, en particulier a cause des coits de transport
supplémentaires ainsi que du temps qu’implique d’apporter le
matériel dans le détroit de Torres par air ou péniche. Trouver
ces ressources supplémentaires est extrémement difficile, de
nombreux rapports détaillant le handicap socio-économique treés
important dont souffre la région.??

Le changement climatique impactera probablement aussi
la surface et les ressources du sol en eau, rendant la gestion
des ressources durant la saison séche difficile. Par le passé,
beaucoup d’iles dépendaient des lentilles d’eau souterraine pour
s’approvisionner en eau potable, mais la forte demande en eau
(en particulier depuis I’introduction des systémes d’épuration
réticulés) a depuis causé des problémes d’approvisionnement
pour un certain nombre de ces iles.?? Des citernes d’eau de pluie
et de larges barrages sont utilisés pour retenir et conserver I’eau
en vue de la saison séche, mais certaines iles ont déja atteint les
limites de I’eau potable a leur disposition, et comptent sur des
usines mobiles ou permanentes de désalinisation pour répondre
a la demande.?*

Le changement climatique affecte également la biodiversité
des animaux et des plantes. Les plages et palétuviers sont des
habitats et des nurseries importantes pour de nombreuses
espéces d’animaux marins. Avec |’augmentation des
températures de la surface de ’eau, 1’acidification de 1’océan,
la viabilité des plaines d’herbes marines qui sont d’importants
viviers de nourriture pour les tortues et les dugongs ainsi qu’une
nurserie pour les crevettes et langoustes tropicales, devient une
source considérable d’inquiétude.?’> De nombreux animaux,
dont les tortues, dugongs, crocodiles, raies et requins jouent
un réle culturel significatif pour de nombreux indigénes. Et un
impact majeur sur le cycle de vie de ces animaux réduirait la
disponibilité d’une source de nourriture pour les communautés
cotieres qui chassent traditionnellement ces animaux.

Il est probable que des changements dans les systemes
naturels causeront des dommages sociaux, €économiques,
psychologiques, en particulier si ces impacts affectent la faune
totémique, tortues et dugongs notamment, ou d’autres importants
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fruits de mer, comme 1’écrevisse, ou une flore culturellement
importante, tels wongais et amandiers. Ces problemes
s’ajouteront probablement aux difficultés qu’éprouvent les
indigénes a tenter de faire revivre des pratiques traditionnelles
de jardinage.?’

Pour de nombreux indigénes du détroit de Torres, un lien
avec leur ile — identité, langue, ancétres, subsistance — est ce
qui est le plus déterminant pour leur “santé” individuelle et
communautaire. Aussi, les changements biophysiques qui
affectent la “santé” des écosystémes naturels sont probablement
sources de conséquences sur I’organisation humaine : bien-étre
physique et psychologique, “santé” de la cohésion culturelle
de la communauté. Les conséquences des phénomenes
météorologiques extrémes sur les sites sacrés n’ont pas encore
été étudiées a ce jour, en dépit de 1’inquiétude exprimée par
plusieurs leaders et anciens de ce que ces conséquences peuvent
engendrer des troubles psychologiques négatifs significatifs.?

Qui EST RESPONSABLE DU CHANGEMENT
CLIMATIQUE ?

Il existe un certain nombre de réponses juridiques que
les indigenes pourraient utiliser pour protéger leurs droits et
intéréts contre les impacts du changement climatique, comme
recourir au droit anglo-saxon de la responsabilité civile
délictuelle, ou engager des actions qui se fondent sur des lois
portant spécifiquement sur la protection de I’environnement, le
droit foncier, et les droits de 1’homme. Le contentieux autour
du changement climatique étant un phénomeéne récent, seul le
temps permettra de dire si ces domaines du droit seront utilisés
avec succes.

Droits pE L’HoMME

Comme les preuves scientifiques ’indiquent, le changement
climatique menace les vies, la santé, la culture, et les sources
de revenu de nombreuses petites iles-Etats et des communautés
vivant sur des cotes a basse altitude. Il est donc nécessaire
d’examiner en quoi les droits de I’homme peuvent fournir une
protection a ces communautés. Il existe trois catégories de droits
qui peuvent étre d’utilité : droit de la propriété fonciere/titre des
natifs, celui relatif aux discriminations, et le droit international
des droits de I’homme.

TIiTRE DES NATIFS

Le titre des natifs est considéré comme un droit coutumier
de la propriété, important pour les indigeénes australiens. La
Loi de 1993 portant sur les droits fonciers des populations
indigenes (Commonwealth) (“Loi fonciére des natifs”) contient
des dispositions pour la protection et la reconnaissance des
titres fonciers des populations indigénes.?’ Ces droits sont
particuli¢rement importants pour les populations indigénes
du détroit de Torrés. Non seulement 1’arrét Mabo a établi ces
droits, mais il les a établis pour toutes les communautés vivant
dans le détroit de Torres.3? Sur les trente-neuf reconnaissances
de titre rendues dans le Queensland (en date de 2007), vingt-
six impliquaient des communautés du détroit de Torrés.3! C’est



la situation opposée a celle de la plupart des communautés
indigénes situées en Australie-méme, qui se débattent encore
avec les tribunaux pour que leurs droits soient enfin reconnus.??
De telles actions peuvent durer dix a quinze ans avant
d’aboutir.33 Ceux qui disposent exclusivement du titre natif, tels
les propriétaires traditionnels du groupe de 1’1le Mer, obtiennent
le droit de contrdler et de gérer les terres, similairement aux
propriétaires normaux. La Cour supréme a récemment étendu
le droit exclusif des natifs a leurs titres fonciers jusqu’a la zone
inter-marée dans les territoires du nord.>*

Un des risques sérieux posés par le changement climatique
est que la montée du niveau de la mer ou les phénomenes
cycloniques peuvent endommager le territoire que possedent les
indigénes du détroit de Torrés en vertu de la loi fonciére des
natifs, ainsi que leurs droits sur la mer et les zones inter-marée.
Les titres des natifs ne peuvent pas s’éteindre, sauf si I’extinction
est conforme a la loi fonciére des natifs, ce qui souléve la
question de savoir si cette loi protege effectivement les droits
fonciers des indigénes du détroit de Torres contre les impacts
du changement climatique. Il existe un argument selon lequel la
montée du niveau de la mer correspond a un “acte” dans le sens
envisagé et protégé par la législation. De fagon intéressante, la
section 226 de la loi fonciére des natifs définit “acte qui affecte
le titre des natifs” en n’incluant pas seulement des actes tels
que le vote d’une loi ou la délivrance d’un permis, mais aussi
“la création, la variation, 1’extension, le renouvellement, ou
I’extinction de tout intérét en relation avec la terre et les eaux.”.
La montée du niveau de mer éteindra certains droits fonciers
parce que le fonds terrestre sera inondé.

La question est de savoir si I’inondation de terrains sera
interprétée comme un “acte”. L’acte n’est pas un de ceux
entrepris par le gouvernement australien, mais plutot par ceux
qui produisent des RDC. Néanmoins, il pourrait &tre soutenu
qu’une action insuffisante du gouvernement australien pour
diminuer les impacts de ces rejets sur les terres des indigénes du
détroit de Torres soit considérée comme un “acte”.

Une autre option a la disposition des détenteurs de droits
natifs est d’engager une action en compensation en raison
des impacts du changement climatique sur 1’extinction ou
la réduction de leurs titres fonciers. La loi fonciere des natifs
contient des dispositions en vue d’accorder une compensation
aux propriétaires traditionnels pour la réduction de leurs droits a
une portion de terre ou d’eau.?’ Il peut étre soutenu que manquer
de prendre les mesures appropriées signifie que le gouvernement
central et celui du Queensland en particulier, ont contribué a
I’extinction et & la réduction des droits des natifs.

A ce jour, aucune action engagée sur le fondement de la loi
fonciére des natifs n’a abouti a une compensation. Cela est en
partie dii au fait que le titre foncier doit étre prouvé avant qu’il
ne soit possible de statuer sur une demande en compensation
sur la base de cette loi, et qu’il est difficile de prouver un
titre foncier.3® La compensation ne peut pas étre supérieure a
celle qui aurait résulté d’une acquisition obligatoire et qui se
conforme au concept de “termes justes”.’” La compensation
serait calculée a partir de la valeur du marché plus un montant

qui refleterait la valeur culturelle de la terre. Par conséquent, les
indigénes du détroit de Torrés pourraient engager des demandes
compensatoires sur le fondement de I’extinction de leurs droits
en raison du changement climatique, ce qui conduirait au
paiement de dommages-intéréts significatifs.

Lois SUR LA DISCRIMINATION

Traditionnellement, le changement climatique a été envisagé
comme un probléme environnemental plutdt que de droits de
I’homme. Cependant il y a une prise de conscience du fait que les
changements climatiques ont de graves implications en termes
de droits de I’homme et aggravent la pauvreté et la vulnérabilité
de communautés qui en sont pourtant les moins responsables.>®
Du fait de I’absence d’une charte des droits en Australie, le droit
positif australien en matiere de droits de I’homme ne prévoit pas
de protection adéquate pour les indigénes du détroit de Torres
pour les dommages causés a leur culture et pour leur possible
déplacement qui résulterait du changement climatique.>®

En 2005, les Inuits, qui sont les habitants indigénes de la
région arctique d’Amérique du Nord et du Groenland, ont
engagé une action aupres de la Commission interaméricaine des
droits de ’homme (“CIDH”).#? IIs sollicitent la CIDH en vue
d’obtenir de I’aide contre les violations des droits de I’homme qui
résultent des impacts du changement climatique causés par les
actions et omissions des Etats-Unis d’Amérique. En particulier,
la demande soutient que les Etats-Unis ont méconnu une série
de droits affirmés dans la Déclaration Américaine des Droits et
Devoirs de ’'Homme*!, le Pacte International relatif aux Droits
Civils et Politiques (“PIDCP”)*, et le Pacte International relatif
aux Droits Economiques, Sociaux et Culturels (“PIDESC”).%3
Le changement climatique entrave et continuera d’entraver le
peuple Inuit dans le droit de jouir de sa terre, de maintenir son
patrimoine culturel, ainsi que ses droits a la santé et a 1a vie, a la
résidence, 1’inviolabilité de son domicile, et le droit aux moyens
de sa subsistance.** La décision n’a pas encore été rendue mais
I’action montre que les droits de I’homme sont bafoués a cause
du changement climatique et que le contentieux permet de
mettre en exergue ce probléme.*?

Il est possible que les indigenes du détroit de Torres
engagent des actions similaires aupreés des institutions des
Nations Unies. En particulier, le Comité des Droits de
I’Homme des Nations Unies (“CDH”) peut recevoir des plaintes
individuelles, activement enquéter et rendre un jugement.*®
Certains commentateurs ont soutenu que ce systéme est le plus
ancien, le plus utilisé, et celui qui détient le plus d’autorité au
sein des Nations Unies.*” Quoique le CDH ne puisse rendre des
décisions qui ont force obligatoire, ses recommandations peuvent
mettre un probléme en relief et faire pression moralement et
politiquement sur un gouvernement pour 1’obliger a agir.*3

Les indigénes du détroit de Torrés peuvent recourir au
CDH et soutenir devant lui que le droit a la vie (article 6), la
liberté de circulation et le choix de résidence (article 12) ainsi
que la prohibition d’immixtions arbitraires ou illégales dans
la vie privée, la famille, et le domicile (article 17) du PIDCP
ont ét¢é méconnus. Les tribunaux internationaux ont déja
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reconnu le rapport entre santé environnementale et droit a la
vie.* De méme, les tribunaux internationaux ont reconnu que
les nuisances environnementales liées a la pollution peuvent
impacter le droit 4 un domicile et & une vie familiale.’® En
particulier, les indigénes du détroit de Torrés, similairement
aux Inuits, pourraient arguer que le changement climatique
menace leur vie et leur santé. Les impacts potentiels sont autres
que maladies de moustique et problémes de qualité de 1’eau; ils
posent également des risques pour I’infrastructure insulaire de
base, routes, quais, pistes d’atterrissage et immeubles.’!

En outre, le droit a la liberté de circulation de I’article
12 du PIDCP couvre la situation de déplacements internes
de population ou de leur restriction en raison de problémes
environnementaux.’? Il existe éventuellement un argument
qui pourrait étre utilisé en droit australien pour protéger les
indigénes du détroit de Torres contre des déplacements forcés.
Dans ’arrét Kruger contre Commonwealth, le juge Gaudron a
soutenu 1’existence du concept de liberté de circulation en droit
australien. Le juge a estimé que la liberté de circulation fait
partie des droits politiques implicites qui peuvent restreindre le
pouvoir des Etats, et que sur le fondement de ces régles de base,
restreindre la liberté de circulation des peuples aborigenes sans
le but de les protéger est illégal.>> Toutes les lois et politiques
mises en place pour déplacer les indigénes du détroit des Torres
affectés par le changement climatique devront étre attentivement
examinées pour veiller a ce qu’elles n’empictent pas sur la
protection de ces populations.

Avant de pouvoir saisir le comité des droits de ’homme,
un individu doit avoir épuisé tous les remédes disponibles en
droit interne qui permettent de sanctionner la méconnaissance
du PIDCP.>* Quoique les violations du PIDCP puissent étre
utilisées comme preuve de violation du droit interne, en 1’espéece,
il n’existe pas de réponse en droit australien qui appréhende les
méconnaissances du PIDCP. Par conséquent il serait possible
pour les indigénes du détroit de Torrés de saisir & tout moment
le CDH.

Cependant, le droit interne pourrait servir d’outil pour
aborder le fait que le changement climatique aura un impact
disproportionné sur les communautés du détroit de Torres et les
autres communautés indigenes du nord de I’ Australie. Il ne s’agit
pas de prétendre que le changement climatique vise directement
ces communautés mais qu’indirectement tel est le cas. Il peut étre
soutenu que 1’incapacité du gouvernement d’agir pour prévenir
I’impact du changement climatique sur ces communautés est
indirectement discriminatoire. En particulier, 1’échec a ce jour
de I’ Australie a s’engager sur des réductions précises de RDC a
un impact disproportionné sur ces communautés.

L’ Australie dispose déja de lois pour protéger les individus
contre les discriminations a raison de leur race.’> Ces lois
interdisent toutes politiques ou régles qui désavantagent une
personne au détriment d’une autre du fait de sa race, couleur,
descendance, origine géographique ou ethnique. Des décisions
ont souvent mis en exergue des dispositions qui sont “justes dans
la forme et 1’intention mais discriminatoires dans 1’effet et le
résultat”°, par exemple des dispositions qui semblent neutres au
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regard de la race mais qui en fait affectent disproportionnément
un groupe donné. Comme précédemment expliqué, ce qui est mis
en cause ici est davantage un probléme d’inaction que d’action.
Il peut étre soutenu que les lacunes du gouvernement a voter
des lois pour réduire les RDC est indirectement discriminatoire,
mais le prouver en droit peut s’avérer tres difficile.

LESs Lois RELATIVES A LA RESPONSABILITE
DELICTUELLE

Traditionnellement, les lois relatives a la responsabilité
délictuelle sont destinées a réparer les dommages causés aux
individus et a leur propriété en raison de 1’action d’autrui. Ces
lois pourraient étre utilisées par les individus pour engager
des actions contre les importants émetteurs de RDC et les
gouvernements. Les communautés indigénes aux Etats-Unis ont
commencé a déposer des plaintes pour dommages a leur domicile
et a leur culture qui résulteraient du changement climatique.®’

NuisaNcE PUBLIQUE

A ce jour, la plupart du contenticux portant sur le
changement climatique s’est basé sur le concept de nuisance
publique. Aucune action similaire n’a encore été initiée en
Australie. Le concept de nuisance traite de I’ interférence avec le
droit d’utiliser et de jouir de la propriété fonciére.’® Le concept
de nuisance publique est défini comme 1’acte illégal qui a pour
effet de mettre en danger la vie, la santé, la propriété de la
population.’® Un moyen de s’exonérer de cette responsabilité est
de soutenir que les actes qui la constituent sont la conséquence
inévitable d’une conduite autorisée par la loi, donc raisonnable,
et que des mesures elles aussi raisonnables ont été prises pour
prévenir la nuisance. Ne constitue en revanche pas un moyen de
défense le fait pour le pollueur de prouver que I’environnement
était déja pollué ou que son comportement n’est pas la seule
cause de pollution.®® Le concept de nuisance publique convient
mieux que celui de négligence aux plaintes fondées sur le
changement climatique car le lien de causalité a démontrer est
moins complexe.

Deux actions a relever ont récemment été examinées aux
Etats-Unis. Dans I’arrét Connecticut c/American Electric Power
Co.%!, les plaignants ont cherché a obtenir un large éventail
de solutions juridiques pour enrayer la “nuisance publique”
du “réchauffement planétaire”, incluant celle de tenir pour
responsable celui qui est a I’origine ou contribue a la nuisance
publique et de requérir de lui la réduction de sa contribution
en RDC en la diminuant par un certain pourcentage pendant
au moins la décennie a venir. Les plaignants arguent que les
résidents américains sont confrontés a des problémes de santé
publique (déces a cause de la canicule et maladies respiratoires),
a I’augmentation du niveau de pollution, a I’endommagement
des ressources du littoral da a I’¢1évation du niveau de montée
de la mer, a ’augmentation des sécheresses et inondations, et a
une perte d’especes et de biodiversité qui résultent de 1’action
des défendeurs.®?> L’Etat de Californie a également poursuivi
un certain nombre de constructeurs automobiles pour nuisance



publique, demandant des dommages-intéréts en rapport avec le
réchauffement climatique.®

Les deux poursuites ont été jugées irrecevables en premiére
instance, et sont actuellement devant la cour d’appel.* Les
tribunaux ont considéré que 1’argument du changement
climatique était basé sur une question hors de sa compétence,
mais d’ordre politique, avec des implications concernant
I’économie américaine, les affaires étrangéres, et la sécurité
nationale, notamment en raison des demandes compensatoires
considérables réclamées par les plaignants. Dans Kivalina
c/Exxon Mobil, le village Inuit de Kivalina a initié une
procédure pour nuisance publique et association de malfaiteurs
(conspiracy) a I’encontre de neuf compagnies pétrolieres,
quatorze compagnies d’électricité, et une compagnie de charbon
pour des dommages qui résultent de la fonte glaciére arctique.®
A T’heure ou cet article est écrit, 1’arrét n’a pas encore été rendu.

NEGLIGENCE

Le motif de responsabilité civile délictuelle le plus courant
est celui de négligence. Négligence signifie qu’il y a eu faute a ne
pas prendre les mesures raisonnables pour prévenir un dommage
a autrui.®® Pour établir la négligence, un demandeur doit prouver
que le défendeur lui devait une attention particuliére ; que
cette obligation qui lui incombait a été méconnue ; et que ce
manquement a été la cause de la perte ou du dommage.®’

Les preuves scientifiques montrent que des dommages se
sont déja produits dans certains endroits du détroit de Torres et,
en dépit d’un travail d’observation suffisamment étayé pour la
région, il est raisonnable d’estimer que le lent début d’¢élévation
du niveau de montée de la mer jouera dans le futur un réle
croissant concernant I’augmentation des inondations dans les iles
de basse altitude. Ainsi que relevé supra, des inondations plus
fréquentes en raison de raz-de-marée seront aussi a prévoir s’il y
aune augmentation de cyclones tropicaux. Certains scientifiques
suggerent qu’ils seront bient6t en mesure de juger le role du
changement climatique dans ces phénoménes météorologiques
extrémes. %8

Il existe un argument selon lequel chaque gouvernement, a
tous niveaux, doit assumer une obligation de vigilance a I’égard
des terres et de la culture des indigénes du détroit de Torres, en
prenant les mesures préventives pour éviter que tout préjudice
ne soit causé a ces communautés par le changement climatique,
et que du fait de cette obligation, les gouvernements deviennent
donc responsables du dommage subi par les communautés.®® La
cour supréme d’ Australie a suggéré que le degré de vulnérabilité
de ceux qui dépendent d’un exercice convenable du pouvoir
des autorités peut les faire bénéficier de cette obligation de
vigilance.”? Si cette obligation pouvait étre établie, il serait
également possible d’appliquer ce raisonnement aux importants
émetteurs de gaz a effets de serre.

Le consensus parmi praticiens et académiciens semble
étre que les conseils locaux seront soumis a une obligation
fiduciaire a 1’égard de propriétaires terriens dans la délivrance
des permis de développement sur les zones cotiéres qui sont les
plus a risque en matiére de changement climatique.’! Le Conseil

Amalgamé de I’Ile devra une obligation fiduciaire aux résidents
quand il examinera de telles demandes, ce conseil disposant de
prérogatives étendues concernant le contréle de la planification,
la connaissance des impacts liés au changement climatique.
Des mesures ont été prises ces derniéres années pour limiter
les prérogatives d’autorités publiques a cause de négligences
commises et d’agissements déraisonnables.”” Si les impacts du
changement climatique deviennent plus graves dans ces régions
et pour ces communautés, la défaillance a prévenir le dommage
devra étre considérée comme suffisamment déraisonnable pour
déroger a la compétence locale.

Le plus grand obstacle pour les populations qui cherchent a
établir la négligence est le lien de causalité. Méme d’importants
émetteurs de RDC peuvent soutenir qu’ils n’ont pas
substantiellement ou significativement contribué au préjudice
subi par le plaignant, et que leurs émissions sont dérisoires
comparées aux émissions dans le monde. La décision de la
cour supréme américaine Massachusetts ¢/EPA a admis que des
émissions, en petite quantité, marginales, devaient néanmoins
étre régulées en dépit de ne pas étre la seule cause des
émissions dans un contexte mondial.”> En rendant la décision
de la cour, le Juge Stevens affirma : “I’argument de I’ Agence de
Protection de I’Environnement repose sur 1’hypothése erronée
que des émissions en faible quantité, marginales, parce que
telles, ne peuvent pas faire I’objet d’un contentieux devant un
tribunal fédéral”. Mais accepter une telle prémisse reviendrait
a condamner toute tentative d’action visant a réguler ces
émissions.”

Cependant 1’acception du lien de causalité doit évoluer
pour déterminer qui est responsable du changement climatique
et dépendra en définitive du développement des sciences
qui permettront de vérifier les prévisions, de méme que les
tribunaux devront accepter de traiter de ces problématiques, ce
A quoi se refusent les gouvernements.” Certains commentateurs
ont proposé un critére plus pertinent pour déterminer la
responsabilité sur le fondement de la négligence, celui qui pose
la question de savoir : “le changement climatique augmente-t-il
substantiellement le risque pour les personnes ?” plutot que celle
de savoir s’il a constitué un facteur important dans la réalisation
du dommage.”® Des actions engagées au nom de 1’intérét
général en raison d’impacts liés au changement climatique
pourraient s’avérer fondamentales dans 1’apport de nouveaux
développements concernant la capacité du droit de la négligence
aréparer les impacts du changement climatique. La comparaison
a été faite avec le contentieux de I’amiante et du tabac, suggérant
qu’avec le temps les lois prévoiront davantage de protection a
mesure que les conséquences du changement climatique seront
plus graves.”’

INFRACTIONS A LA LEGISLATION DU QUEENSLAND
SUR LA PROTECTION DE L’ENVIRONNEMENT

Dans le Queensland, la principale loi qui traite de la
protection de 1’environnement est la Loi sur la Protection de
I’Environnement de 1994 (loi PE).”® Dans un récent article,
le docteur Chris McGrath discute de la possibilité pour les
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tiers d’invoquer cette législation en vue de mettre en cause
d’importants émetteurs de RDC.”® Un des avantages de la loi PE
est de larges dispositions en matiére de compétence qui offrent
aux populations des opportunités significatives d’engager une
action aupres de la Cour du Queensland chargée des questions
d’environnement et de planification.’? Habituellement, les
parties peuvent engager des poursuites sans un cofit prohibitif.%!
La loi PE a créé le délit de causer un préjudice environnemental
grave et important. La notion de préjudice environnemental
est largement définie®? par la loi et quoiqu’il n’y ait pas eu de
contentieux portant sur le sujet, elle pourrait englober 1’émission
de gaz 4 effet de serre et le changement climatique consécutif.®3

La loi PE clarifie certaines des complexités ayant trait au
lien de causalité en disposant qu’un préjudice environnemental
peut étre causé par une activité “que le préjudice soit un effet
direct ou indirect de 1’activité”, ou “résulte de 1’activité seule
ou d’effets combinés de I’activité avec d’autres activités et
facteurs”.3* Le contentieux d’intérét général pourrait étre engagé
au nom des communautés du détroit de Torres contre une société
opérant des centrales thermiques a charbon dans le Queensland
qui contribuent a des raz-de-marée dans le détroit de Torres. Un
des obstacles principaux a une telle action serait que ces centrales
fonctionnent avec 1’aval d’autorisations environnementales.
Si le tribunal interpréte ces autorisations largement, elles
pourraient couvrir tout préjudice qui découle du fonctionnement
de ces centrales. Constitue également un moyen de défense la
prise de toutes mesures pratiques et raisonnables pour prévenir
ou minimiser le préjudice environnemental provoqué par toute
activité qui cause ou est susceptible de causer un préjudice
environnemental.®>

CONCLUSION

A coté des impacts biophysiques directs, telle I’augmentation
des tempétes et inondations, il existe une myriade de multiples
et concomitantes sources de tension non liées au climat, telles la
disponibilité limitée en eau potable, les contraintes de surface
disponible pour la construction, le coiit de la vie, qui pour les iles
du détroit de Torres sont exacerbées par les impacts climatiques.

Il est probable que la rencontre de ces contraintes
économiques et sociales avec les changements climatiques,
va rendre particulicrement vulnérable dans le moyen et long
terme les communautés qui vivent sur le littoral. Le manque de
capacité d’adaptation et de ressources dans ces communautés est
probablement un facteur-clé expliquant la résistance amoindrie
aux futures conséquences climatiques. En développant des
activités qui encouragent cette résistance, il est crucial que les
facteurs socio-économiques qui ont causé ces handicaps dans la
communauté soient abordés. Dans le court terme, la construction
d’infrastructures telles que routes, logements, eau et électricité,
pistes d’aéroport, et batiments publics, doit étre planifiée avec le
souci de préserver le climat. Dans une perspective de long terme,
de nouvelles sources de financement pour de plus importants
projets doivent étre identifiées.

Les autres 1iles du Pacifique traitent déja du probléme de
délocalisation en proposant des stratégies a long terme. ¢ Certains
indigénes peuvent vouloir solliciter un soutien institutionnel
pour comprendre ces stratégies, notamment celle de fournir
de “I’'imperméabilité au climat” ainsi que celle de planifier les
délocalisations des populations vivant sur les iles a basse altitude.
En raison du cot des transferts et des conséquences culturelles
pour la région du détroit de Torres, méme si seulement quelques
communautés se décidaient a partir, une importante information
préventive devrait étre mise en place pour réduire les dommages
économiques, culturels et sociaux.

1l existe un certain nombre de fagons pour les indigénes du
détroit de Torres d’exercer leurs droits pour corriger les impacts
du changement climatique. Quoique I’exercice de ces droits ne
soit probablement pas suffisant pour remédier a ces impacts, il
peut conduire a obtenir des fonds, directement ou indirectement.
Comme toute action juridique sera longue et difficile en raison
des lois actuelles, il est impératif que tous les gouvernements, a
tous niveaux, commencent a comprendre et traiter les problémes
auxquels ils sont confrontés, et développent urgemment des
solutions pour protéger la culture et les droits des indigenes du

détroit de Torres. @
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Elle Aider Les Indigenes Du Détroit De Torres A Remédier Aux Impacts

Climatiques?

! Voir généralement N. Minura et Autres, CONTRIBUTION OF WORKING GROUP
II TO THE FOURTH ASSESSMENT REPORT OF THE INTERGOVERNMENTAL PANEL ON
CLIMATE CHANGE (ML.L. Parry et autres éditions, Cambridge University Press
2007).

2 Voir Samir Patel, Climate Science: A Sinking Feeling, 440 NATURE
734,736 (2006); voir aussi ABC news, Endangered Pacific Islet Facing
Mass Relocation (5 juin 2008), disponible sur http://www.abc.net.au/news/
stories/2008/06/05/2265671.htm (derniere visite 6 février 2009).

3 PAUL BAER ET AUTRES, HEINRICH BoLL FOUND., GREENHOUSE DEVELOPMENT
RiGHTS FRAMEWORK: THE TIGHT TO DEVELOPMENT IN A CLIMATE CONSTRAINED
WorLD (2008), disponible sur http://coequity.org/docs/TheGDRsFramework.
pdf (derniére visite 6 février 2009)
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4 Les hautes marées en 2005 et 2006 dans le détroit du Torrés ont mis en
évidence le besoin de revoir a court terme la protection des cotes et a long
terme les plans de délocalisation pour deux mille australiens qui habitent sur
les cayes du corail central et dans les iles du nord-ouest. Kevin Hennessy et
autres, Australie et Nouvelle-Zélande, in CONTRIBUTION OF WORKING Group II TO
THE FOURTH ASSESSMENT REPORT OF THE INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE
CHANGE 523 (2007), disponible sur http://www.ipcc-wg2.org/(derniere visite 6
février 2009).
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LE PAYSAGE CHINOIS DES TECHNOLOGIES PROPRES :

LE PARADOXE DE LA TECHNOLOGIE DES ENERGIES RENOUVELABLES

par Frederico Caprotti*

INTRODUCTION: LE PARADOXE CHINOIS DES
TECHNOLOGIES DE L’ ENERGIE RENOUVELABLE

es technologies propres jouent un role croissant en tant
que secteur d’investissement a 1’échelle internationale,
ayant attiré en 2008 8,4 milliards de dollars sur les
marchés nord-américain, européen, chinois et indien.? Cela
représente une augmentation de trente-huit pourcents par rapport
aux 6,1 milliards de dollars investis en 2007 sur les mémes
marchés.? A Dintérieur méme de ce secteur, on peut soutenir
que le sous-secteur le plus important en termes d’investissement
sont les technologies et systémes de production de 1’énergie
renouvelable, qui représentent plus de trente pourcents des flux
d’investissement dans les technologies propres.* Cependant,
le role des technologies propres a 1’échelle nationale prend
également une importance croissante. Cet article s’intéresse a la
Chine, ou le développement des sources d’énergie renouvelable
est capital pour la sécurité énergétique ainsi que pour fournir
des alternatives a 1’économie fondée sur le carbone, qui
génére actuellement des effets externes sur I’environnement.
Développer et fabriquer des technologies de 1’énergie
renouvelable procure également de maniére évidente une
occasion pour le gouvernement central chinois de promouvoir
un réseau national de fabrication de la technologie, et d’atteindre
les objectifs de production d’énergie que la Chine s’est fixée
pour 2020, tel qu’il sera montré ci-dessous. Les technologies de
I’énergie renouvelable vont donc jouer un role de plus en plus
important dans le paysage énergétique chinois. Aujourd’hui,
la production d’énergie renouvelable est une réalité, mais
représente aussi des opportunités technologiques pour le futur :
en 2005, les énergies renouvelables représentaient huit pourcent
de la consommation énergétique nationale et seize pourcents de
sa production électrique totale.’ On s’attend a ce que ces chiffres
soient multipliés par deux d’ici 2020.6
Au méme moment, des recherches mettent en évidence
le fait que le marché chinois des technologies de 1’énergie
renouvelable présente un paradoxe : un marché de possibilités
fond¢ sur le besoin de développer une capacité de production a
partir de sources renouvelables, doublé de I’existence d’obstacles
politiques, fiscaux et technologiques qui entravent le potentiel
du marché chinois des technologies propres de l’énergie
renouvelable. La Chine est décrite comme un marché dominant
des technologies propres dans le court et moyen terme, surtout
en ce qui concerne la technologie des énergies renouvelables,
les projets d’équipement et la production. Cependant, beaucoup
de chercheurs ont aussi mis en évidence les problemes qui
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vont apparemment de pair avec le statut de la Chine de marché
dominant émergeant dans le domaine des énergies renouvelables
pour le court terme et de leader prévu du marché dans les cing
a dix prochaines années. Ces problémes ne sont pas uniquement
limités au domaine des énergies renouvelables ; ils concernent
également des questions politiques et culturelles, démontrant
I’importance d’une approche d’ensemble des questions du
développement, de la fabrication et du déploiement des
technologies de 1’énergie renouvelable. En bref, le marché
chinois des énergies renouvelables présente de multiples
possibilités mais aussi des défis évidents. Cet article fournit
une analyse des principaux obstacles auxquels le marché des
énergies renouvelables en Chine doit faire face.

LES OBSTACLES : LES DECISIONS POLITIQUES, LES
IMpOTS, ET LE DEVELOPPEMENT DU MARCHE SUR LE
LoNG TERME

Les paysages énergétiques peuvent étre irréguliers. Cela
peut s’expliquer par une variété de facteurs. Cependant, avant
tout, I’existence d’obstacles au développement d’un éventail
de technologies propres dans un contexte national est souvent
a mettre en rapport avec des problémes politiques, fiscaux et
économiques qui peuvent étre profondément locaux. Dans le
meéme temps, les influences économiques mondiales, a la fois au
niveau de I’entreprise et au niveau des politiques économiques
internationales, se croisent avec un paysage de technologies
et de régulations nationales pour constituer un environnement
complexe au sein duquel les technologies de 1’énergie propre
se développent. Le paysage chinois des technologies propres,
et en particulier son marché des énergies renouvelables, est un
exemple de I’interaction de ces forces. Ce qui suit met en lumiére
certaines des principales questions auxquelles le marché des
énergies renouvelables dans le pays doit répondre aujourd’hui,
en mettant ’accent sur la politique des prix de 1’énergie, le
transfert de technologie, les investissements privés et le besoin
de renforcer la maitrise de I’énergie ainsi que sa surveillance et
son évaluation.

*Frederico Caprotti est professeur assistant a I'University College London, au
département de géographie. Ses recherches se concentrent sur une analyse comparative
du processus décisionnel d’investissement dans les technologies propres ; il participe
actuellement a un projet financé par la British Academy sur les investissements dans
les technologies propres de énergie éolienne en Chine et aux Etats-Unis. Lauteur
peut étre joint par email a adresse suivante : fkaprotzl@yahoo.co.uk.
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LEs LIMITES DE LA POLITIQUE D’ ETABLISSEMENT DES
Prix

La loi chinoise sur 1’énergie renouvelable de 2006 tente,
entre autres, d’établir des standards de prix pour I’énergie émise
a partir de sources d’énergie renouvelable.” Les grands objectifs
de la loi sont ’augmentation de la capacité produite a partir
des énergies renouvelables dans le pays, et font partie d’une
stratégie nationale plus grande qui vise a accroitre la production
d’énergie tout en diversifiant les moyens de production, et ce
en raison d’une demande croissante et d’un besoin de sécurité
énergétique.® Les mécanismes d’établissement des prix de
I’énergie renouvelable prévus par la loi sont basés sur des
modeles de tarifs préférentiels garantis du méme type que ceux
appliqués dans les marchés

du gouvernement chinois pour les droits a I’importation de la
technologie éolienne a grandement varié¢ depuis le début de la
production des €oliennes de grande échelle en 1986, imposant
tour a tour des taxes élevées puis quasiment inexistantes (voir
schéma n°1).

Parexemple, de 1990 a 1995, les droits a I’importation étaient
en grande partie inexistants lorsque le gouvernement central
essayait de stimuler les partenariats et transferts de technologie
pour développer une base de production énergétique éolienne
pour le pays.'* En 1996, I’effort stratégique du gouvernement
s’est ensuite dirigé vers le développement d’un marché de
production d’éoliennes domestique, national et localisé. Afin
d’encourager les fabricants nationaux, le gouvernement a
imposé des droits a I’importation sur les technologies ¢oliennes

de 1’énergie européens ;°
cependant, le lien entre le prix
a la source et la distribution
au réseau en Chine s’est avéré
problématique.'® Cela est
largement di aux sociétés
chargées d’assurer un service
public qui ont, dans bien des cas,
peu d’avantage a connecter un
projet d’énergie renouvelable,
tel une éolienne, au réseau. Une
fois que de tels projets ont été
raccordés, ces sociétés doivent
acheter I’énergie produite par
ces projets ; le prix d’une telle
énergie générée par des sources
renouvelables est plus élevé que
celle produite par des sources
charbonniéres, généralement en
raison des subventions et tarifs
autorisés par le gouvernement
(qui visent a alimenter la
création des revenus des projets
ainsi qu’a payer les intéréts et le

Les modifications des taxes
d l'importation doivent
étre stables pour réellement
promouvoir un transfert de
technologie vers la Chine ;
la stabilité de la politique
fiscale facilite la stratégie
et les prévisions a long
terme des entreprises de
technologie étrangeres.

étrangeres. L’imposition de
droits a été inversée a nouveau
en 1998, et un important marché
de la fabrication domestique se
développe actuellement : entre
2003 et 2005, la production
locale d’éoliennes est passée de
26 millions a 104 millions de
dollars.!> Cependant, au cours
de la méme période, la part des
éoliennes importées est passée
de 35,9 millions a 211,9 millions
de dollars.'®

Il reste des incertitudes
a propos de D’instabilité des
droits a I’importation et d’autres
taxes a I’importation sur des
technologies étrangeéres
par exemple, en avril 2008,
le gouvernement central a a
nouveau changé le contexte des
importations en remboursant
la TVA sur les composants
d’éoliennes importés ; ce
remboursement a été anti-

principal des préts nécessaires
a la construction des projets
d’énergie renouvelable en premier lieu).!' Ainsi, le paysage
énergétique actuel, en particulier dans le cas des €oliennes,
représente une réserve de projets achevés qui ne sont pas encore

connectés au réseau. 2

LE TRANSFERT DE TECHNOLOGIES : INCERTITUDE A
Proros DES TAXES A L’IMPORTATION

L’incertitude existe également a propos de la stabilité des
droits a I’importation chinois sur la technologie des énergies
renouvelables et les picces des machines qui y sont associées.
Cette incertitude est un facteur particulicrement important
qui entrave déja les technologies établies telles les éoliennes.
Par exemple, quatre-vingt-dix-sept pourcents des éoliennes
de grande échelle (les non-micro) actuecllement installées
sont importées (cela inclut leurs composants).!3 La stratégie
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daté au début de I’année
2008.!7 Cette mesure spécifique est destinée a diminuer le
colit d’importation des €oliennes en Chine, mais elle empéche
également le développement de la fabrication domestique
d’éoliennes en permettant d’importer plus facilement des
composants essentiels. De plus, les modifications des taxes a
I’importation doivent étre stables pour réellement promouvoir
un transfert de technologie vers la Chine ; la stabilité de la
politique fiscale facilite la stratégie et les prévisions a long
terme des entreprises de technologie étrangeres. Par exemple,
la mesure de remboursement de la TVA a ¢té accompagnée de
I’annulation de la politique chinoise d’exonération de droits de
douane sur les éoliennes étrangeéres d’une capacité inférieure a
2,5 mégawatts (“MW?”). Bien que cela se situe dans la méme
ligne que 1’objectif principal de construction de fermes éoliennes
d’une capacité de production inférieure 2 100 MW, '8 le paysage
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Illustration n°1 : Chronologie des modifications des droits de douane et taxes a I’importation des technologies étrangeres.

de taxes et droits a I’importation qui en résulte n’est pas propice
a une politique des prix transparente pour les importateurs, les
fabricants domestiques et, dans les faits, les développeurs des
projets d’€oliennes.

LE MANQUE D’INVESTISSEMENTS PRIVES

Actuellement, la technologie éolienne et le développement
de projet en Chine pourraient étre améliorés en permettant un
investissement plus important provenant de sources privées
(se reporter a la discussion sur les besoins de développement
ci-dessus). Les aides gouvernementales et les systémes de préts
préférentiels existent, mais I’incertitude au sujet des prix de
I’énergie freine ’afflux de capital destiné a financer les projets
d’énergie renouvelable. A ce propos, le marché chinois des
technologies des énergies renouvelables est remarquablement
différent de certains marchés des énergies renouvelables plus
établis tels que 1’européen ou I’américain :

L’investissement privé est devenu la force

prédominante pour la construction de fermes €oliennes

dans d’autres pays. Par exemple, prés de quatre-vingt-
quinze pourcents de I’investissement dans des fermes
éoliennes a été fourni par le secteur privé en Inde... ;

Cependant, a moins qu’un nouveau mécanisme

d’investissement avec des politiques d’incitations et

des régulations ne soit établi [en Chine], et que plus

de voies financiéres soient ouvertes, il sera difficile

de réaliser 1’objectif d’un développement de 1’énergie

éolienne.!?

UN DECLIN DE L’ INVESTISSEMENT DANS LA MAITRISE
DE L’ENERGIE

Du point de vue de la politique et du discours tenu a propos
de la protection de I’environnement, les efforts régionaux et
nationaux fournis en Chine ne peuvent pas étre considérés
distinctement de ceux fournis pour améliorer les possibilités de
maitrise de 1’énergie. La Chine ajoute en ce moment I’équivalent
de 2000 MW de centrales alimentées au charbon a sa capacité
de production chaque semaine, et ce depuis 1’an 2000.2° Cela
représente une augmentation annuelle importante du total de
I’énergie produite par combustible fossile et conséquemment
une augmentation des effets sur I’environnement. En 2004,
par exemple, la quantité totale d’énergie ajoutée au systeme
de production chinois était & peine équivalente a la quantité
d’énergie produite dans toute I’Espagne, ou la Californie.?!
Dans le méme temps que la capacité de production a augmenté
sur le continent, on a porté une plus grande attention aux
sources d’énergie renouvelable, en particulier hydroélectriques,
éoliennes et, plus récemment, solaires. Cependant, cette
double tendance (d’importantes augmentations de la capacité

11

de production a partir de combustibles fossiles et un intérét
grandissant pour les sources d’énergie renouvelable) s’est
conjuguée avec une diminution de I’investissement dans les
projets de maitrise de 1’énergie. Cela a abouti a la situation
paradoxale que, entre 1980 et 2000, la Chine a bénéficié¢ d’un
surplus d’approvisionnement en énergie ; depuis 2000, méme
avec la capacité ajoutée, la Chine a souffert de pénuries d’énergie
de plus en plus nombreuses. En effet, Jiang Lin, un chercheur
chinois expert du secteur de I’énergie au Laboratoire National
Lawrence Berkeley a Berkeley, Californie, a récemment soutenu
que “les engagements politiques et le soutien a la préservation
de I’énergie en Chine se sont affaiblis considérablement durant
la transition chinoise vers une économie tournée davantage vers

le marché.”?

PERSPECTIVES D’ UTILISATION, SURVEILLANCE, ET
EvALUATION

Une question plus générale, qui peut se poser dans tous les
marchés de 1’énergie renouvelable, est le besoin d’une évaluation
et d’une surveillance constantes, transparentes et précises des
projets d’énergie renouvelable apres qu’ils ont été commandités
et menés au-dela du stade de projet. En particulier, des
recherches récentes ont montré le besoin de prendre en compte
les perspectives d’utilisation, a la fois en termes d’efficacité
des nouvelles technologies de 1’énergie, et de leur plus large
acceptabilité socioculturelle dans un contexte particulier.??
L’adoption de programmes de surveillance et d’évaluation
(“S&E”) efficaces peut également étre pergue comme la solution
au manque de raccordement des projets d’énergie renouvelable
au réseau. Cela est di au fait que les programmes S&E efficaces
peuvent étre construits autour d’un ensemble d’indicateurs clefs,
tels que le nombre de projets raccordés au réseau, ou une série
de raccordements au cours d’une période de temps spécifique,
qui suivraient clairement les progrés accomplis. Cependant,
les problemes sous jacents de raccordement au réseau, tels le
cout de I’électricité et les subventions, ainsi que les avantages
fournis aux sociétés d’utilité publique pour raccorder la capacité
de production des énergies renouvelables au réseau doivent étre
résolus avant que la S&E ne puisse étre effectivement mise en
ceuvre.

DES OBSTACLES OU DES DEFIS?

Ces facteurs constituent une menace réelle non pas pour
le développement du paysage des énergies renouvelables
chinois, mais pour son progres. Il serait en fait irréaliste de
prévoir une stabilisation du marché chinois des énergies
renouvelables, surtout aprés la mise en ceuvre de la Loi sur
1’Energie Renouvelable de 2006 et considérant le nombre de
projets encore en cours de réalisation. De plus, le projet actuel
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de pipeline devrait créer une accalmie temporaire, une année
tout au plus, en termes de développement de projet, qui pourrait
contribuer a compenser les effets négatifs de la crise des crédits
actuelle et du déclin des prix du pétrole sur I’éventail des
énergies renouvelables, allant des dépenses pour la recherche
et le développement (“R&D”) au développement de projet en
passant par les raccordements au réseau.

Les risques principaux posés par les obstacles identifiés
ci-dessus reposent en revanche sur la friction qui pourrait étre
exercée sur le marché chinois des technologies de 1’énergie
renouvelable. Cette friction pourrait s’exprimer en termes de
ralentissement de la croissance d’un marché qui est actuellement
dynamique et se développe rapidement ; des interventions
politiques imprévisibles, des mécanismes d’établissement des
prix inefficaces, et d’autres facteurs peuvent étre considérés
comme épuisant le marché

la Chine doit pouvoir mettre en ceuvre des politiques innovantes
pour préserver ’énergie et améliorer 1’environnement, en
particulier dans les espaces urbains. Des projets de taille, tels
celui de I’écoville Dongtan, cachent le fait que la maitrise et la
réduction des émissions sont des priorités qui sont secondaires
par rapport a une croissance continue. Cet intérét pour la
croissance, a son tour, mene a un intérét pour une économie basée
sur le carbone. Cependant, il existe des domaines dans lesquels
le marché chinois des énergies renouvelables montre des signes
indéniables d’innovation et de leadership, en opposition aux
réactions aux circonstances du marché.

Un de ces domaines est celui des exportations des
technologies de [’énergie renouvelable. La Chine est
traditionnellement décrite comme un importateur net de
technologies de 1’énergie renouvelable, de savoir faire

technique, et de capacités de

chinois de son potentiel
énergétique juste aprés avoir
achevé sa phase de décollage.?’
Si la Chine parvient a remplir
ses objectifs de 2020 d’une
production énergétique de 15%
de son énergie nationale a partir
de sources renouvelables,? tel
qu’il est prévu dans son dernier
(2006-10) plan quinquennal,
alors, ces obstacles représentent
de sérieux défis auxquels
il faudra faire face avant la
fin de la décennie. Cela est
particuliérement vrai en ce
qui concerne les projets déja
établis, hormis les sources

prévoit qu’ils vont dominer la
production & partir de sources
renouvelables : les éoliennes
par exemple, représenteront

La Chine compte plusieurs
entreprises dominantes
développant des projets

d’énergie solaire et
photovoltaique ou en
produisant, qui sont
actives dans le domaine des
technologies propres a la
hydroclectriques, dont on - fof g qu niveau domestique et
au niveau international.

développement de projet. Cela
est particulierement vrai lorsque
des technologies établies,
développées en majorité hors de
Chine, sont concernées. Dans le
cas des éoliennes mentionnées
ci-dessus, la Chine importe la
grande majorité de la technologie
des turbines, ainsi que les
composants.?’” Cependant, en
2008, elle était devenue un
exportateur et un fabricant de
plus en plus important d’autres
technologies de production
d’énergie renouvelable.
L’énergie solaire en est un
exemple typique. La Chine
compte plusieurs entreprises
dominantes développant des
projets d’énergie solaire et
photovoltaique (“PV”) ou en
produisant, qui sont actives dans

trois pourcents de la capacité

de la production nationale d’ici 2020.2° Cependant, les
obstacles identifiés devraient étre considérés comme des défis,
et non comme des circonstances du marché qui vont affecter
négativement le marché chinois sur le long terme. En effet,
en dehors de ces obstacles, le marché chinois des énergies
renouvelables montre des signes de vitalité, d’innovation et
de multiples possibilités. Cet article conclut en soulignant
brievement ces voies futures de développement pour les énergies
renouvelables.

CoNcLUSION: INNOVATION ET OPPORTUNITES

Comme il a été démontré ci-dessus, les principaux obstacles
auxquels le marché chinois des énergies renouvelables doit
faire face sont des défis a surmonter dans les champs politiques,
d’établissement des prix, et des subventions et encouragements
au développement technologique. En termes de développement,
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le domaine des technologies
propres a la fois au niveau domestique et au niveau international.
Par exemple, Suntech Power Holdings, un acteur majeur de
I’énergie solaire, est impliqué dans plusieurs grands projets
de co-développement et d’investissement a 1’étranger, tels
qu’Elecnor, une centrale solaire de trente-cinq MW implantée
en Espagne, ou la centrale Alamosa dans I’Etat américain
du Colorado, un projet de 8 MW.2® De plus, les entreprises
chinoises spécialisées dans le solaire se sont efforcées d’ouvrir
de nouveaux marchés pour leur compétence dans ce domaine,
comme le montre la construction de la centrale solaire Katsrin
dans le plateau du Golan en Israel.?’ Cette ferme de cinquante
kilowatts est a ce jour la plus grande du pays et a été construite par
I’entreprise solaire israélienne Solarit Doral, en partenariat avec
Suntech.3? La ou les technologies de 1’énergie renouvelable sont
dans la phase de décollage, comme pour la technologie PV, les
entreprises chinoises spécialisées dans les énergies renouvelables
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sont le mieux positionnées pour entrer en compétition et obtenir
I’avantage sur leurs rivales étrangéres. L’investissement du
Gouvernement dans la R&D doit étre rationalisé et augmenté
cependant, si I’on veut que le développement de technologies
de niche soit effectivement recherché, mis sur le marché, et
fabriqué.’!

Par ailleurs, I’intérét de la Chine pour les projets a grande
échelle de production d’énergie renouvelable fournit une
occasion certaine pour la mise en commun des compétences de
projet & grande échelle ; cela sera particulierement pertinent au
niveau international, car I’intérét pour les énergies renouvelables
se concentre sur des projets ayant de plus grandes capacités de
production. L’objectif de la Chine de produire trente gigawatts
a partir d’éoliennes d’ici 2020, alimentant entre treize et trente
millions de foyers en pleine capacité, nécessite un développement
de projet a grande échelle et hautement organisé.>? D’ici 2020,
le paysage chinois des projets d’énergie renouvelable va de
plus en plus comporter des projets a grande échelle, produisant
plus de 1000 MW par projet, connectés au réseau.’® La part du
lion de cette capacité de production viendra certainement de
I’énergie hydroélectrique et des fermes éoliennes, ces dernicres
étant présentes en majorité, du moins en nombre.>* De plus,
les fermes éoliennes offshore comportant des turbines a grande
échelle vont constituer un des traits importants de la production
d’énergie renouvelable cotiere : en novembre 2006, la premicre
installation éolienne chinoise offshore, d’une capacité de 1,5
MW, a été installée par la China National Offshore Corporation
(“CNOOC?”) avec des turbines fabriquées par Xinjiang Goldwind.
En 2009, des travaux étaient en cours sur des fermes éoliennes
offshore de grande échelle, y compris la Ferme Eolienne Offshore
de Shanghai East Ocean.®

Cet article montre que, dans le cas des technologies de
Iénergie renouvelable a I’intérieur du marché chinois des énergies
propres, la Chine se trouve dans une situation paradoxale. D’un
coOté, le contexte et le marché chinois présentent d’indéniables
possibilités d’investissement, de développement et de production.
De I’autre, les obstacles fiscaux et politiques identifiés dans
Iarticle représentent des problémes tangibles qui ralentiront
le développement et saperont le potentiel de ce marché (et du
développement du systeme énergétique chinois vers les objectifs
nationaux de 2020) a moins qu’ils ne soient résolus par une forte
volonté politique au niveau central et provincial. Le marché
chinois des technologies propres, en particulier en ce qui concerne
la production d’énergie renouvelable, devrait poursuivre sa phase
de décollage pour gagner de 1’altitude et atteindre une influence
internationale — a moins que 1’on ne remédie pas aux obstacles
identifiés en les laissant ralentir, ou dans le pire des cas, que 1’on

arréte complément cette course aux énergies propres. -1

Notes de fin de document: Le Paysage Chinois des Technologies
Propres : le Paradoxe de la Technologie des Energies Renouvelables
suite a la pagina 70
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LEs DROITS DE
L’HOMME ET LE
CHANGEMENT
CLIMATIQUE : Renpre LETAT
PLus RESPONSABLE?

par Anne Parsons™

n mars 2008, le Conseil des Nations Unies pour

les Droits de I’Homme a passé la Résolution 7/23

demandant aux organisations intergouvernementales et
internationales de conduire “une analyse détaillée pour étudier
la relation entre le changement climatique et les droits de
I’homme.”! La Résolution 7/23 est un indicateur de la récente
tendance mondiale vers I’incorporation d’un cadre juridique
des droits de I’homme au sein des politiques d’atténuation et
d’adaptation au changement climatique.?

Insister sur une approche du changement climatique
prenant en compte les droits de I’homme répond au fait que
des populations vulnérables qui n’ont que peu contribué
a P’accumulation d’émissions de carbone a 1’origine du
réchauffement climatique ne devraient pas avoir a supporter
tout le poids de la résolution de ce probléme.? Ainsi, protéger les
droits de I’homme assurera aux individus et communautés un
meilleur moyen de prendre des mesures pour s’adapter d’eux-
mémes a ces changements.* Lorsque les droits de I’homme sont
pris en compte, c’est ’Etat qui est traditionnellement garant
de ces droits, et les défenseurs d’une approche du changement
climatique qui prendrait en compte les droits de ’homme pressent
les gouvernements pour qu’ils intégrent les préoccupations
climatiques dans les politiques de développement actuelles et
qu’ils mettent en place des seuils minimums de protection des
droits de I’homme autour desquels de nouvelles politiques de
réduction et d’adaptation au changement climatique pourront
étre développées.® Alors que cette approche suscite beaucoup
d’idées utiles d’un point de vue méthodologique, elle souleve
également une question fondamentale : comment les Etats a qui
il manque actuellement les ressources ou la volonté politique
pour garantir les droits de I’homme de base vont ils répondre au
probléme du changement climatique?

La principale motivation pour orienter la politique
climatique vers une prise en compte des droits de 1’homme
réside dans le fait que cette orientation donnera plus de force
morale et juridique aux choix opérés concernant le changement
climatique au niveau mondial.® Pour commencer, cette politique
établit une distinction entre les “auteurs”’du changement
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climatique et ses “victimes”.” Cette conception de la relation
comporte deux avantages clefs du point de vue des droits de
I’homme. Premierement, elle souligne le role du contentieux
comme mécanisme viable pour rendre les pays développés qui
sont réticents au changement responsables de leurs engagements
vis-a-vis du changement climatique.® Deuxiémement, elle
permet également de donner un nouvel €élan aux nations les plus
riches pour qu’elles aident les Etats plus vulnérables a s’adapter,
en leur fournissant des ressources et la technologie.” Par
exemple, a ce jour, peu de pays riches ont rempli les objectifs
de I’aide internationale pour financer I’adaptation, qui se situe
actuellement a 0,7% du Produit Intérieur Brut.!® A I’opposé,
une étude estime que le financement nécessaire aux “mesures
immédiates de lutte contre le changement climatique” s’éleve
entre 1,1 et 2,2 milliards de dollars pour les pays les moins
développés.!!

Au niveau national, la logistique pour mettre en place
une telle politique est délicate. Une approche du changement
climatique prenant en compte les droits de ’homme considere les
normes des droits de ’homme universellement acceptées comme
des seuils minimums au vu desquels il faut évaluer les effets du
changement climatique et le financement direct pour s’y adapter
12 ou il est le plus nécessaire.!? Dans le méme temps, ces seuils
assurent que les politiques mises en place par les gouvernements
pour remédier aux effets du changement climatique ne violent
elles-mémes les droits de ’homme.!3 Une récente interdiction
totale du charbon au Tchad illustre ce dernier point : la réponse
du gouvernement au probléme pressant de la déforestation a été
largement dénoncée par 1’opinion publique et les défenseurs
des droits de ’homme comme étant extrémement dure.'* De
manicre paradoxale par ailleurs, 1’approche préconisée pourrait
s’avérer plus difficile a mettre en ceuvre dans les pays ou elle est
le plus nécessaire.!> Si un gouvernement d’un pays disposant de
peu de ressources est confronté a d’impérieuses préoccupations
écologiques, ’unique option viable de I’Etat dans le cadre des
droits de ’homme serait d’en appeler a I’aide de la communauté
internationale.

En fin de compte, la question de savoir si le cadre juridique
des droits de 1’homme propose quelque chose de nouveau
pour les Etats les plus vulnérables au changement climatique
dépend de leur capacité a tirer profit de leurs négociations
avec la communauté internationale. Cela exigera des Etats
qu’ils invoquent les questions des droits de 1’homme d’une
nouvelle maniére, puisque ceux-ci ont traditionnellement été
considérés dans le cadre d’une relation individu-Etat.! Dans
le passé, les négociations sur le changement climatique ont
marginalisé les pays disposant de peu de ressources qui avaient
besoin de financement pour s’adapter.!” Ces pays pourront
invoquer des droits procéduraux (droit de participation, droit a
I’information) comme moyen d’accés a ces négociations.'® De
méme, revendiquer le droit au développement pourrait aider
ces pays en développement a articuler leurs préoccupations a
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propos des conséquences du changement climatique sur leur
capacité a protéger les droits de I’homme de leurs citoyens.!®
Indissociable de cette approche du changement climatique est
la notion que les nations puissantes devraient reconnaitre aux
pays en développement un droit actif de participation dans le
développement d’une stratégie mondiale contre le changement
climatique, a la fois comme obligation éthique et comme le seul
moyen d’obtenir une solution durable.

1 Enpnotes: LEs Droits bE L’HOMME ET LE CHANGEMENT CLIMATIQUE: RENDRE

L’ETAT PLUS RESPONSABLE?

H.R.C. Res. 7/23, para. 15, U.N. Doc. A/HRC/RES/7/23 (28 mars 2008).

2 Voir, par exemple, Mary Robinson, Climate Change Is An Issue of
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3 Voirid.

4 Voir Press Release, Office of the High Comm’r for Human Rights, The
Human Rights Impact of Climate Change, U.N. Doc. DP1/2483 (Nov. 2007)
disponible sur http://www.un.org/climatechange/pdfs/bali/ohchr-bali07-19.pdf
(derniere visite le 17 février 2009).

5 Voir INT’L CounciL oN HumaN RiGHTS PoLicy, CLIMATE CHANGE AND HUMAN
RiGHTS: A RoucH GUIDE 13 (2008), disponible sur http://www2.ohchr.org/
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le 17 février 2009) [ci-apres RouGH GUIDE].
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RiguTs: PUTTING PEOPLE AT THE HEART OF CLIMATE CHANGE PoLicy 20 (2008),
disponible sur http://www.oxfam.org/files/bp117-climate-wrongs-and-human-
rights-0809.pdf (derniere visite le 17 février 2009) (estimant que le colt annuel
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' Yoir UNiTED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAM, FIGHTING CLIMATE CHANGE:
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hdr.undp.org/en/media/hdr_20072008_en_complete.pdf (derniére visite le 17
février 2009)

12 Voir RoucH GUIDE, supra note 5, 7.
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14 Voir Celeste Hicks, Chad Charcoal Ban Enflames Public, BBC NEws, 27
janvier 2009, http://news.bbc.co.uk/2/hi/africa/7853250.stm (derniére visite le
14 février 2009) (estimant que plus de 60% de la couverture végétale naturelle
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TRANSFERT DE TECHNOLOGIE PROPRE ET DROITS DE
PROPRIETE INTELLECTUELLE

par Nitya Nanda & Nidhi Srivastava™**

INTRODUCTION

1 est généralement admis que la distribution et la diffusion

efficace de technologie peuvent réduire les émissions de gaz

a effet de serre (“GES”) et leurs conséquences néfastes.!
Si les pays en voie de développement pouvaient utiliser les
technologies disponibles pour réduire leur consommation
énergétique de vingt pourcents, 1’augmentation actuellement
prévue entre 2000 et 2020 des émissions de dioxyde de carbone
(“C0O2”) provenant de ces pays pourrait &tre diminuées presque
de moitié.> Bien que le role du transfert de technologie dans la
réduction des émissions soit largement reconnu, un transfert
efficace a grande échelle n’a pas été possible en raison d’un
nombre important de facteurs, parmi lesquels figurent les
régimes internationaux de droits de la propriété.

Le transfert de technologie dans le contexte international
correspond a la vente ou délivrance de permis de propriété
intellectuelle, mais le terme inclut également tout procédé
par lequel ses utilisateurs dans un pays donné obtiennent
I’acces a une technologie développée dans un autre pays et
’utilisent®. Le terme technologie renvoie a toute application
pratique d’une connaissance 4 un domaine particulier,* mais
il est habituellement associé aux machines et a I’équipement
connexe, et la technologie est souvent considérée dans ce sens
restreint. Cette vue étroite, ainsi que le fait que les pays en
voie de développement importent massivement des licences
de machines, produits et procédures fondées sur le savoir,
aboutissent a considérer ces pays comme des “utilisateurs de
technologie” et des “récepteurs passifs” de la technologie des
pays développés.’

Dans un monde globalisé, la technologie peut étre transférée
des pays développés aux pays en voie de développement ou entre
pays en voie de développement, en prenant en compte le cotit
d’un tel transfert ou d’autres facteurs, méme si une technologie
similaire est disponible localement. Ainsi, 1’utilisation d’une
source de technologie étrangere ne signifie pas nécessairement
qu’un “transfert de technologie” a eu lieu. Une analyse des
soixante-trois projets de Mécanismes de Développement Propre
(“MDP”)® qui ont été enregistrés au 1°" janvier 2006 offre un
apergu du paysage actuel en matiére de transfert de technologie.’
En tout, sur les vingt-neuf projets de MDP qui associaient une
technologie étrangere, les plus nombreux (douze) concernaient
I’énergie hydroélectrique, et la technologie provenait du monde
entier, y compris de plusieurs pays en voie de développement
tels que le Brésil, la Chine, I’Inde, le Panama, le Pérou et le
Sri Lanka.® La technologie hydroélectrique est relativement
standardisée et 1’utilisation d’une source étrangere de technologie
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dans beaucoup de projets de MDP n’implique pas forcément
qu’un transfert de technologie de haute valeur ait eu lieu.

Cet article fournit une vue d’ensemble des obstacles
au transfert de technologie et examine spécifiquement les
problemes posés par les régimes internationaux de droits de
la propriété forts et faibles. Il s’agit ici de comprendre si et
comment ces régimes agissent en tant que facteurs limitant une
diffusion efficace de la technologie, et de proposer un éventail de
mécanismes permettant d’améliorer le transfert de technologie.

LES FACTEURS ENTRAVANT LE TRANSFERT DE
TECHNOLOGIE

Malgré une large reconnaissance des avantages qu’une
diffusion de la technologie peut avoir pour la réduction du
changement climatique, peu d’efforts ont été fournis pour faire
progresser son role. Il existe différents facteurs constituant des
obstacles a un transfert de technologie efficace et utile des pays
développés vers les pays en voie de développement bénéficiaires.

Le Groupe d’experts intergouvernemental sur 1’évolution du
climat (“GIEC”) a dressé une liste de ces obstacles: on y trouve
des cofits d’investissement élevés, un acces limité au capital, un
acceés médiocre a I’information, des difficultés institutionnelles
et administratives pour développer des contrats de transfert
de technologie, un manque d’infrastructures pouvant absorber
les technologies les plus risquées, I’absence d’incitations
économiques, ainsi que les droits de propriété intellectuelle.!”
Les causes varient non seulement d’un pays a un autre, mais
également selon la technologie concernée.

Les pays développés ainsi que les pays en voie de
développement admettent que le transfert de technologie a
été lent et inefficace, mais ils 1’attribuent a différentes causes.
L’Institut pour des Stratégies Environnementales Mondiales
(“L’IGES”), dans I’article intitulé Asian Aspirations for Climate
Change beyond 2021, a mis en évidence les points de vue
opposés des pays développés et en développement au sujet du
transfert de technologie.'!

Les pays développés tiennent pour responsable le manque
de mécanismes juridiques robustes et d’institutions nationales
dans les pays en voie de développement.!2 Etant donné que la
plupart des technologies MDP sont développées et détenues par

* Nitya Nanda est Membre du Centre pour des Accords, une Législation et un
Commerce Mondiaux, a I'Institut de I'Energie et des Ressources, d New Delhi et Nidhi
Srivastava est Chercheur Associé au méme centre. Cet Article se fonde principalement
sur le travail effectué dans le cadre du projet “Construire un Future Sain de I’Energie
pour I'Inde grdce a un Dialogue Multilatéral”, soutenu par la Fondation Nand et Jeet
Khemka. Les opinions exprimées dans cet article sont celles de leurs auteurs.
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Technology Number of projects Emission reduction Share of total
[Ton of CO,-eq] emissions reduction [%]
Biogas 387,591 14
Biomass 10 302,735 1.1
Energy efficiency 6,580 0.0
Fuel switch 1 19,438 0.1
HFC-23 destruction 3 8,233,566 28.9
Hydropower 22 775,471 2.7
Landfill gas 10 2,712,395 9.5
Methane capture 410,378 1.4
N2Odestruction 2 15,111,165 53.0
Wind energy 573,013 2.0
Total 63 28,532,332 100

Figure 1. Réductions de I’émission par la technologie dans les 63 projets de MDP enregistrés.’

un petit nombre d’entreprises privées, les pays développés citent
le besoin de politiques nationales accueillantes, d’institutions et
de forte protection des droits de propriété intellectuelle dans les
pays en voie de développement pour encourager la diffusion de
la technologie.!3

Au contraire, du point de vue des pays en voie de
développement, le non-respect par les pays développés de leurs
obligations en vertu de la Convention-cadre des Nations Unies
sur les changements climatiques (“CCNUCC”), et leur manque
de conscience et de volonté d’y remédier, sont cités comme les
principales raisons d’un transfert insuffisant de technologie.!*
D’autres raisons souvent citées sont le manque de programmes
et d’initiatives au niveau gouvernemental, ainsi que les coftits
d’investissement élevés et le cofit des licences. !

Droits pE PROPRIETE INTELLECTUELLE (“DPI”)

La propriété intellectuelle est une catégorie de droits
intangibles protégeant des créations de 1’intelligence humaine
qui peuvent étre commercialisés.!® Elles correspondent a
des créations intellectuelles: inventions, ccuvres littéraires et
artistiques, ainsi que des symboles, noms, images, dessins
et modeles utilisés dans le commerce.!” L’impact des DPI
sur la diffusion de la technologie dépend du contexte et est
complexe. Des DPI contr6lés par un nombre restreint d’acteurs
peuvent étre a 1’origine d’une situation monopolistique ou la
diffusion de connaissances est restreinte en raison d’un acces
limité et d’un cout plus ¢élevés des technologies propres. Des
DPI bien protégés et détenus par des entreprises productrices
sont également susceptibles d’empécher les utilisateurs ou les
bénéficiaires d’obtenir un acceés aux technologies en vue de les
adapter pour qu’elles correspondent a leurs propres besoins et
exigences. Cependant, la protection des DPI peut encourager un
propriétaire a transférer sa technologie vers un autre pays. C’est
pourquoi un manque de protection adéquate des DPI dans le pays
destinataire peut également entraver le transfert de technologie.
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UN MANQUE DE PrROTECTION DES DPI

Dans son Rapport Spécial sur les Changements Climatiques,
le GIEC observe qu’ “une condition majeure pour parvenir da
un accord sur le transfert de technologie est que les droits de
propriété intellectuelle soient garantis.”'® Un droit de propriété
intellectuelle qui est effectif et peut étre appliqué incite les
entreprises privées a diffuser ou transférer leur technologie. Une
forte protection des DPI peut également faciliter le transfert de
technologie a travers 1’augmentation du commerce de biens et
services, des investissements directs a 1’étranger (“IDE”) par
des entreprises privées, la mise sous licence de la technologie,
et des joint ventures.!? La protection des DPI peut résulter dans
de plus grands courants d’échanges, “bien que majoritairement
pour des pays ayant une capacité d’imitation” impliquant “la
substitution de 1’innovation domestique par la technologie
produite a I’étranger.”0

On pense souvent que la plupart des pays en voie de
développement n’appliquent pas complétement leurs 1égislations
protectrices des DP1.2! D’ot la conclusion hative que le manque
de protection adéquate des DPI a pu étre un facteur d’entrave au
transfert de technologies. Bien que 1’on manque de données sur
I’étendue actuelle de la faiblesse des régimes de protection des
DPI dans les pays en voie de développement a défaut d’étude
globale, les rapports annuels “Special 3017, préparés par le
Département du Commerce Américain au sujet de 1’efficacité de
la protection des DPI par les partenaires économiques américains
peuvent apporter une explication au probléme.??> Aux cotés de
nombreux pays en voie de développement, I’Union Européenne
a longtemps fait partie de la liste des pays qui ne respectaient pas
les DPI et n’a été retirée de la liste qu’en 2007.2

Il est difficile de porter atteinte a un DPI portant sur
une technologie sophistiquée qui requiert une connaissance
scientifique et technique approfondie. Dans certains cas, les
connaissances scientifiques de base associées aux technologies
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brevetées sont accessibles — en revanche, le droit d’utiliser une
telle technologie ne 1’est pas. Les entreprises d’un pays en voie
de développement n’utilisent pas ces technologies, soit parce
qu’elles respectent les droits de propriété industrielle, soit parce
qu’elles ne sont pas capables d’un point de vue technologique
de les utiliser.

Pouvoir DE MARCHE BASE SUR LES DPI

Une technologie protégée par un régime fort de DPI a
moins de chance d’atteindre un large nombre d’utilisateurs
dans les pays en voie de développement car il peut y avoir des
colits élevés de licence.?* Dans certains cas, le propriétaire peut
refuser d’accorder totalement une licence, interrompant ainsi
la diffusion de la technologie. DuPont, par exemple, a refusé
d’accorder des licences pour la production de substituts au
chlorofluorocarbone a des entreprises indiennes et coréennes
qui cherchaient a les utiliser afin de remplir la condition de
suppression graduelle de substances qui détruisent la couche
d’ozone.? Lorsqu’une technologie particuliére n’est pas donnée
en licence a d’autres utilisateurs et que le propriétaire la vend
sous forme de produits et d’équipement, un monopole est créé.
La production monopolistique est souvent inefficace et entraine
une augmentation des prix.2

Pour la plupart des technologies, particuliérement en matiére
de réduction des effets du changement climatique, 1’accés ou la
propriété aux DPI n’est pas la condition unique et suffisante
pour la diffusion et la distribution efficaces de technologie.
L’autorisation d’utiliser une technologie doit parfois étre
accompagnée d’importants investissements financiers pour
le développement des compétences et du savoir-faire afin
d’incorporer, adapter, et développer la technologie obtenue.
Certains experts estiment que les régimes de DPI devraient
apporter une solution a la question de la capacité d’absorption
et la connaissance tacite associée a la technologie en plus des
problémes d’accés a cette derniére.?’” Deux exemples, en Inde,
soutiennent cette proposition. Il s’agit de la technologie de
fabrication de diodes électroluminescentes (“DEL”) ainsi que de
la fabrication de centrales de type “Cycle combiné a gazéification
intégrée” (“CCGI”). Sans capacité technique, la propriété de
DPI n’aurait pas amélioré la capacité indienne a fabriquer des
DELs.?® De méme, le principal obstacle a I’utilisation de la
technologie CCGI réside dans un manque de connaissances
quant aux performances de cette technologie lorsqu’elle est
utilisée avec du charbon indien de basse qualité, et non dans le
droit de propriété associé aux DP1.?

Le régime des DPI tel qu’il existe aujourd’hui peut
difficilement aider a ’amélioration du transfert de technologie
vers les pays en voie de développement. Lynn Mytelka,
ancienne directrice de 1’Université des Nations Unies pour les
Nouvelles Technologies, affirme que le systetme de brevetage
en tant que tel devrait permettre un transfert d’assistance
technique de capacité de construction dans les pays en voie de
développement dans des domaines capables de répondre aux
besoins de développement local, tout en apportant une réponse
aux préoccupations écologiques mondiales.3°
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L’étape de commercialisation d’une technologie permet de
déterminer le degré d’importance des profits dont le développeur
espérés et nécessaires.’! Le niveau de développement d’un
pays est également un facteur déterminant de I’importance des
DPI pour le transfert de technologie. En ce qui concerne les
pays développés et technologiquement avancés, une meilleure
protection des DPI peut augmenter 1’innovation et la diffusion
de la technologie. Dans les pays a revenus moyens, un régime
offrant une meilleure protection des DPI peut encourager a la
fois I’innovation nationale et la diffusion de technologie a travers
I’obtention de brevets a I’étranger et le commerce international,
qui sont deux facteurs qui peuvent encourager la croissance.
Mais les effets positifs d’une plus grande protection des DPI
renforcé sur I’innovation nationale et la diffusion de technologie
peuvent faire contrepoids aux effets positifs sur la croissance qui
auraient été obtenus grice a 1’imitation.?

A c6té des DPI, une variété d’autres facteurs, au nombre
desquels figurent le niveau de développement, la nature de
la technologie, et le savoir faire technique pour adapter et
développer les technologies, affectent également le transfert
de technologie. Ces facteurs affectent aussi le role que jouent
les DPI sur le transfert de technologie pour lutter contre le
changement climatique dans les pays en voie de développement.

TRAITER LES DPI CoMME UN CHALLENGE

1l est difficile de d’évaluer 1’impact précis des DPI sur le
transfert de technologie, que ce soit par la un acces limité a la
technologie, ou par I’augmentation des prix. Il faudrait procéder
a une analyse détaillée, produit par produit, et pays par pays, pour
y arriver. Il y a eu beaucoup de suggestions récemment pour que
les DPI permettent un transfert efficace des technologies pour
lutter contre le changement climatique. Les propositions incluent
I’obtention obligatoire d’une licence, la propriété indivise, ou
encore 1’acquisition de technologie et des fonds de dépdt de
connaissance. Certaines d’entre elles sont présentées ci-apres
comme mécanismes potentiels de réduction des effets négatifs
produits par les DPI.

LA LicENCE OBLIGATOIRE

Une licence obligatoire est une licence créée par la loi
qui permet a certaines personnes de payer une redevance afin
d’utiliser une invention sans la permission du titulaire du brevet.3?
Normalement, le concept de licence obligatoire correspond
a D’autorisation que se donne le gouvernement d’utiliser une
invention pourtant protégée, sans obtenir la permission ou
I’autorisation du titulaire du brevet, en raison d’une urgence
nationale ou pour le bien du public.3*

Le terme licence obligatoire n’est pas incorporé explicitement
dans I’ Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle
qui touchent au commerce (ci apres “ADPIC”) élaboré par
I’Organisation Mondiale du Commerce (“OMC”), parce qu’il
s’agit d’un ancien concept de DPI. Cependant, on peut inclure ce
concept dans la partie de I’ Accord intitulée “Au sujet des autres
utilisations [de I’objet du brevet] sans autorisation du détenteur
du droit.”?® Les articles sur “les exceptions aux droits conférés”3
et sur les “principes” qui contiennent des références aux mesures
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“nécessaires pour prévenir I’abus de DPI par les propriétaires de
droits” et “I’utilisation de pratiques qui entravent le commerce
de maniére déraisonnable ou affectent négativement le transfert
international de technologie™” fournissent également aux pays
une certaine flexibilité dans I’utilisation de la licence obligatoire.
En se fondant sur ’ADPIC et la Déclaration de Doha sur le
Développement, une licence obligatoire peut étre accordée pour
satisfaire les conditions du gouvernement, résoudre un abus des
droits de brevet, dans le cas d’une urgence nationale, pour un
usage public non commercial, ou pour une avancée technologique
ayant une conséquence économique importante sur le brevet
existant.®

L’article 31(c) de I’ADPIC prévoit également qu’un pays
peut utiliser une telle mesure “pour remédier & une pratique
considérée anti-compétitive apres une procédure administrative
ou judiciaire.”3® Ainsi, des pays peuvent invoquer leur droit de
la concurrence lorsqu’un “abus de position dominante” est inclus
dans les pratiques jugées anticoncurrentielles et que la domination
résulte d’un un DPL4

De maniére similaire, I’article 40 de I’ADPIC, qui concerne
le contrdle des pratiques anticoncurrentielles dans le cadre des
licences contractuelles, dispose que “rien dans cet accord ne peut
empécher les Membres de préciser dans leur 1égislation quelles
pratiques ou conditions de mise sous licence peuvent constituer
dans des circonstances particuliéres un abus dans I’utilisation
du DPI ayant un effet négatif sur la concurrence dans le marché
concerné.”! Ainsi, le refus d’accorder une licence peut aussi étre
compris comme une pratique anticoncurrentielle et 1’on peut y
remédier a travers la licence obligatoire.

LA LiceNCE OBLIGATOIRE DANS LE DOMAINE DE LA
SANTE PUBLIQUE

Les droits des pays membres de ’ADPIC d’utiliser la
licence obligatoire pour un usage lié a la santé publique ont été
explicitement reconnus dans la Déclaration de Doha sur la Santé
Publique. Afin d’utiliser la licence obligatoire dans le contexte des
MDP, la réduction du changement climatique doit étre considérée
comme un bien public. Nous examinerons ici briévement les
questions soulevées par la licence obligatoire dans le domaine de
la santé publique, puis nous étudierons les technologies propres.

La Déclaration de Doha sur I’ADPIC et la Santé Publique
a précisé les droits des Etats membres en matiére de licence
obligatoire, en reconnaissant que chaque membre a le droit
d’accorder des licences obligatoires et a la liberté¢ de déterminer
les raisons pour lesquelles de telles licences sont accordées ou
refusées.*? Suite a cette précision, la Thailande a accordé une
licence obligatoire fin 2006 pour 5 ans sur le médicament contre
le SIDA breveté par Efavirenz et produit par Merck.** Plus
récemment, le Brésil a accordé une licence obligatoire en mai
2007 pour le méme produit.** Cependant, les pays se heurtent
encore a des difficultés quand il s’agit de licences obligatoires
concernant I’industrie pharmaceutique. Par exemple, le Brésil
a subi de fortes pressions de la part des Etats-Unis — qui ont
déposé puis retiré une plainte devant I’OMC — pour que le pays
abroge une loi autorisant le gouvernement a accorder une licence
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obligatoire lorsque les détenteurs du brevet ne fabriquent pas le
médicament au Brésil. Bien que le Brésil ait tenu téte aux Etats-
Unis avec succes, de nombreux de pays de taille moins importante
n’en sont pas capables.®

Bien que certaines pas aient été pris dans cette direction, la
déclaration ainsi que I’amendement a I’ ADPIC qui s’en est suivi
ont laissé beaucoup de questions sans réponse et n’ont pas donné
de lignes directrices quant aux critéres d’¢éligibilité pour la licence
obligatoire.

LA LicENCE OBLIGATOIRE DANS LES TECHNOLOGIES
PROPRES

Lors de la Conférence des Nations Unies sur le Changement
Climatique a Poznan qui s’est tenue en décembre 2008, les
pays en voie de développement ont pris position en faveur d’un
changement de cap dans la fagon dont laquelle les technologies
permettant de lutter contre le changement climatique sont
soumises a la protection des DPI. Beaucoup de pays ont proposé
une stratégie similaire a celle des médicaments abordables.*® Par
exemple, I’Inde a proposé une approche analogue a celle des
composants de médicaments : créer un mécanisme qui permettrait
de rendre les technologies privées accessibles a un prix abordable,
y compris grace a des mesures permettant de résoudre les
problémes liés aux DPI et d’aborder la question de la licence
obligatoire des technologies brevetées.*’

L’ADPIC a reconnu le droit pour les pays de déterminer,
seuls, ce qui constitue une urgence nationale permettant de
justifier ’attribution d’une licence obligatoire. Bien que les pays
jouissent d’une certaine flexibilité dans le choix des hypothéses
et conditions a 1’utilisation d’une licence obligatoire, il risque d’y
avoir de la confusion et des désaccords en raison de 1’absence de
lignes directrices et de directives d’interprétation. Comme cela a
été mentionné précédemment, la lutte contre le changement climat
doit étre traitée comme un bien public avant qu’un quelconque
recours aux dispositions relatives a la licence obligatoire soit
possible. Des lignes directrices détaillées et des précisions doivent
étre proposées pour aider les pays a identifier les technologie
qui peuvent étre couvertes par une licence obligatoire. De fagon
similaire, un critére d’¢éligibilité pour les pays devrait étre créé car
beaucoup de pays en voie de développement ne disposent pas de
capacité de production au niveau national et risquent de ne pas
pouvoir utiliser une technologie, sauf amendement analogue a
celui relatif aux produits pharmaceutiques.*®

Méme si la licence obligatoire est adoptée pour les
technologies permettant de lutter contre le changement climatique,
elle ne pourra a elle seule résoudre le probléme en raison des cotts
de plus en plus élevés pour I’adaptation et la mise a disposition de
la technologie au niveau local.

Ce n’est pas une tiche facile de concilier les intéréts
du développeur de la technologie (et de maniere indirecte
d’encourager plus de recherche et de développement) d’une part,
et la nécessité de remédier a un changement climatique rapide de
I"autre. Cet équilibre doit étre trouvé de maniere diplomatique, en
réduisant le contentieux politique le plus possible. Il n’y a eu que
peu d’exemples d’émission de licence obligatoire, et les exemples
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ou cette licence est accordée par une autorité nationale alors que le
détenteur des DPI est étranger ou seulement résident sont encore
plus rares.*> C’est un probléme hautement politique.>

D’AUTRES MESURES D’ ASSOUPLISSEMENT DANS LE
CADRE DES REGIMES EXISTANTS

En plus de la licence obligatoire, d’autres mesures autres que
le régime de I’ADPIC, telles que la recherche et le développement
coopératifs et les fonds d’acquisition de technologie pourraient
étre utilisées pour réduire les cotlts ¢€levés résultant d’une
protection efficace des DPI. La création d’un fond d’acquisition
de technologie a été proposée dans le cadre de la CCNUCC.’! Un
tel fond pourrait étre dirigé par une organisation multilatérale ou
un trust, qui servirait & acquérir ou a racheter des technologies
brevetées qui sont respectueuses du climat et a les rendre
disponibles dans les pays en voie de développement qui ont besoin
de technologie pour réduire les émissions de GES.

Laplupart des technologies propres sont détenues par quelques
pays de ’OCDE. Les plus grandes entreprises environnementales
du monde viennent d’Allemagne, de France, du Japon, du
Royaume-Uni et des Etats-Unis, et exportent 1’équipement, la
technologie, et les services dans le monde entier.>? Ces grandes
entreprises fournissent généralement des produits et des services
intégrés et représentent environ 50% du marché mondial.>* Si ’on
considére uniquement le marché des technologies, leur part est
méme encore plus importante. Dans certains secteurs spécifiques
de I’industrie environnementale, quelques grandes entreprises
dominent littéralement le marché.> Trois pays — I’Allemagne, le
Japon, et les Etats-Unis — soumettent environ 64% des demandes
de brevet pour des technologies environnementales au Bureau
Européen des Brevets.>> Un mécanisme de rachat du brevet est
une option qui pourrait permettre d’éviter un recours a la licence
obligatoire, répondant ainsi également aux préoccupations des
détenteurs de brevets. C’est trés probablement “I’alternative la
plus diplomatique” a celle de la licence obligatoire.>

Kevin Outterson, un professeur de droit a la Boston
University qui souhaite aboutir a un accés équitable aux produits
pharmaceutiques tout en encourageant 1’innovation, a présenté
un projet détaillé de mise en ceuvre d’un mécanisme de rachat
adéquat.>’
par une organisation intergouvernementale ou une fondation
philanthropique et qu’il ne devrait pas étre limité a une seule
technologie ou une seule région. Pour rendre le projet attinant aux
yeux des développeurs de technologie, la compensation a payée
lors de ’acquisition pourrait étre déterminée en fonction de la
valeur nette actuelle des profits escomptés dans le futur.’® Une
telle proposition a également été encouragée par Mytelka, qui a
proposé de créer un fond de connaissances servant de banque de
donnée des brevets pour les technologies propres.>®

Dans la mise en place de 1’acquisition d’une technologie ou
d’un fond de connaissances, beaucoup de détails devront étre pris
en compte. Ils pourront inclure la maniére dont on peut acquérir
les connaissances nécessaires pour faire fonctionner au niveau
local les brevets acquis, la décision de savoir si les brevets seront
dans le domaine public ou si I’acheteur aura des droits exclusifs,

Il propose que le projet pourrait étre détenu ou acheté
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quelles seront les raisons et les conditions d’un transfert, quels
modes d’acquisition seront utilisés, et quel sera le montant adéquat
pour rémunérer le propriétaire du brevet.

Un autre mécanisme possible est la négociation obligatoire
du prix. Cela est trés courant dans beaucoup de pays, a la fois
développés et en développement, dans le secteur des produits
pharmaceutiques.® La régulation du prix peut méme étre imposée
sous la forme d’une mesure en matieére de concurrence. Comme
les pays ont le pouvoir d’agir dans le cadre de leurs régimes
concurrentiels, un tel mécanisme est légalement possible.
Cependant, pour beaucoup de pays en voie de développement,
il ne serait pas facile de les appliquer lorsque les entreprises
en question sont de larges entreprises transnationales de pays
puissants. I1 y a peu de cas de pays agissant contre une entreprise
étrangere sur la base du droit de la concurrence, méme dans les
pays développés. Dans les pays en voie de développement, une
telle action en justice est quasi inexistante.®!

CONCLUSION

Le transfert et la diffusion de technologie des pays développés
vers les pays en voie de développement est trés lente. Le transfert
est encore plus lent pour les technologies liées au climat. Le
régime des droits de propriété intellectuelle peut étre un facteur
important. Dans les pays développés, la licence obligatoire a
souvent été utilisée pour rendre la technologie immédiatement
disponible. La négociation obligatoire du prix, ainsi que la
régulation des prix sont également utilisées dans une certaine
mesure, particuliérement pour les produits pharmaceutiques.
Cependant, ce qui est possible d’un point de vue juridique ne I’est
pas toujours en pratique. Le fait que les entreprises détenant de
telles technologies soient puissantes et soient situées dans des
pays puissants rend le transfert de technologie difficile pour les
pays en voie de développement qui ont un faible poids politique
sur la scéne internationale. Ainsi, les facteurs économiques et
politiques rendent difficile 1’utilisation des instruments juridiques
classiques pour accéder a ces technologies.

Cela étant dit, il apparait que la mise en place d’un fond
mondial d’acquisition de technologie est le moyen le plus
prometteur pour diffuser ces technologies. Bien entendu, cela
ne peut pas remplacer les autres instruments disponibles, mais
peut les compléter. Il serait toutefois difficile de créer un tel
mécanisme dans le contexte géopolitique actuel. On dit souvent
que les gouvernements des pays développés ne peuvent controler
le transfert de technologie car ce sont les entreprises privées,
et non les gouvernements, qui sont en fait les propriétaires
de ces technologies. Cependant, les gouvernements peuvent
adéquatement rémunérer leurs entreprises dans le but de
rendre leurs technologies disponibles dans les pays en voie de
développement. Mais rendre la technologie disponible sans
compensation financiére ne peut pas étre suffisant. L utilisation de
technologies peut étre cotiteuse et difficile dans les pays en voie de
développement qui ne disposent pas des capacités de production
nécessaires. Une aide financiére importante serait également
la bienvenue, méme pour la distribution de technologies déja
disponibles a des prix moins élevés. i;lhs
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DE L’ IMPORTANCE DE REGULER LES AQUIFERES
TRANSFRONTALIERS  par Emily Brophy*

1 LA COUR SUPREME DES ETATS-UNIS ACCORDE UN CERTIORARI

DANS L’AFFAIRE OPPOSANT LE MISSISSIPPI ET LE TENNESSEE, !

elle aura pour la premieére fois I’occasion de déterminer si
et comment des aquiféres transfrontaliers devraient étre régulés.
Les conséquences de cette affaire sont loin d’étre anodines. Une
allocation régulée des nappes phréatiques protégerait la durabilité
environnementale et économique en diminuant la surexploitation,
de ce fait temporisant les effets négatifs de 1’appauvrissement
des nappes phréatiques et empéchant tous les utilisateurs d’un
aquifere transfrontalier de perdre une source d’eau douce a cause
de I’utilisation peu scrupuleuse qu’en ferait une des parties.>
L’exploitation excessive des aquiféres produit des conséquences
néfastes, dont une pollution accrue de I’eau, des modifications
dans le cours des ruisseaux, et des cots plus élevés.? Si les nappes
phréatiques continuent d’étre gérées au niveau étatique®, alors le
manque de données standardisées et la régulation des aquiferes
appartenant a plusieurs Etats risquent de prolonger le probléme de
la surexploitation, faisant des sources phréatiques de notre nation
une tragédie des biens communs.’

Dans la décision Hood c. City of Memphis, le Mississippi
réclame des dommages et intéréts contre la ville de Memphis pour
le vol de milliards de gallons d’eau que la ville a vendus au public
a travers le service public municipal des eaux.® En pompant ’eau
a partir d’'un aquifere transfrontalier pendant plusieurs décennies,
le service des eaux a modifié son écoulement.” Ainsi, de 1’eau
qui devrait normalement se trouver en dessous du Mississippi
s’écoule actuellement vers Memphis, ou elle représente environ
un tiers de toute 1’eau distribuée a travers le service des eaux.?

Cette affaire illustre les effets négatifs qu’un manque de
régulation peut avoir sur les sources phréatiques. Aux Etats-
Unis, les nappes phréatiques d’eau douce sont de plus en plus
sollicitées, avec une augmentation de cinq pourcents entre 1990 et
2000, en comparaison de 1’invariabilité de la consommation totale
d’eau douce et d’une augmentation d’un pourcent seulement
dans D’utilisation des eaux de surface.’ Dans une ville telle que
Memphis qui pompe ’eau a partir d’un aquifeére transfrontalier,
I’absence d’allocation régulée des nappes phréatiques accentue les
effets négatifs du pompage accru pour tous les autres utilisateurs
de l’aquifére. Les experts prévoient déja des pénuries dans les
nappes phréatiques dans au moins quarante et un Etats au cours
des vingt prochaines années, a cause de pressions sociales et
environnementales.'? De plus, le changement climatique menace
d’augmenter la pression sur les nappes phréatiques en affectant les
cycles de sécheresse, le remplissage et I’épuisement des aquiferes,
et la dépendance de I’homme vis-a-vis des ressources en eau
souterraines.!!

Les conséquences transfrontalieres d’un pompage des nappes
non régulé s’étendent au-dela d’une modification des écoulements
des aquiferes, telle que celle qui se produit entre le Mississippi et
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le Tennessee. La diminution des niveaux d’eau pourrait conduire
a un appauvrissement de la qualité de 1’eau dans les aquiféres,
affectant alors 1’approvisionnement en eau de tous ceux qui se
servent du systéme.'? En raison de I’interconnexion du réseau
hydrologique, une diminution des niveaux des nappes phréatiques
due a un pompage excessif pourrait conduire a une baisse du
niveau de I’eau en surface, affectant les rivieres, les lacs, les zones
humides et endroits similaires.!> Ceci illustre I’importance de
mettre en place une régulation des aquiferes transfrontaliers. g:;l‘;
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I’intérét d’aucun des individus sur le long terme).

¢ Plainte a 4, Hood v. City of Memphis, 533 F. Supp. 2d 646 (N.D. Miss.
2008) (No. 2:05CV32-D-B).

7 Id a6-7.

8 Id a6-7.

9 SusaN S. HutsoN ET AL., US GEOLOGICAL SURVEY, ESTIMATED USE OF WATER
N THE UNITED STATES IN 2000, 40 (2005), disponible sur http://pubs.usgs.gov/
circ/2004/circ1268/pdf/circular1268.pdf (montrant une série de données sur une
période de temps décrivant la consommation de 1’eau par type de source pour
calculer les changements en termes de pourcentages).

10 NATIONAL GROUND WATER ASSOCIATION, GROUND WATER: A CRITICAL
CoMPONENT OF THE NATION’S WATER RESOURCES 1 (2004), disponible sur http://
www.ngwa.org/ASSETS/04491558 AACB498CAF8CS58DB3DCF612A/
position_paper_gw_sustainability%2009.pdf.

1 Voir DEPARTMENT OF THE INTERIOR, U.S. GEOLOGICAL SURVEY, EFFECTS OF
CLIMATE VARIABILITY AND CHANGE ON GROUNDWATER RESOURCES OF THE UNITED
STATES, disponible sur http://pubs.usgs.gov/fs/2009/3074/pdf/FS09-3074.pdf.

12 Voir DEPLETION, supra note 3, a 2 (expliquant qu’une eau de surface de
mauvaise qualité peut s’infiltrer dans un aquifére et contaminer 1’aquifére tout
entier, et que le pompage peut faire passer de 1’eau salée dans un aquifere d’eau
douce qui serait situé pres des cotes maritimes).

13 Foop AND WATER WATCH, supra note 4, a 2-3 (soulignant une interconnexion
du réseau hydrologique telle qu’une diminution du niveau de 1’eau d’un
aquifere souterrain provoque également une baisse du niveau de I’eau des
ruisseaux, riviéres, lacs et autres réserves d’eau alentours).

*Emily Brophy poursuit actuellement un J.D. qu’elle obtiendra en mai 2012, a
American University Washington College of Law.
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LE ROLE DES FORUMS INTERNATIONAUX DANS LE
PROGRES DU DEVELOPPEMENT DURABLE

par Marie-Claire Cordonier Segger*

INTRODUCTION

et article expose de manieére non exhaustive les

tendances des politiques et des lois internationales sur

le développement durable, se concentrant sur le role
joué par les forums dans I’avancée du développement durable.
S’appuyant sur les exemples récents de processus établissant des
politiques globales, sur les régimes des traités internationaux,
et sur les décisions des cours

développement peut étre compris comme le processus qui élargit
les choix des peuples, permettant des améliorations collectives
et individuelles de la qualité de vie et de I’exercice des libertés et
des droits. Dans Development as Freedom, le prix Nobel indien
Amartya Sen pose les bases théoriques de cette approche. Tel
qu’il le décrit, le développement est un processus qui permet
d’étendre les libertés réelles dont les individus peuvent jouir.?

L’¢élargissement des libertés,

et tribunaux internationaux,
cet article développe 1’idée que
les juridictions internationales
peuvent contribuer de manicre
constructive aux efforts globaux
pour équilibrer et coordonner
les priorités des économies
concurrentes, des droits de
I’homme et de I’environnement
pour un développement sur le
long terme. L’article montre que
divers régimes internationaux
contribuent de maniére assez
appropriée et différenciée au

La compréhension
internationale a la fois
du développement et de la
viabilité sur le long terme
a beaucoup évolué dans les
derniéres décennies.

selon Sen, peut étre analysé
a travers la reconnaissance
des roles “instrumental” et
“constitutif” du développement
(les moyens et les fins).
Deuxi¢émement, d’un point de
vue pratique, on peut noter qu’en
2000, les Objectifs du Millénaire
pour le développement ont
fourni un éventail d’objectifs
importants, et que parmi les
194 pays du monde, seulement
38 sont considérés comme
développés selon [1’Indice
de Développement Humain,

développement durable, en
fonction des défis spécifiques a
relever ou des ressources particuliéres qui sont cogérées. Selon
cet article, le diable se cache dans les détails.

LES ENGAGEMENTS MONDIAUX POUR UN
DEVELOPPEMENT PLUS DURABLE

Trouver une définition unique et universellement acceptée
du développement durable adaptée a toutes les cultures et régions
du monde n’est pas aisé¢. La compréhension internationale
a la fois du développement et de la durabilité sur le long
terme a beaucoup évolué au cours des derni¢res décennies.
Semblablement a d’autres objectifs mondiaux (la paix, la
démocratie, les droits de I’homme, la liberté), le développement
durable peut changer de sens selon le contexte.

Dans le Préambule de la Déclaration sur le Droit au
Développement de 1986, les Etats se sont concentrés sur le
développement en tant que processus itératif pour améliorer le
bien-étre humain.! Alors que le débat continue dans certains
contextes, la majorité des institutions internationales actives
dans le développement, ainsi que les agences de développement
internationales, adoptent des positions qui varient autour de cette
approche.? Cet article adopte une approche a la fois pratique et
théorique. Premiérement, selon un point de vue théorique, le
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avec une vaste majorité de la
population mondiale répartie dans 156 pays en développement.*
En matiére de développement, il reste donc encore beaucoup a
faire.

Un des traits importants du développement est que si tous les
étres humains adoptent les schémas d’extraction, de production,
de consommation et de pollution actuellement utilisés dans
certains pays, ’humanité va rapidement épuiser les ressources
disponibles sur terre, aboutissant 4 un effondrement général.’> En
bref, selon cette vue, les modeles actuels de développement ne

*Marie-Claire Cordonier Segger, titulaire d’un Master en Gestion de 'Environnement
(Yale), d’'un master en droit civil et common law (BCL & LLB, McGill), et d’un
Baccalauréat en Arts avec mention, est Directrice du Centre de Droit International
du Développement Durable (“CDIDD”) a Montréal au Canada, Directrice Principale
de la Recherche sur la Prospérité Durable, et membre du Centre Lauterpacht sur le
Droit International a I'Université de Cambridge au Royaume-Uni. Cet article reprend
certaines idées exposées précédemment dans Sustainable Development in International
and National Law (Hans Christian Bugge & Christina Voigt, éditions Europa 2008)
et dans Routledge Handbook of International Law (David Armstrong, éd. Routledge
2009), et s’inspire de sa précédente collaboration avec Ashfaq Khalfan dans I'ouvrage
Sustainable Development Law: Principles, Practices and Prospects (Oxford University
Press 2004). Elle remercie chaleureusement pour son point de vue et son aide
Alexandra Harrington, Directrice Générale du CDIDD et candidate a un Doctorat
en droit civil et Docteur en droit civil au département de droit de I'Université McGill.
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sont pas viables. Cependant, les Etats disposent souverainement
de leurs propres ressources naturelles, et, si les pays développés
ont atteint leur niveau de vie actuel grace a 1’exploitation de
ces ressources, il n’est pas trés juste d’empécher les pays en
développement d’adopter les mémes modeles, en dépit de
leurs effets sur I’environnement ou sur la survie de ’humanité
a long terme. L’objectif mondial de développement durable
est apparu dans les années 80 comme un moyen d’unir les
opinions contraires des pays développés et en développement et
de s’attaquer aux problémes de la viabilité du développement
sur le long terme. Dans certains secteurs de développement des
ressources naturelles, ou la ressource a clairement un caractére
transfrontalier et peut étre étudiée scientifiquement (comme les
quantités de poissons ou peut étre les cours d’eau partagés),
les problémes communs sont devenus plus clairs et créent des
impératifs trés concrets de négociation de dispositifs rationnels
communs de gestion entre les Etats. Dans d’autres domaines,
en revanche, particuliérement lorsque les conséquences sont
diffuses, globales, et cumulatives dans le temps (comme la
diminution de 1’atmosphere, la perte de la diversité biologique,
I’épuisement des sols ou des ressources en graines), il est
beaucoup plus difficile de trouver des points communs pour
développer des accords. Le concept de développement durable
a émergé pour aider les pays a trouver des solutions a ces défis
et est devenu un objectif clef de nombreux dispositifs et accords
économiques, environnementaux, et sociaux internationaux.

Les forums internationaux jouent des roles importants pour
promouvoir le développement durable. Cet article se concentre
sur trois d’entre eux. Premiérement, il soutient que via les
processus internationaux d’établissement d’un “droit mou”
du développement durable, les Etats ont permis d’améliorer
le concept commun de développement durable, d’identifier
les priorités pour un développement durable, et d’identifier
certains éléments faisant consensus sur la maniére dont ces
priorités peuvent et doivent étre gérées a différents horizons
de temps a travers la mise en place de politiques et méme de
lois. Deuxiémement, il soutient qu’a travers la négociation et la
mise en place de traités sur le développement durable, les Etats
cherchent a relever des défis spécifiques cette notion, liés aux
aspects économiques, environnementaux et aussi sociaux du
développement, en partie via 1’adoption de certains principes
opérationnels dans le contexte de certains régimes des traités.
Enfin, il soutient qu’a travers le réglement pacifique de litiges
concernant le développement durable, les Etats commencent
a bénéficier d’une assistance précieuse des cours et tribunaux
internationaux pour la résolution des problemes transfrontaliers
particuliers qui nécessitent de trouver un équilibre entre les
priorités environnementales, économiques et sociales du
développement.

LE ROLE DES FORUMS INTERNATIONAUX DANS LE
PROGRES DU DEVELOPPEMENT DURABLE

Les paragraphes suivants analysent le role des forums dans
I’avancée du développement durable en étudiant les progres
du “droit mou” dans 1’établissement de politiques publiques,
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de traités, et le progres dans le domaine des régimes des traités
illustré par les décisions des tribunaux.

PROGRES DANS LES PROCESSUS DE CREATION DU “DROIT
Mou”: L’NCADREMENT DES DEBATS

Le terme de développement durable, qui a d’abord été
forgé dans les lois forestiéres européennes du 18¢me siecle,®
a gagné une reconnaissance internationale dans les années 70
et 80. En 1972, les Nations Unies ont organisé une Conférence
internationale sur I’Environnement, qui a conduit a la Déclaration
de Stockholm sur I’Environnement,’ la création du Programme
Environnemental de ’ONU, et a encouragé a la conclusion
de certains accords environnementaux comme la Convention
sur le commerce international des espéces de faune et de flore
sauvages menacées d’extinction de 1973.8

Dans la Stratégie de Conservation Mondiale de 1’Union
Internationale pour la Conservation de la Nature (“UICN”)
de 1980, le développement durable est défini comme “la
modification de la biosphére et 1’utilisation de ressources
humaines, financiéres vivantes et non vivantes pour contenter
les besoins humains et améliorer la qualité de la vie humaine”.’
En 1982, la Charte Mondiale pour la Nature a été adoptée par
I’ Assemblée générale de ’ONU, appelant a une “productivité
durable optimale”, et affirmant “qu’établir des plans sur le long
terme pour le développement économique, la croissance de
la population et I’amélioration des niveaux de vie, doit tenir
compte des capacités de long terme des systémes naturels a
assurer la subsistance et 1’entretien des populations concernées,
en reconnaissant que cette capacité peut étre améliorée par la
science et la technologie”. !0

En 1983, aprés une décennie de débats de plus en plus
polémiquesentreles paysdéveloppésetles paysendéveloppement
sur les limites environnementales du développement,
I’ Assemblée générale de ’ONU a établi la Commission Mondiale
sur ’Environnement et le Développement (“CMED”).!! La
CMED, présidée par le Premier ministre norvégien Gro Harlem
Brundtland, a entamé une série de consultations mondiales. En
1987, la CMED a délivré son Rapport a I’ Assemblée générale,
intitulé Notre Avenir a Tous.'> La définition la plus largement
acceptée du développement durable se trouve dans ce “Rapport
Brundtland” ou il est défini comme “...le développement qui
répond aux besoins présents sans compromettre la capacité des
générations futures a répondre aux leurs”.!> Le Rapport a été
accepté par 1’Assemblée générale dans la Résolution 42/187.
La Résolution différencie 1’objectif de développement durable
de ’objectif de protection environnementale, méme si elle les
considére liés. La Résolution charge le Conseil Economique
et Social de I’ONU, d’autres institutions de développement de
I’ONU, et des ministéres économiques de la réorientation vers
un développement durable, en se concentrant sur les “besoins”,
en particulier les besoins essentiels de la population mondiale, a
qui il faut donner une priorité majeure.

En 1992, en réponse au Rapport Brundtland, les Nations
unies ont réuni une conférence mondiale a Rio de Janeiro —
la Conférence des Nations unies sur I’environnement et le
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développement (“CNUED” ou “Sommet de la Terre de Rio”).!4
La CNUED s’est intéressée aux besoins de développement et
a la maniére d’intégrer les préoccupations environnementales
dans la planification du développement et la prise de décisions
au niveau économique. A cette époque, les dirigeants des
pays développés étaient désireux de montrer leur engagement
politique, et les dirigeants des pays en développement se
sentaient de plus en plus frustrés par ce qu’ils percevaient
comme une tentative de limitation de leur pouvoir souverain de
décision quant a I’utilisation de ressources naturelles pour leur
développement. En fin de compte, la CNUED a été largement
considérée comme un succeés mondial, aboutissant a certains
résultat comme la Déclaration de Rio sur I’environnement et le
développement de 1992, qui pose certains principes, et 1’ Action
21 de 1992, qui sert de modéle pour stopper et inverser les
effets de la dégradation de 1’environnement et promouvoir le
développement durable dans tous les pays.'> Le texte d’Action
21 comprend un préambule et quatre parties intitulées :
Dimensions sociales et économiques,'® Conservation et gestion
des ressources aux fins de développement,!” Renforcement du
role des principaux groupes,'® et Moyens d’exécution.!® Action
21 a également souligné en plusieurs endroits, en tant que
moyen de mise en ceuvre d’un développement durable, le besoin
d’action au niveau international pour codifier et développer un
“droit international du développement durable”.? En effet, le
processus de la CNUED a abouti a trois traités internationaux
: la Convention cadre des Nations unies sur le changement
climatique (“CCNUCC”) de 1992,%!' 1a Convention des Nations
unies sur la diversité biologique (“CNUDB”) de 1992,%% et la
Convention des Nations unies sur la lutte contre la désertification
(“UNCCD”).2 Aprés la CNUED, une Convention des Nations
unies sur le développement durable (“CNUDD”) a été établie
sous 1’égide de 1’Autorité économique et sociale des Nations
unies pour analyser tous les ans les avancées dans la mise en
ceuvre d’Action 21.

En 1997, une session spéciale de 1’Assemblée générale
des Nations Unies, le “Sommet Planéte Terre +5”, s’est
tenue a New York pour évaluer les progrés accomplis vers
les objectifs de Rio. La Déclaration qui en a émané, intitulée
Programme relatif a la poursuite de la mise en ceuvre d’Action
21, a mis ’accent sur 1’évaluation des progrés accomplis
depuis Rio et a attiré 1’attention sur des secteurs ou la mise en
ceuvre des recommandations d’Action 21 a été assez faible,
soulignant le besoin de renforcer et de mieux codifier le droit
international du développement durable.?* La CNUDD s’est
4 nouveau réunie annuellement de 1997 a 2002. Les Etats ont
conduit d’autres sommets mondiaux, au cours desquels ils ont
adopté des objectifs politiques non contraignants identifiant
les éléments ayant fait consensus et ont entrepris une série
de négociations contraignantes sur certains défis spécifiques
pour le développement durable. Le Sommet mondial pour le
développement durable (“SMDD”) de 2002 a Johannesburg a
eu pour but de relancer un engagement mondial en faveur du
développement durable,?® en mettant I’accent sur la meilleure
maniere de mettre en pratique le développement durable dans
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un contexte de mondialisation. Le SMDD a abouti en 2002 a
la Déclaration de Johannesburg sur le développement durable
et au Plan de mise en ceuvre. La Déclaration de Johannesburg,
plutdt que d’avoir dressé une liste de principes comme les
Déclarations de Stockholm et Rio, contient un engagement
politique des chefs d’Etat pour un développement durable.2
Le Plan de mise en ccuvre (“PMO”) de 2002 fournit un cadre
d’action pour mettre en ceuvre les engagements formulés
précédemment lors de la CNUED et pour traiter plusieurs
autres problémes.?’” De nouvelles ressources ont été allouées
au Fonds pour 1’environnement mondial (“FEM”), et les Etats
se sont accordés pour que le probléme de la désertification soit
subventionné par le FEM en tant que nouveau défi cible. Un
engagement a également été formulé pour négocier un nouveau
régime contraignant de I’acces et du partage de ressources pour
la biodiversité, sous 1’égide de la CNUDB. Plus spécifiquement,
I’accent a été mis sur certaines priorités importantes identifiées
par le Secrétaire général des Nations unies, dans le domaine
de I’eau et des installations sanitaires, de I’énergie, de la santé,
de D’agriculture et de la biodiversité. A la fin du sommet, un
certain nombre de ces engagements s’étaient concrétisés sous la
forme de partenariats “volontaires” et d’engagements financiers.
Johannesburg a été le témoin du lancement de 180 “initiatives
de type IL.” Ces initiatives consistaient en des partenariats entre
gouvernements, société civile, et secteur industriel, conclus
sous 1’égide du SMDD et soutenus par la CNUDD, dans le
but de réaliser un certain nombre d’objectifs quantifiables
dans le domaine de la mise en ceuvre du développement
durable pour certains secteurs spécifiques. La procédure du
SMDD met en place un ensemble plus large d’institutions
pour le développement durable dans le but de faire progresser
I’application d’Action 21 et les objectifs du SMDD, ainsi que
pour faire face aux nouveaux défis du développement durable.?
Le chapitre 11 du Plan de mise en ceuvre établit une architecture
pour la gouvernance du développement durable sur plusieurs
niveaux internationalement.

En résumé, au cours des trente derniéres années, il y a
eu un important foisonnement de politiques concernant le
développement durable, y compris les débats et les objectifs
de la CNUED de 1992, de la Session spéciale de 1’ Assemblée
générale des Nations unies a New York de 1997, autrement
dénommée le Sommet pour la planéte Terre +5, et de la SMDD
de Johannesburg de 2002.2° Ces débats ont permis de définir
un concept commun de développement durable entre les Etats.
Par exemple, dans la Déclaration de Johannesburg, les Etats ont
assumé une “responsabilité collective, qui est de faire progresser
et de renforcer, aux niveaux local, national, régional et mondial,
les piliers du développement durable que sont le développement
économique, le développement social et la protection de
I’environnement, qui sont interdépendants et qui se renforcent
mutuellement.”3 Soutenu par ses hotes sud-africains ainsi
que par d’autres acteurs, cet agenda social du développement
durable a été clairement accentué. A la fin de 1’année 2002,
le développement durable était devenu un objectif important
accepté par tous, non seulement pour rassembler les autorités
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économiques et environnementales, mais aussi pour s’attaquer
aux questions de la santé, des droits des populations indigénes,
de la discrimination fondée sur le sexe, et autres problémes
sociaux.! De plus, ce processus a identifié certains secteurs
consensuels prioritaires dans le domaine de la coopération et de
la politique d’Etat. Par exemple, certains objectifs ont été décidés
dans le Plan de mise en ceuvre de Johannesburg, s’inspirant des
Objectifs du Millénaire pour le développement, et de nouveaux
partenariats ont été lancés pour travailler en vue de parvenir a
ces objectifs. Ces discussions mondiales ont également mis
en exergue certains secteurs pour lesquels les traités sur le
développement économique, environnemental et social existants
pourraient étre retravaillés en vue d’une meilleure approche
de la question du développement durable ou pour lesquels de
nouveaux accords pourraient étre trouvés. Par exemple, comme
noté précédemment, lors du processus de Rio, trois importants
accords internationaux ont été signés, qui concernaient a la
fois des objectifs environnementaux et de développement
durable, suivis de négociations

pour une analyse juridique, ces débats mondiaux de “droit
mou” sur le développement durable semblent jouer un role clef
dans 1’édification d’un consensus autour de certaines priorités
et certains principes et dans I’identification et la formation
d’alliances autour de nouveaux secteurs pour établir des traités
sur le développement durable.

PROGRES DANS LA NEGOCIATION DE TRAITES : DEFINITION
DES OBJECTIFS POUR LE DEVELOPPEMENT DURABLE

Contrairement au Sommet de Rio de 1992, le Sommet de
Johannesburg n’a pas produit de nouveaux traités. A la place,
dans le Plan de mise en ceuvre de Johannesburg, les Etats
ont spécifiquement mis 1’accent sur plus d’une soixantaine
d’instruments €conomiques, sociaux et environnementaux
internationaux qui jouent un role dans le développement durable,
et en ont mentionné plus de 200 autres.>® Principalement, le
développement durable, autrefois relégué au deuxiéme ou
troisiéme rang derriére d’autres objectifs dans des accords
internationaux sur 1’environnement est maintenant reconnu
en tant qu’objectif clef

en vue d’autres traités futurs.
De plus, comme discuté par
la suite, lors du processus de
Johannesburg, certains principes
de droit international sur le
développement durable ont
été débattus ouvertement, tels
la responsabilité commune
mais différenciée, le principe
de précaution, [’utilisation
raisonnable des ressources
naturelles, 1’équité, 1’intégration
et I’ouverture, la transparence
et la participation publique.??
A la différence des traités

Le processus d’identification
des principes du droit
international et des
politiques liées au
développement durable a été
assez complexe

dans de nombreux traités et
instruments, notamment en ce
qui concerne certains régimes
spécialisés de gestion durable
des ressources telles que les
plantes, les réserves de poissons,
ou les foréts. Un de ces traités
fournit méme une définition
commune du développement
durable.’” Bien que le concept
de développement durable, tout
comme celui de développement
(ou celui de paix mondiale, ou
de droits de I’homme) n’ait peut-
étre pas une définition unique

internationaux, ou du droit
coutumier international
unanimement reconnu, la Déclaration de Rio de 1992 et
Action 21, ainsi que la Déclaration de Johannesburg de 2002
et son Plan de mise en ceuvre e sont pas contraignants. Ces
déclarations acceptées par tous les Etats sont plutot désignées
comme faisant partie de la catégorie du “droit mou”.33 Les
résolutions de I’ Assemblée générale des Nations unies, méme
si elles peuvent étre considérées comme la preuve d’un principe
coutumier naissant et qu’elles reflétent le droit des traités, ne
sont pas considérées comme contraignantes en tant que telles.
Cela ne signifie pas pour autant que de telles déclarations sont
dépourvues de force juridique. En effet, des déclarations de
“droit mou” peuvent donner naissance a des attentes 1égitimes
dans ce sens que les Etats, considérés comme ayant agi de bonne
foi lorsqu’ils se sont engagés dans de telles négociations, sont
ainsi empéchés de violer de tels accords ou engagements sans
en avertir la communauté, ou tout du moins sont considérés
comme respectant de tels engagements.>* De la méme maniére,
le “droit mou” peut fournir la preuve de normes coutumieres
naissantes.>® Bien qu’ils ne constituent pas un fondement solide
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reconnue universellement, cela
ne signifie pas qu’il devrait également rester flou dans le droit
des traités internationaux. Différents traités, mis en ceuvre pour
résoudre différents problémes, explicitent normalement ce que
les Etats entendent par développement durable a 1’intérieur
méme du traité, soit dans le préambule, soit dans le dispositif,
ce qui permet de préciser les mécanismes spéciaux qui sont
adoptés, la méthode de mise en ceuvre, la résolution des litiges et
souvent I’évolution future du régime.

L’un de ces traités les plus importants est la Convention
cadre des Nations unies sur le changement climatique
(“CCNUCC”). Ce traité reconnait que le systéme climatique est
une ressource partagée dont la stabilité peut étre menacée par
des émissions de dioxyde de carbone ou d’autres gaz a effet de
serre d’origine industrielle ou autre, et met en place un cadre
général pour diriger les efforts intergouvernementaux vers une
résolution des défis posés par le changement climatique. Dans la
CCNUCC, la promotion du développement durable est formulée
en tant qu’un des “Principes” du traité, ou il est décrit comme
un “droit”. Cette disposition est cependant formulée comme
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un encouragement (emploi de “devrait” au lieu de “doit”) a
I’engagement de “promouvoir.”*® Dans ce contexte, il peut
étre noté que le Principe 4 de la CCNUCC doit étre lu comme
une norme distincte du Principe 1, qui dispose en partie qu’”[i]
| incombe aux Parties de préserver le systéme climatique dans
I’intérét des générations présentes et futures, sur la base de
I’équité ...” 1l est aussi différent du Principe 5 qui dispose qu’
“[i]l appartient aux Parties de travailler de concert a un systéme
économique international qui soit porteur et ouvert et qui méne
a une croissance économique et a un développement durables
de toutes les Parties, en particulier des pays en développement
Parties, pour leur permettre de mieux s’attaquer aux problémes
posés par les changements climatiques...” Ainsi, il apparait que
le Principe 4 reconnait un droit et un devoir (encouragement)
pour les Etats & promouvoir le développement durable, mais cela
n’implique pas une équité intergénérationnelle ou une “nouvelle
croissance économique” car ces deux éléments sont reconnus en
tant que principes indépendants. Plutét, le droit de promouvoir
le développement durable semble se référer plus directement aux
efforts des Parties pour intégrer la protection de I’environnement
au sein des processus de développement. De plus, en dépit des
Principes discutés ci-dessus, une référence opérationnelle au
développement durable se trouve également dans 1’Article 2.
Ainsi, 1a ou ’on pourrait affirmer que le “droit de promouvoir
un environnement durable” est reconnu en tant que Principe
par les Etats dans le contexte de la CCNUCC, il semblerait
que la stabilisation des niveaux de réduction des gaz a effet de
serre “devrait” étre atteinte dans un délai suffisant pour “que le
développement économique puisse se poursuivre d’une maniere
durable”—ce qui correspond essentiellement & un objectif. Lors
de la premiére Conférence des Parties (1995), sous le Mandat
de Berlin, les Parties ont débuté d’intenses négociations qui
ont abouti au Protocole de Kyoto®® du 11 décembre 1997. Ce
Protocole partage les objectifs, les institutions, et les principes
de la CCNUCC, mais engage les Parties de I’Annexe I a des
objectifs individuels et contraignants pour limiter ou réduire
leurs émissions de gaz a effet de serre. Au contraire de la
CCNUCC, le Protocole mentionne le développement durable
comme un objectif d’une maniére extrémement claire. En effet,
il fournit une solide définition des types de mesures que les Etats
peuvent prendre dans le but de “promouvoir le développement
durable” dans le domaine du changement climatique.*

Un autre traité important est la Convention des Nations unies
sur la lutte contre la désertification, en particulier en Afrique de
1994 (“CNULD”), qui s’est fondée sur le Plan d’action pour la
lutte contre la désertification de la Conférence des Nations unies
sur la désertification pour lutter contre la dégradation des terres
dans les zones arides, semi-arides et moyennement séches. Dans
I’Article 3 sur les Principes, les Parties s’engagent a coopérer
vers une utilisation durable des ressources en terre et en eau.
Mais dans la CNULD, les Etats font plus de quarante références a
un développement, une utilisation, une gestion, une exploitation
et des pratiques “durables” et/ou & des pratiques d’exploitation
ou a un développement “non-durables”. Ainsi, si une “utilisation
durable” est élevée au rang de Principe dans I’ Article 3, les Etats
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ont aussi clairement incorpor¢ le développement durable en tant
qu’ “Objectif” de la CNULD, montrant a la fois leur intention
qu’une approche intégrée “contribuera a la réalisation d’un
développement durable” dans certains domaines, et le fait que
I’adoption de stratégies intégrées servira principalement a “une
gestion durable de la terre et des ressources en eau”, conduisant
a “une meilleure qualité de vie.”*! Dans la CNLUD, les Etats
cherchent essentiellement a spécifier comment cet objectif sera
atteint, a travers des plans d’action et des annexes régionales,
chacune d’entre elles en référant au développement durable
sous des éclairages légerement différents (adaptés au niveau
régional).

Dans un troisieme exemple, 190 pays ont ratifi¢ la
Convention des Nations unies sur la diversité biologique
de 1992 (“CNUDB”) qui recouvre tous les écosystémes,
les espéces, et ressources génétiques et qui reconnait que la
préservation de la diversité biologique est une “préoccupation
commune a ’humanité” tout en notant que I’utilisation
durable de la biodiversité fait partie intégrante du processus
de développement. Essentiellement, dans le traité, les Etats
font le lien entre les efforts traditionnels de préservation et
I’objectif économique d’utilisation des ressources biologiques
de fagon durable. La CNUDB contient des principes pour le
partage juste et équitable du produit de 1’utilisation durable des
ressources génétiques, notamment celles qui sont destinées a une
utilisation commerciale. Le traité recouvre également le champ
actuellement en rapide développement des biotechnologies,
traitant du développement de la technologie et de son transfert,
du partage des bénéfices et de la biosécurité. Le régime de la
CNUDB montre un accord sur les mesures et incitations pour la
préservation et 1’utilisation durable de la diversité biologique ;
un acces régulé aux ressources génétiques ; un acceés et un
transfert de la technologie (y compris la biotechnologie) ;
une coopération scientifique et technique ; une évaluation de
I’impact ; 1’éducation et I’information du public ; des provisions
sur les ressources financieres ; et un compte-rendu national
sur les efforts pour mettre en ceuvre les engagements du traité.
Dans la CNUDB, les Etats reconnaissent que “les processus
écologiques, les écosystémes, les espéces et les génes doivent
étre protégés pour pouvoir étre durablement utilisés au profit de
I’humanité, et ce, d’une fagon et a un rythme qui ne provoque
pas un déclin a long terme de la diversité biologique”. En
effet, a I’Article 2, les Etats définissent 1’utilisation durable
comme “I’utilisation des éléments constitutifs de la diversité
biologique d’une maniére et a un rythme qui n’entrainent pas
leur déclin a long terme, sauvegardant ainsi leur capacité de
satisfaire les besoins et les aspirations des générations présentes
et futures.”®? Ainsi, dans la CNUDB, les Etats semblent non
seulement adopter clairement ’utilisation durable de la diversité
biologique comme un objectif du traité, mais également définir
précisément ce qu’il faut entendre par utilisation durable, et
quels types de mesures et d’activités sont nécessaires pour faire
en sorte que cette utilisation soit, dans les faits, raisonnable pour
les ressources biologiques. Le 29 janvier 2000, la Conférence
des Parties a la CNUDB a adopté un instrument supplémentaire,
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le Protocole de Carthagene sur la prévention des risques
biotechnologiques. Dans ce Protocole, les Etats cherchent a
protéger la diversité biologique des risques potentiels posés
par les organismes vivants modifiés issus de la biotechnologie
moderne. IIs mettent en place une procédure d’ Accord préalable
en connaissance de cause (“APC”) faisant en sorte que les pays
soient diment informés pour prendre des décisions informées
lorsqu’ils acceptent I’importation de tels organismes sur leur
territoire. IIs mettent également en place un Centre d’échange
pour la prévention des risques biotechnologiques (“CEPRB”)
pour faciliter I’échange d’informations sur ces organismes
et pour aider les pays a la mise en ceuvre du Protocole. En
tout, il existe plus de vingt références a la “durabilité” dans
ce Protocole, chacune spécifique a la ressource en cause.
“L’utilisation durable” est percue comme un objectif du
Protocole et est considérée comme pertinente quant aux priorités
sociales et économiques (pas seulement environnementales)
telles que les besoins des communautés locales et indigenes.
Cela souligne ce qui a été discuté précédemment, a savoir
qu’il existe d’importantes dimensions sociales et économiques
au développement durable. Le développement durable, en
tant qu’objectif du droit international des traités, ne peut pas
simplement étre amalgamé a la protection de 1’environnement
dans les pays en développement.

L’engagement pour “promouvoir le développement
durable” n’a pas été formulé seulement dans des accords
multilatéraux sur 1’environnement. Dans les accords
préparatoires pour le Sommet de Johannesburg de 2002, apres 7
ans de négociations, la Conférence de 1’Organisation des Nations
unies pour 1’alimentation et I’agriculture (“FAO”) (a travers
la Résolution 3/2001) a adopté le Traité international sur les
ressources phytogénétiques pour I’alimentation et 1’agriculture*?
(“TIRPGAA”) en novembre 2001. Ce traité recouvre toutes les
ressources phytogénétiques utilisées en alimentation et dans
I’agriculture, et est vital pour assurer la disponibilité continue
des ressources dont les pays auront besoin pour nourrir leur
population. Dans le TIRPGAA, les Etats cherchent a préserver
pour les générations futures la diversité génétique qui est
essentielle pour 1’alimentation et I’agriculture. Ces ressources
sont définies comme “le matériel génétique d’origine végétale
ayant une valeur effective ou potentielle pour I’alimentation
et l’agriculture.” Les objectifs du traité sont I’utilisation
durable et la préservation des ressources phytogénétiques pour
I’alimentation et 1’agriculture, et le partage juste et équitable
des bénéfices résultants de leur utilisation, en harmonie avec
la CNUDB, pour la sécurité durable de 1’alimentation et de
I’agriculture. Dans le TIRPGAA, les Etats mettent en place un
Systeme multilatéral d’acces et de partage des avantages afin de
fournir un cadre efficace, effectif et transparent pour faciliter
I’acces aux ressources phytogénétiques pour 1’alimentation et
I’agriculture, et pour partager les bénéfices d’une maniere juste
et équitable. Ce systéme multilatéral s’applique a 64 plantes
et fourrages importants. L’Organe dirigeant du traité¢ indique
les conditions pour un acces et un partage des bénéfices dans
un “Accord de transfert de matériel”. Des ressources peuvent
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étre obtenues du Systeme multilatéral pour 1’utilisation et la
conservation, pour la recherche, la reproduction, et la formation.
Lorsqu’un produit commercial est développé a 1’aide de ces
ressources, le Traité permet le paiement d’une part équitable
des bénéfices financiers qui en résultent, a la condition que
I’utilisation du produit ne soit pas restreinte et que la plante
puisse étre utilisée pour une recherche et une reproduction
futures. Si d’autres personnes peuvent 1’utiliser, le paiement
est volontaire. Le Traité prévoit le partage des produits de
I’utilisation des ressources phytogénétiques pour 1’alimentation
et I’agriculture a travers I’échange d’informations, 1’acces et le
transfert de technologie, et un renforcement des compétences.
Sous le Traité, une stratégie de financement a également été
établie pour mobiliser les fonds pour les activités, plans et
programmes destinés a aider les petits fermiers des pays en
développement. Cette stratégie de financement inclut également
le partage des bénéfices financiers distribués sous le Systeme
multilatéral. Il y a vingt-quatre références au développement, a
I’utilisation et aux systémes agricoles “durables” dans le Traité.
L’utilisation raisonnable des ressources génétiques est aussi
clairement reconnue en tant qu’ “Objectif” du traité. Mais a
I’article 6.1, les Parties Contractantes acceptent également un
devoir. Les Etats “¢laborent et maintiennent des politiques et des
dispositions juridiques appropriées pour promouvoir 1’utilisation
durable des ressources phytogénétiques pour 1’alimentation et
’agriculture.” A I’article 6.2, les Parties identifient ainsi sept
objectifs spécifiques, formulés ainsi : “a) élaborer des politiques
agricoles loyales ... qui favorisent I’utilisation durable de la
diversité biologique agricole et des autres ressources naturelles
; b) faire davantage de recherches qui renforcent et conservent
la diversité biologique en maximisant la variation intra- et
interspécifique, au profit des agriculteurs ... ; d) élargir la base
génétique des plantes cultivées ; e) promouvoir, selon qu’il
convient, une utilisation accrue des plantes cultivées, des variétés
et des especes sous-utilisées, locales ou adaptées aux conditions
locales ; f) encourager ... une plus grande utilisation de la
diversité des variétés ... et créer des liens étroits entre la sélection
végétale et le développement agricole en vue de ... promouvoir
une production alimentaire mondiale accrue compatible avec
un développement durable...” Cela est important pour deux
raisons. La premiére est que le Traité est un instrument récent et
qu’il présente donc un apergu des conceptions les plus actuelles
des Etats de la durabilité en tant qu’objectif économique,
social, et environnemental qui peut étre mis en pratique. La
seconde est que dans le Traité, les Etats se concentrent sur une
“utilisation durable” dans un contexte particulier, celui des
ressources phytogénétiques pour 1’alimentation et 1’agriculture.
Dans ce domaine spécifique, il semble possible d’indiquer assez
précisément le sens de 1’utilisation durable de la ressource et
le type de mesures nécessaires pour faire en sorte qu’elle se
produise.

De plus, au sein de plusieurs traités sur le commerce
et I’investissement, les Etats ont également souligné leur
engagement pour le développement durable, qui a été interprété
par des décisions de I’Organe d’appel de I’Organisation mondiale
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du commerce (“OMC”) et d’autres tribunaux économiques.** La
négociation du Préambule a 1’Accord de ’OMC de 1994 a été
influencée par les résultats de la CNUED de 1992, comme il a été
montré dans la Décision sur le Commerce et I’Environnement de
1I’Accord du Cycle d’Uruguay, qui a pris en compte les processus
de la Déclaration de Rio, d’Action 21 et de I’ Accord général sur
les tarifs douaniers et le commerce (“GATT”).*> Le Préambule
de I’Accord de I’OMC déclare :

Reconnaissant que leurs rapports dans le domaine

commercial et économique devraient étre orientés vers

le relévement des niveaux de vie, la réalisation du plein

emploi et d’un niveau élevé et toujours croissant du

revenuréel et de la demande effective, et1’accroissement

de la production et du commerce de marchandises et

de services, tout en permettant 1’utilisation optimale

des ressources mondiales conformément a I’objectif de

développement durable, en vue a la fois de protéger et

préserver I’environnement et de renforcer les moyens

d’y parvenir d’une maniére qui soit compatible avec

leurs besoins et soucis respectifs a différents niveaux

de développement économique,...

Reconnaissant en outre qu’il est nécessaire de faire des

efforts positifs pour que les pays en développement, et

en particulier les moins avancés d’entre eux, s’assurent

une part de la croissance du commerce international

qui corresponde aux nécessités de leur développement

économique emphase ajoutée.*0

Bien que de telles déclarations préalables ne soient pas
contraignantes de la méme maniére que les dispositions de mise
en ceuvre, elles peuvent jouer un réle dans I’interprétation d’un
traité, particuliérement pour identifier son objet et ses buts.*’
Pres de huit ans apres 1’adoption de 1’ Accord de I’OMC a Punta
del Este en 1994, I’'importance pour I’OMC de I’objectif d’un
développement durable a été soulignée, aprés débats, dans la
Déclaration ministérielle de I’OMC a Doha en 2001, au point
numéro 6 qui déclare :

Nous réaffirmons avec force notre engagement en

faveur de I’objectif du développement durable, tel qu’il

est énoncé dans le Préambule de I’ Accord de Marrakech.

Nous sommes convaincus que les objectifs consistant

a maintenir et a préserver un systéme commercial

multilatéral ouvert et non-discriminatoire, et a ceuvrer

en faveur de la protection de I’environnement et de la

promotion du développement durable peuvent et doivent

se renforcer mutuellement... Nous encourageons

les efforts visant a promouvoir la coopération entre

I’OMC et les organisations environnementales et

de développement internationales pertinentes, en

particulier pendant la période précédant le Sommet

mondial pour le développement durable qui se tiendra

a Johannesburg (Afrique du Sud) en septembre 2002.4

On peut débattre du fait qu’a Doha, les Ministres ont
reconnu le développement durable comme un objectif pour
I’OMC, et I’ont placé au ceeur d’un contexte renforcé, faisant
référence aux mesures d’ordre pratique telles que le besoin de
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coopération avec d’autres organisations environnementales
et de développement internationales. Des références a cet
objectif dans la Déclaration reconnaissent explicitement le
développement social et la protection de I’environnement
comme des ¢éléments nécessitant d’étre intégrés au sein du
mandat d’une organisation principalement économique, I’OMC.
La Déclaration ministérielle contient également, en particulier,
plusieurs dispositions substantielles montrant qu’un engagement
pour un développement durable a réellement fourni des lignes
directrices pour les décisions des Ministres. En effet, apres
2001, ’OMC, en tant qu’institution, a progressé plus rapidement
vers la reconnaissance du développement durable et de sa
nature normative. Comme souligné par son Directeur général
Pascal Lamy, I’objectif d’un développement durable oblige les
membres de ’OMC a “ne plus compartimenter [leur] travail ; en
débattant des problémes de développement et d’environnement
de fagon isolée par rapport au reste de [leurs] actions. Ce sont
des problémes qui imprégnent tous les secteurs de I’OMC.”*
De la méme manicere, I’ Accord de libre-échange nord-américain
(“I’ALENA”) ainsi que la plupart des accords internationaux sur
le commerce signés par le Canada, les Etats-Unis, ou 1’Union
Européenne depuis le Sommet de la Terre de Rio de 1992,
contiennent la promesse que les Etats, en signant ces accords,
cherchent a promouvoir le développement durable (traités nord-
américain bilatéral sur le commerce et 1’investissement), ou ont
I’intention de mettre en ceuvre leurs engagements en accord avec
un principe de développement durable (accords d’association
économique et de commerce européens).>®

PROGRES DANS LES REGIMES DES TRAITES : MISE EN
(EuVRE DES PRINCIPES DE DEVELOPPEMENT DURABLE

Ces trente derniéres années de décisions politiques et
de négociations de traité ont renforcé la reconnaissance
internationale de certains principes clefs liés au développement
durable, dont ceux d’intégration, d’utilisation durable des
ressources naturelles, d’équité ainsi que les principes de
responsabilités communes mais différenciées, de précaution,
de bonne gouvernance, d’ouverture, de transparence et de
participation du public.’! Elles ont également mis en lumiére
I’émergence et le perfectionnement d’instruments et de
techniques internationaux pour mettre ces principes en ceuvre.
Comme il I’avait été prédit dans 1’Annexe sur les Principes
juridiques du Rapport Brundtland,’> un ensemble de régles de
droit international concernant le développement durable fait
actuellement apparition, principalement grace a 1’adoption de
régimes de traités de “droit dur”. Lorsque les Etats établissent
le développement durable comme un objectif politique au sein
d’un traité international, ils adoptent également certaines normes
pour mettre en pratique leur objectif commun. Par exemple,
le principe de responsabilités communes mais différenciées
gouverne la maniére dont les limites pour réduire les gaz a effet
de serre sont réparties parmi les Etats, répondant a I’objectif de
développement économique durable de la CCNUCC.3? De tels
principes qui visent a contribuer et a parvenir a un développement
durable sont appelés a étre utilisés si souvent, et a étre acceptés
si généralement, que dans les faits, ils gagnent effectivement une
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reconnaissance en tant que reégles coutumicres internationales,
contraignantes pour tous les Etats qui n’y ont pas expressément
objecté. L’existence d’une adoption universelle de ces principes
visant a résoudre certaines questions internationales pourrait par
ailleurs venir a I’appui de I’hypothése selon laquelle dans ces
contextes (changement climatique, biodiversités, désertification,
droit de la mer), certains principes ont déja atteint un tel statut.
Les implications pratiques d’une telle hypothése, dans certains
traités quasi-universels qui s’engagent expressément a ces
principes, pourraient n’étre que minimales, mais cela n’en
diminue pas la valeur de I’examen des principes eux-mémes.

Le processus pour identifier les principes du droit
international et de la politique liés au développement durable a
été relativement complexe. Les tiches les plus importantes ont
été entreprises en méme temps que les événements politiques
mondiaux décrits ci-dessus, et ont pris en compte les processus
d’élaboration de la Déclaration de Stockholm de 1972, du
Groupe d’experts juridiques de la Commission Brundtland
sur les Principes de droit international pour la Protection de
I’environnement et le développement durable de 1987, la
Déclaration de Rio de 1992, la Déclaration de New Delhi
de 1’Association de Droit International de 2002, ainsi que
d’autres efforts. La Déclaration de Rio de 1992 a fait écho a
plusieurs principes recommandés par le Rapport Brundtland,
et a été clairement influencée directement par ses conclusions.
Largement envisagé comme “droit mou,”>* le concept central
de la Déclaration de Rio de 1992 est le développement durable,
tel que défini dans le rapport Brundtland. Cette Déclaration
a été suivie du Rapport du Groupe d’experts se réunissant
pour l’identification de principes de droit international du
développement durable, qui a ét¢ nommé par la Division des
Nations unies pour le Développement durable en accord avec la
demande des Etats lors de la seconde session de la Commission
des Nations unies sur le développement durable en 1994, et
publiée en septembre 1995.35 Ce rapport identifie dix-neuf
principes et concepts de droit international sur le développement
durable mais n’a pas résolu les débats internationaux sur ces
questions.

En 1997, les Etats ont noté dans le Programme relatif a la
poursuite de la mise en ceuvre d’Action 21 que “des progrés ont
¢été réalisés dans I’incorporation de la Déclaration de Rio sur
I’environnement et le développement... notamment le principe
des responsabilités communes mais différenciées ... [et] le
principe de précaution dans les différents instruments juridiques
nationaux et internationaux... il reste beaucoup a faire pour
donner véritablement corps aux principes de Rio tant dans la
législation que dans la pratique.”® Le Comité sur les aspects
juridiques du développement durable a publié sa Déclaration de
New Delhi de I’ Association du Droit international (“ADI”) sur
les principes du droit international concernant le développement
durable en tant que Résolution de la 70° Conférence de 1’ADI
a New Delhi en Inde (2-6 avril 2002).7 Elle souligne sept
principes de droit international sur le développement durable.
Ces principes sont au cceur de la plupart des traités internationaux
liés au développement durable, et sont reconnus et réaffirmés au
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sein du Plan de mise en ceuvre de Johannesburg de 2002. Une
analyse détaillée se situerait au-dela du champ de cet article et
peut étre trouvée ailleurs.>® Cependant, étant donné la décennie
d’études et d’analyses conduites par le Comité et la clarté
relative de ses conclusions, la Déclaration de New Delhi fournit
un point de référencement actuel des principes importants de
droit international sur le développement durable.>® Une courte
étude est fournie comme telle ci-dessous.

La Déclaration de New Delhi débute par la reconnaissance
du besoin de développer davantage le droit international
dans le domaine du développement durable, en accordant le
poids qu’il faut aux préoccupations sur le développement et
I’environnement, afin de parvenir a un droit international du
développement durable complet et équilibré, comme préconisé
dans le Principe 27 de la Déclaration de Rio et le Chapitre 39
d’Action 21. Ensuite, sept “principes” sont mis en exergue.

Le premier évoque le devoir pour les Etats d’assurer une
utilisation durable des ressources naturelles. Les Etats disposent
de droits souverains sur leurs ressources naturelles, et d’un devoir
de ne pas causer (ou permettre) un dommage a I’environnement
d’autres Etats dans Dutilisation de leurs ressources. Comme
discuté précédemment, ce principe avait été reconnu dans le
Principe 21 de la Déclaration de Stockholm et dans le Principe
2 de la Déclaration de Rio.?® Bien qu’une analyse compléte
se situerait en dehors du champ de cet article, il devrait étre
noté que ce principe s’est reflété et s’est trouvé réaffirmé dans
plusieurs traités internationaux sur le développement durable
rassemblant un nombre important de parties contractantes ces
vingt derniéres années. Dans la CCNUCC, en son Préambule, les
Parties reconnaissent les droits de souveraineté sur les ressources
naturelles et les responsabilités qui en découlent pour protéger le
systéme climatique du monde. Une reconnaissance similaire se
trouve au sein du Préambule de la CNUDB, et est soulignée en
tant que principe d’utilisation durable des ressources biologiques
aux Articles 3 et 10.°! De la méme maniére, dans ’UNCCD, a
I’ Article 3(c), les Parties se sont mises d’accord pour travailler
vers une utilisation durable des ressources rares en eau et en terre,
et a ’Article 10.4, sur des plans d’action nationaux, a 1’Article
11 sur des actions régionales et sous-régionales, a 1’Article
17.1(a) sur la recherche et le développement, et a 1’Article
19.1 (c) et (e) sur le renforcement des capacités, le principe
est réaffirmé.®> L’Accord de I’OMC reconnait également
au sein de son Préambule le besoin d’assurer 1’utilisation
optimale des ressources mondiales en accord avec 1’objectif de
développement durable.®® L’ITPGRFA, en son Article 1.1, met
en place une protection et une utilisation durable des ressources
phytogénétiques pour 1’alimentation et 1’agriculture, rendant
I’engagement opérationnel a I’ Article 6 qui énonce une série de
mesures politiques et légales que les Etats devraient adopter pour
assurer |’utilisation durable des ressources phytogénétiques.®*

Le second principe d’équité et d’éradication de la pauvreté
fait référence a la fois a 1’équité intergénérationnelle (un droit
pour les futures générations a la jouissance d’un certain niveau
juste de patrimoine commun) et intra-générationnelle (un droit
pour tous les peuples d’une méme génération a I’accés aux
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ressources qu’ils sont en droit d’attendre).®> Selon la Déclaration
de New Delhi, le principe d’équité comprend un devoir de
coopération pour assurer des possibilités de développement aux
pays développés et en développement, et un devoir de coopération
pour I’éradication de la pauvreté, tel qu’énoncé dans le Chapitre
IX de la Charte des Nations unies sur la Coopération économique
et sociale internationale.®® Ce principe est également reflété
dans le droit conventionnel international sur le développement
durable. Dans la CNUDB, le principe est reflété dans ’article
15.7 sur I’acceés aux avantages des ressources biologiques et
les obligations connexes d’assurer que les avantages soient
équitablement partagés.®’” Dans

I’environnement aux niveaux national, régional et mondial soit
équilibrée par la nécessité de tenir compte des circonstances
différentes, notamment en ce qui concerne la contribution
historique de chaque Etat a la création d’un probléme particulier,
ainsi que sa capacité a prévenir, réduire et maitriser ce probléme.”!
Ce principe est reflété dans la CCNUCC a son préambule, ainsi
que dans D’article 3 relatif aux principes et 1’article 4 sur les
engagements, qui ¢tablit les obligations différenciées pour les
pays de ’annexe 1 et ceux non-Annexe 1.7? Les parties affirment
aussi le principe et 1’opérationnalise dans le Protocole de Kyoto
a Dl’article 10, qui reconnait leurs responsabilités communes

mais différenciées a établir des

le préambule de la CCNUCC
de 1992, les Parties s’engagent
a tenir pleinement compte des
besoins prioritaires légitimes
des pays en développement
pour la réalisation d’une
croissance économique durable
et I’éradication de la pauvreté,
tout en notant également leur
détermination a protéger le
systeme climatique pour les
générations présentes et futures.
En effet, I’'un des principes
du traité a I’article 3, stipule
I’intention de “protéger le
systeme climatique dans I’ intérét
des générations présentes et
futures de I’humanité, sur la
base de 1’équité” et soutient
en conséquence, que “les pays
développés devraient prendre
I’initiative dans la lutte contre
le changement climatique.”%8
Dans la UNCCD, les Parties
ont inclus des dispositions sur
I’éradication de la pauvreté et
I’équité intra-générationnelle

Il semble probable que
Pavenir du droit du
développement durable
sera favorisé et renforcé
au cours des prochaines
décennies par l'interaction
entre les régimes des
traités internationaux et
les régimes réglementaires
nationaux, ainsi que par
une coopération entre
les cours et tribunaux
internationaux.

inventaires et des programmes
de réduction des émissions de
gaz a effet de serre, et I’article 12
qui rend opérationnel le principe
en établissant un mécanisme
de développement propre pour
aider a couvrir les cofits des
technologies a faible émission
et les systémes énergétiques.’?
Le principe est également de
premier plan dans ’'UNCCD, ou
les Parties réaffirment, a 1’article
3 sur les principes, la nécessité
de respecter les responsabilités
communes mais différenciées
des Etats, aux articles 4 a 6,
qui définissent les obligations
pour les pays membres touchés
et ceux développés, et Iarticle
7 qui prévoit des dispositions
spécifiques pour 1’ Afrique.” Le
principe est réaffirmé et mis en
ceuvre dans le traité de la FAO
de semences a I’article 7.2 (a)
qui prévoit le développement
des capacités des différents
pays, a Dl’article 8 qui prévoit

a l’article 16 (g) sur le partage
des connaissances traditionnelles, a 1’article 17.1 (c) sur la
recherche et de développement liées aux savoirs traditionnels,
et a I’article 18.2 (b) sur le transfert de technologie.®® En outre,
une responsabilité pour 1’équité intergénérationnelle et intra-
générationnelle dans le partage des avantages des ressources
génétiques végétales est reconnu dans le préambule du traité
de la FAO sur les semences, ainsi que par des dispositions
de l’article 1.1 en tant qu’objectif de 1’acces et le partage des
avantages, et Les articles 10, 11, 12, 13 qui opérationnalise le
principe en créant un systéme multilatéral d’accés et de partage
des avantages pour les ressources phytogénétiques.”

Le troisiéme principe concerne les obligations communes
mais différenciées des Etats a assurer le développement
durable. Selon la Déclaration de New Delhi, ce principe veut
que la responsabilité commune des Etats pour la protection de
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I’assistance technique, a ’article
15.1 (b) iii qui accorde des avantages spéciaux aux pays les
moins avancés et aux centres de diversité, et a ’article 18.4 (d)
sur le financement de la mise en ceuvre du traité.”>

Le quatrieme est le principe de I’approche de précaution a
la santé humaine, les ressources naturelles et des écosystemes,
dans les cas ou il ya des menaces de dommages graves ou
irréversibles, 1’absence de certitude scientifique absolue ne doit
pas étre utilisée comme un prétexte pour différer 1’adoption
de mesures effectives visant 4 prévenir la dégradation.”® Ce
principe se traduit dans la CNUDB par son préambule, et est
rendu opérationnel par I’article 14.1(b) qui traite des impacts
néfastes probables des organismes vivants modifiés (OVM), et
de I’article 8 (g) sur leurs mouvements transfrontiéres.”” 11 est
également au coeur du Protocole de Cartagena sur la biosécurité,
a la fois par la réaffirmation explicite du principe dans son

30



préambule, a I’article 1 qui énonce 1’objectif de précaution du
Protocole, et dans la fagon dont il est opérationnalisé a I’article
7 sur accord préalable donné en connaissance de cause, une
exigence qui doit étre satisfaite avant le premier mouvement
transfrontieére d’organismes vivants modifiés, a 1’article 10.6
en ce qui concerne les procédures de décision a suivre dans
I’application du Protocole, a 1’article 11.8 qui établit des
procédures simplifiées pour les OVM destinés a 1’alimentation
humaine et animale et qui entrent dans la composition d’autres
produits, a l’article 15 relatif a I’évaluation des risques
conformément a I’annexe I11.4 qui prone explicitement une prise
de décision fondée sur la précaution.”® La précaution figure
également dans la CCNUCC a I’article 3 en tant que principe
du traité.” Le principe de précaution est reflété dans le corps
de la Convention de Rotterdam de 1998 sur la procédure de
consentement préalable en connaissance de cause applicable
a certains produits chimiques et pesticides dangereux qui
font ’objet d’un commerce international, qui exige que les
exportateurs de certaines substances dangereuses obtiennent
le consentement préalable en connaissance de cause des
importateurs avant de procéder a I’exportation, et accepte les
mesures de précaution par les Parties a I’article 14 (3) et ’annexe
V sur I’échange d’informations.?? La Convention de Stockholm
sur les polluants organiques persistants (2001) affirme aussi, a
son préambule, que “toutes les Parties sont animées par un souci
de précaution qui se manifeste dans la présente Convention.” A
I’article 1, les Parties notent qu’ils sont conscients de 1’approche
de précaution énoncée dans le Principe 15 de la Déclaration de
Rio dans la fixation de leur objectif de protéger la santé humaine
et ’environnement contre les polluants organiques persistants.
L’article 8 fait de la précaution une priorité fonctionnelle; les
parties conviennent d’utiliser “une approche de précaution”
lorsqu’il s’agit de décider quels produits chimiques inscrire
a la liste dans les annexes de la Convention, ou le manque de
certitude scientifique absolue ne doit pas différer une proposition
d’inscription. En outre, la partie V (B) de I’annexe C précise que
“la précaution et la prévention” devraient étre considérées pour
déterminer les meilleures techniques disponibles. Dans I’ Accord
de 1995 pour I’application des dispositions de la Convention
des Nations Unies sur le droit de la mer du 10 Décembre 1982,
relatif a la conservation et la gestion des stocks de poissons
chevauchants et les stocks de poissons grands migrateurs a
I’article 6, les Parties conviennent que “[s] es Etats appliquent
largement I’approche de précaution a la conservation, la gestion
et ’exploitation des stocks de poissons chevauchants et des
stocks de poissons grands migrateurs ... Les Etats doivent étre
plus prudents lorsque les données sont incertaines, peu fiables ou
inadéquates. L’absence d’informations scientifiques adéquates
ne saurait étre invoquée comme raison pour repousser ou
renoncer a prendre des mesures de conservation et de gestion.”
Et selon I’Organe d’appel de ’'OMC, 1’accord OMC sur
I’application des mesures sanitaires et phytosanitaires, consacre
le principe de précaution a I’article 5.7 qui autorise que des
mesures provisoires soient prises pour restreindre le commerce
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ou les données scientifiques sont incertaines, bien que cela ne lui
enléve pas sa pertinence en droit de ’OMC.8!

Le cinquiéme est un principe de participation du public
et I’acces a I’information et a la justice. Selon ce principe,
les Etats ont le devoir de s’assurer que les personnes puissent
avoir acces a “I’information appropri€e, compréhensible et en
temps opportun” concernant le développement durable, qui est
détenue par les pouvoirs publics, et la possibilité de participer
aux processus décisionnels, ainsi que 1’acces effectif aux
procédures judiciaires et administratives, notamment les recours
pour obtenir réparation.?? En 1998, la Convention d’Aarhus sur
I’acces a I’information, la participation du public au processus
décisionnel et I’accés a la justice en matiére d’environnement®?
est un exemple d’instrument juridique international fondé¢ sur ce
principe. De nombreux instruments internationaux relatifs aux
droits prévoient également spécifiquement la participation du
public, ’accés a I’information, et I’accés a la justice, notamment
par le biais du Conseil des droits de I’homme des Nations Unies,
qui a des procédures de participation du public semblables a ceux
de laCNUDD.® Les Dispositions visant a assurer la participation
du public dans les traités internationaux sont également reflétées
dans CNUDB a I’article 13 sur I’éducation et la sensibilisation du
public,® et article 14.1 (a) sur la participation dans les études
d’impact.?® Le Protocole de Cartagena sur la prévention des
risques biotechnologiques contient des dispositions similaires
a larticle 23 sur la sensibilisation du public et la participation;
et PUNCCD réaffirme le principe en son article 3 (a), et a
I’article 10.2 (f), qui recommande la participation du public a
I’élaboration de plans d’action nationaux.?” L’Accord nord-
américain de coopération environnementale, qui est paralléle
a ’ALENA, permet aux citoyens de faire des réclamations en
vertu de I’article 14 et 15 processus pour demander un examen
de la non-application des lois environnementales.®® En outre, le
traité de la FAO sur les semences, a 1’article 9.2 (¢), contient
des dispositions spécifiques pour reconnaitre les droits des
producteurs de participer au processus décisionnel concernant
I’utilisation durable des ressources phytogénétiques.®’

Le sixieme est le principe de bonne gouvernance. Selon
la Déclaration de New Delhi, ce principe oblige les Etats et
les organisations internationales, entre autres, a adopter de
décision démocratique et la transparence des procédures et la
responsabilisation financi¢res; de prendre des mesures efficaces
pour lutter contre toute forme de corruption, de respecter le
principe d’une procédure réguliére dans leurs procédures et
a respecter la primauté du droit et des droits de I’homme. La
déclaration note également que les acteurs non étatiques devraient
étre soumis a une gouvernance démocratique interne et de
responsabilisation efficace, et encourage la responsabilité sociale
des entreprises et I’investissement socialement responsable chez
les acteurs privés. La bonne gouvernance est expressément
considérée comme prioritaire dans le Plan d’application de
Johannesburg, et la Résolution 2001/72 de la Commission des
droits de I’homme sur le role de la bonne gouvernance dans
la promotion des droits de I’homme a également souligné
I’importance de ce principe.’® Pendant qu’une organisation
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internationale ou un gouvernement qui ne remplit aucun des
criteres de la “bonne gouvernance” décrit ci-dessus ferait
certainement 1’objet de critique, les traités internationaux ne font
que commencer a intégrer de telles obligations.’! Le principal
traité dans ce domaine est la Convention des Nations unies
contre la corruption, qui est fondée sur un soutien international
pour la bonne gouvernance. Cette Convention note dans son
préambule que la corruption menace la stabilité politique et le
développement durable des Etats, et 4 I’article 5.1 oblige tous les
Etats parties &, en conformité avec les principes fondamentaux
de son systeme juridique, élaborer et mettre en ceuvre ou
maintenir des politiques anti-corruption efficaces et coordonnées
qui favorisent la participation de la société et refletent les
principes de I’Etat de droit, la bonne gestion des affaires
publiques et des biens publics, d’intégrité, de transparence et
de responsabilité.’> En outre, Iarticle 62.1 engage, en matiére
de développement économique et I’assistance technique, les
Etats a prendre des mesures pour appliquer la Convention dans
leur coopération internationale, en tenant compte “des effets
négatifs de la corruption sur la société en général, en particulier
sur le développement durable.”®? L’engagement en faveur de la
bonne gouvernance est également important dans la Convention
a I’article 3 (c), qui énonce les principes du traité, et 1’article
10.2 (e) sur I’établissement de cadres institutionnels pour les
plans d’action nationaux, ainsi que ’article 11 sur les plans
d’action sous-régionaux et régionaux, et 1’article 12 relatif a la
coopération internationale.”*

Le septiéme est un principe d’intégration et
d’interdépendance, en particulier en matiere de droits de I’homme
et des objectifs sociaux, économiques et environnementaux. Le
Principe 4 de la Déclaration de Rio affirme que “[p]our parvenir
a un développement durable, la protection de I’environnement
doit faire partie intégrante du processus de développement et
ne peut étre considérée isolément.”®> Si une régle internationale
coutumicre nommé “développement durable” devrait voir le
jour, ce principe est le prétendant le plus probable. Toutefois,
comme la Déclaration de New Delhi le recommande, une telle
norme pourrait tout aussi facilement étre caractérisée comme le
“principe d’intégration”.”® Un corollaire de ce principe qui est
reconnu dans les préambules aussi bien de la CCNUCC que de
la CDB, implique la reconnaissance que “[1] es Etats devraient
adopter une législation environnementale efficace, que les
normes, les objectifs et priorités de gestion environnementale
doivent refléter le contexte environnemental et de développement
auxquels ils s’appliquent, et que les normes appliquées par
certains pays peuvent étre inappropriées et impliquer un cott
économique et social injustifi¢ pour d’autres pays, en particulier
les pays en développement”. Cette reconnaissance, comme le
droit de promouvoir un développement économique durable
qui est consacrée comme un principe de la CCNUCC est
important pour comprendre les implications de I’intégration de
la protection de 1’environnement avec le développement social
et économique — tout en établissant un engagement a prendre en
compte les priorités dans la prise de décisions, et de rechercher
des solutions de soutien mutuel et équilibrées, ce principe n’est

SumMMER 2010

pas un atout pour I’environnement. Il s’agit d’un compromis de
bonne foi. Le principe est au centre des traités internationaux
sur le développement durable. Il est reflété dans le préambule
de la CDB et a I’article 6 sur I’intégration des objectifs de
conservation et utilisation dans les politiques et les plans,®’ et
dans le Protocole de Cartagena sur la biosécurité au préambule
ou les régimes commerciaux et environnementaux sont appelés
renforcent mutuellement, et de mettre en pratique par les articles
2.4 et 2.5 sur la relation entre le Protocole et d’autres instruments
internationaux. Le principe régit le traité de la FAO sur les
semences dont le préambule note le besoin de synergies entre
I’environnement et les objectifs de développement et a 1’article
5.1, ils s’engagent a promouvoir une approche intégrée de
I’utilisation des ressources phytogénétiques pour 1’alimentation
et I’agriculture.”® Indéniablement, Iarticle XX du GATT prévoit
des exceptions pour la santé, ’environnement et la conservation
des ressources naturelles, afin de tenir les objectifs sociaux et
environnementaux en compte,’ tout comme I’ALENA par le
biais des articles 103, 104 et 104.1, qui régissent les relations avec
les autres accords, ainsi que I’article 1114 sur la non-réduction
des normes environnementales pour attirer 1’investissement,
et ’article 2101 sur les exceptions générales, vise aussi a tenir
compte de la protection environnementale dans le processus de
développement liés au commerce.!%0

En somme, a travers la négociation et I’application des
traités internationaux sur le développement durable, les Etats
cherchent a assurer la viabilité des défis spécifiques liés a des
aspects économiques, environnementaux mais aussi sociaux
du développement. Les objectifs de développement durable
sont reconnus par les Etats non seulement dans des accords
multilatéraux sur I’environnement, mais aussi dans les traités
qui régissent la gestion durable de certaines ressources, comme
I’alimentation et I’agriculture, et dans les accords commerciaux
et d’investissement. Les collections des principes définis par
I’annexe juridique du rapport de la CMED, la CDD, et I’ADI,
entre autres, ne sont pas exhaustives. La plupart de ces principes
ne sont pas encore reconnues comme des reégles contraignantes
du droit international coutumier. Et dans certains cas, ils peuvent
ne jamais 1’étre. Si les Etats peuvent et doivent se référer a de
grands objectifs et principes du développement durable dans
ces traités, tels engagements généraux sont de plus en plus
opérationnel dans les dispositions plus détaillées de certains
accords, notamment grace a la recommandation de mesures
spécifiques, juridiques et politiques pour veiller a ce qu'une
ressource importante particuliére au niveau mondial puisse étre
conservée sur un long terme. En outre, les Etats commencent
a appliquer les principes fonctionnels, qui, dans le contexte
de chaque régime conventionnel spécifique, prennent une
signification particuliére pour guider la coopération entre les
parties dans la promotion du développement durable.

PROGRES AU NIVEAU DES TRIBUNAUX
INTERNATIONAUX

Depuis le Sommet de la Terre de Rio en 1992, comme
indiqué ci-dessus, les cours et tribunaux internationaux ont
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également commencé a se prononcer sur le développement
durable, principalement en vue de résoudre les différends qui
exigent un équilibre entre les préoccupations environnementales
et de développement dans un contexte transfrontiere. Dans
les décisions de la Cour internationale de Justice (CIJ), des
références importantes a la nécessité de gérer les ressources
de manicre durable, et de 1’équilibre entre 1’environnement
et le développement, se trouvent dans 1’affaire Gabcikovo-
Nagymaros,'%! 1’avis consultatif sur les Essais Nucléaires
(en particulier ’opinion dissidente du juge Weeramantry),!0?
I’affaire Kasikili / Sedudu (en

sur I’environnement. Grace aux nouvelles perspectives
qu’offre la science et a une conscience croissante des
risques que la poursuite de ces interventions a un rythme
inconsidéré et soutenu représenterait pour I’humanité—
qu’il s’agisse des générations actuelles ou futures—de
nouvelles normes et exigences ont été mises au point, qui
ont été énoncées dans un grand nombre d’instruments
au cours des deux dernieres décennies. Ces normes
nouvelles doivent étre prises en considération et ces
exigences nouvelles convenablement appréciées non

seulement lorsque des Etats

particulier I’opinion dissidente
du juge Weeramantry a),!03
et I’ordonnance de mesures
conservatoires dans 1’affaire des
usines de pate a papier sur fleuve
Uruguay,!% ainsi que dans les
conclusions récentes de la Cour
permanente d’arbitrage dans la
sentence du Tribunal d’arbitrage
dans I’affaire “Rhin de fer”.!0°
Ces décisions semblent prendre
peu a peu en compte quelques-
uns des principes mentionnés
ci-dessus, comme une aide
au raisonnement judiciaire.
Certains des exemples
choisis ci-dessous portent
essentiellement sur 1’examen
récent par les cours et tribunaux
internationaux du “principe
d’intégration”
ci-dessus, qui peut parfois étre
caractérisé, dans une formule
juridique plus simple, comme
“le principe du développement
durable”.

Il est possible que les cours
et tribunaux internationaux,
au cours des années depuis le
Sommet de la Terre de Rio
en 1992, sont de plus en plus

mentionné

Il est possible que les cours
et tribunaux internationaux
. . . soient de plus en plus
disposés a aller au-dela
d’un simple “équilibre”
des préoccupations
environnementales
et économiques, vers
intégration effective
des considérations
environnementales,
économiques et sociaux
dans le développement.

envisagent de nouvelles
activités, mais aussi
lorsqu’ils poursuivent des
activités qu’ils ont engagées
dans le passé. Le concept
de développement durable
traduit bien cette nécessité
de concilier développement
économique et protection
de [’environnement. Aux
fins de la présente espéce,
cela signifie que les Parties
devraient, ensemble,
examiner a nouveau les
effets sur 1’environnement
de I’exploitation de la
centrale de Gabcikovo. En
particulier, elles doivent
trouver une solution
satisfaisante en ce qui
concerne le volume d’eau
a déverser dans ’ancien lit
du Danube et dans les bras
situés de part et d’autre du
fleuve.'%’

En raison des faits
particuliers de cette affaire,
il semble a premiére vue
que seules les exigences de
procédure ont été imposées
pour les parties dans le cadre

enclins a aller au-dela d’un
simple “équilibre” des préoccupations environnementales et
économiques, vers ’intégration effective des considérations
environnementales, économiques et sociales dans le
développement. Un exemple clé de la fagon dont le dilemme
de 1’équilibre entre environnement et développement se trouve
dans I’affaire Gabcikovo-Nagymaros la plus souvent citée, !0
ou, conformément a un traité, une Partie a cherché a construire
un barrage sur une riviere transfrontaliére, malgré les objections
de I'autre. La majorité a déclaré que:

Au cours des ages, I’homme n’a cessé d’intervenir dans

la nature pour des raisons économiques et autres. Dans

le passé, il I’a souvent fait sans tenir compte des effets
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du “concept” de développement
durable. Toutefois, la Cour a, pour 1’essentiel, ordonné aux
Parties afin d’équilibrer la protection de 1’environnement avec
leurs intéréts de développement en leur ordonnant de “regarder
de nouveau les effets sur ’environnement ...” et “trouver une
solution satisfaisante”. La majorité a décrit cela comme une
“nécessité” de concilier le développement économique avec la
protection de I’environnement. S.E Juge C.G. Weeramantry,
en tant que vice-président de la ClJ, en outre fait valoir que le
développement durable est un principe de droit international
dans son opinion individuelle dans 1’affaire Gabcikovo-
Nagymaros. En particulier, il a déclaré qu’il considére le
développement durable pour étre “plus qu'un simple concept,
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mais comme un principe a valeur normative qui est cruciale pour
la détermination de 1’espéce.”!08

S’il y avait, en effet, une fonction normative d’un tel
principe, elle pourrait impliquer 1’obligation d’intégrer les
considérations environnementales et de développement. Plus
récemment, la sentence arbitral de 2005 sur I’affaire “Rhin
de fer” (Belgique c. Pays-Bas),'%’ sous I’égide de la Cour
permanente d’arbitrage, a abordé la question de 1’équilibre entre
les considérations environnementales et de développement.
Dans cette affaire, une partie cherchait a réactiver un réseau
ferroviaire a travers le territoire de I’autre conformément a un
traité vénérable, ou il n’était pas clair que ’Etat devait assumer
la charge de I’évaluation des incidences sur I’environnement
et les mesures d’atténuation. Dans sa décision, le Tribunal a
d’abord reconnu que:

Il existe un débat considérable quant a ce qui, dans

le domaine du droit de I’environnement, constitue

une “régle” ou un “principe”, ce qui est “droit mou”,

et quelles régles issues des traités ou quels principes

environnementaux ont contribué¢ au développement

du droit international coutumier. Sans entrer dans les

détails de cette controverse, le Tribunal constate que

dans toutes ces catégories, 1’ “environnement” est

communément dénommé comme incluant 1’air, I’eau,

le sol, la faune et la flore, les écosystémes naturels et

des sites, la santé et la sécurité humaines et le climat.

Les principes émergents, quel que soit leur statut

actuel, font référence a la conservation, la gestion, aux

notions de prévention et de développement durable et

la protection des générations futures.

Le tribunal expliqua alors:

Depuisla Conférence de Stockholm sur1’environnement

en 1972, il ya eu une évolution remarquable du droit

international relatifs a la protection de I’environnement.

Aujourd’hui, aussi bien le droit international que le

droit communautaire exigent ’intégration de mesures

environnementales appropriées dans la conception

et la mise en ceuvre des activités de développement

économique. Le principe 4 de la Déclaration de Rio

sur I’environnement et le développement, adoptée

en 1992, qui refléte cette tendance, prévoit que

“la protection de I’environnement doit faire partie

intégrante du processus de développement et ne peut

pas étre considéré isolément.” De fagon notoire,

ces nouveaux principes intégrent désormais la

protection de ’environnement dans le processus de

développement. Le droit de 1’environnement et le

droit du développement sont traités non pas comme

des alternatives interchangeables, mais comme des

concepts intégraux se renforcant mutuellement, qui

exigent que si le développement est sur le point de

causer des dommages significatifs a [’environnement,

il est un devoir d’empécher, ou au moins d’atténuer,

un tel dommage .... Ce devoir, de 1’avis du Tribunal,

est désormais devenu un principe de droit international
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général. Ce principe s’applique non seulement dans

des activités autonomes, mais également a des activités

entreprises dans le cadre de conventions spécifiques

entre les parties.!'10

Le Tribunal a rappelé I’observation de la CIJ dans I’affaire
Gabcikovo-Nagymaros que “[1] a nécessité de concilier le
développement économique et la protection de 1’environnement
est parfaitement exprimé dans le concept du développement
durable”!!! et a cité avec approbation la reconnaissance de la CI1J
que de “nouvelles normes doivent étre prises en considération,
et. . . les nouvelles normes convenablement appréciées, non
seulement lorsque les Etats envisagent de nouvelles activités
mais aussi lorsqu’ils poursuivent des activités entamées dans le
passé. . .”12IL a jugé que “cette maxime s’applique également &
la compagnie ferroviaire du Rhin de fer”.!13

Cette détermination a été directement pertinente pour la
décision dans cette affaire:

Comme le Tribunal 1’a déja observé ci-dessus ... Le

développement économique doit étre concilié avec

la protection de ’environnement, et, ce faisant, de

nouvelles normes doivent étre pris en considération,

y compris lorsque les activités entamées dans le passé

sont maintenant ¢largis et améliorés.

Appliquant les principes du droit international de

I’environnement, le Tribunal ... est d’avis que, par

analogie, si un Etat exerce un droit en vertu du droit

international sur le territoire d’un autre Etat, les

considérations de protection de I’environnement

s’appliquent également. L exercice du droit de transit

par la Belgique, comme elle I’a formulé dans sa requéte,

peut nécessiter que des mesures soient prises par les

Pays-Bas pour protéger I’environnement, auxquelles la

Belgique devra contribuer en tant que partie intégrante

de sa requéte. La réactivation de la voie ferrée du Rhin

de fer ne peut étre considérée isolément des mesures

de protection de I’environnement rendues nécessaires

par I'utilisation prévue de la ligne de chemin de fer.

Ces mesures doivent étre pleinement intégrées dans le

projet et ses cofits.!!4

Dans la sentence du “Rhin de fer”, le Tribunal a constaté
que lorsque le développement peut causer des dommages
significatifs a I’environnement, il est un devoir d’empécher,
ou au moins d’atténuer, un tel dommage, et a déclaré que cela
est désormais un principe reconnu du droit international. Mais
le Tribunal a mentionne également plusieurs autres principes
potentiels du droit tels que le “développement durable”, et
rend une décision en outre que les mesures environnementales
doivent étre “pleinement intégrées dans le projet et ses cofits”,
en lien avec I’encouragement figurant dans le Principe 4 de la
Déclaration de Rio sur I’environnement et le développement,
qui prévoit qu ‘“afin de parvenir au développement durable,
la protection de I’environnement doit faire partie intégrante
du processus de développement et ne peut étre considérée
isolément.” Une interprétation possible est que le panel arbitral
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a appliqué un “principe d’intégration”, en lien avec le principe
selon lequel les Etats ne doivent pas causer de dommage
environnemental, afin de constater que les colits des évaluations
d’impact et mesures d’atténuation devraient étre supportés
par la partie initiant le projet (en tant que partie intégrante de
la réactivation du Rhin d’Acier chemin de fer), plutét que par
la Partie sur le territoire duquel le chemin de fer va passer. A
1’avenir, cette reconnaissance pourrait étre étendue par les Etats
pour y inclure des situations ou “le processus de développement”
consiste en 1’adoption de nouvelles disciplines commerciales et
d’investissement, ou le lancement des projets de développement
qui amélioreront fortement I’indivis mondial. Si un tel principe
est finalement reconnu, il aurait probablement toujours des
limites réelles -constituer “une partie intégrante” n’est pas la
méme chose que “devenir une piéce maitresse”. En effet, un tel
principe pourrait aussi pousser les Etats a, a I’envers, s’assurer
que les activités de protection de 1’environnement (comme
I’¢laboration de nouvelles lois environnementales) ne pas soient
entreprises “en vase clos”, sans s’assurer que les priorités de
développement social et économique et les normes sont prises
en compte.

Une décision récente de la CIJ propose une telle limite
extérieure a une telle norme. Des revendications positives
fondées sur le “droit souverain de I’Etat 2 mettre en ceuvre des
projets durables de développement économique” ont été utilisés
par les Etats en 2006, dans 1’affaire des usines de pate sur le
fleuve Uruguay. Dans ses conclusions sur les mesures provisoires
de Juillet 2006, la CIJ note que I’Uruguay “a soutenu que les
mesures conservatoires demandées par 1’ Argentine serait donc
irrémédiablement un préjudice au droit souverain de 1’Uruguay
de mettre en ceuvre des projets durables de développement
économique sur son propre territoire.” Comme a fait valoir un
des Conseillers pour I’Uruguay devant la CIJ dans 1’audience
publique sur les mesures conservatoires, dans 1’affaire précitée
des usines de pates sur fleuve Uruguay, Alan Boyle:

Ce n’est pas un litige dans lequel la Cour a a
choisir entre une partie qui cherche a préserver
un environnement et une autre partie poursuivant
témérairement un développement non durable, sans
égard a I’environnement ou aux droits et aux intéréts
des Etats voisins. C’est un cas d’équilibre entre les
intéréts légitimes des deux parties. Il s’agit d’une
affaire dans laquelle I’Uruguay a demandé, sans plus
grande collaboration de son voisin a poursuivre un
développement économique durable tout en faisant
tout son possible pour protéger I’environnement de la
riviere pour le bénéfice des générations présentes et
futures des Uruguayens et des Argentins.!!?

Il est possible que le souci d’un tel droit d’un Etat soit
un élément principal dans le raisonnement de la CIJ dans sa
premiere ordonnance a 1’étape des mesures provisoires dans
I’affaire des usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay,'!¢ ou
elle a constaté:

... la présente affaire met en lumiére I’importance de

la nécessité d’assurer la protection environnementale
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des ressources naturelles partagées tout en permettant
un développement économique durable; ...
particulier nécessaire de garder a I’esprit la dépendance
des Parties de la qualité de 1’eau du fleuve Uruguay
pour leurs moyens de subsistance et le développement
économique ... a partir de ce point de vue, il doit étre
tenu compte de la nécessité de garantir la conservation
continue de I’environnement fluvial et les droits au
développement économique des Etats riverains;...!!”

A supposé qu’un principe d’”intégration” ou de
“développement durable” est reconnu en droit international,
une telle norme n’interdirait pas le développement économique
durable en tant que telle. Au contraire, il obligerait les Etats
de se garder de mutuellement s’empécher ou s’obstruer dans
la promotion du développement durable, et plus loin, “la ou
le développement peut causer des dommages significatifs a
I’environnement” ou au développement social, il obligerait les
Etats & prendre des mesures pour remplir “un devoir de prévenir,
ou au moins d’atténuer” un tel dommage en veillant a ce que
les considérations environnementales (et sociales) des mesures
sont “totalement intégrée dans le projet et ses colits”. Limité
d’un coté par la sentence arbitrale du “Rhin de fer”, et sur 1’autre
par ’ordonnance sur les usines de pates sur le fleuve Uruguay,
un tel principe d’”intégration” pourrait étre reconnu comme un
principe de droit coutumier, et pourrait étre utile pour guider les
Etats a résoudre les différences qui nécessitent un équilibre entre
les priorités de développement environnemental, économique et
sociale.

Un autre tribunal international a également eu 1’occasion
d’examiner, entre les sommets de Rio et de Johannesburg, la
nécessité de 1’équilibre entre la protection environnementale
et les objectifs internationaux du développement économique,
en prenant une approche différente.''® L 'Analyse rétrospective
de I’Examen Environnemental Canadien sur [’'OMC de 1994,
effectuée par le ministére canadien des Affaires étrangeres
et du Commerce international (MAECI) aprés cing années
d’application du GATT, voit ’article XX du GATT, comme
une garantie importante pour I’aptitude des Etats a assurer un
développement durable.''” En 1998, dans 1’affaire “Tortue-
Crevette”, le mécanisme de réglement des différends de
I’OMC a examiné le sens de ces exceptions, a la lumicre de
I’engagement du préambule de I’accord de I’OMC en maticre de
développement durable. Au moment ou le différend a été résolu,
quatre rapports de Panel et de I’Organe d’appel avaient évalué
les mémes mesures, en fournissant la plus claire expression, a
ce jour, du sens des engagements de 1’Etat au développement
durable dans les Accords de I’OMC. L’affaire “Tortue-Crevette”
concernait une réglementation, en vertu de la loi américaine
de protection des espéces menacées de 1973 (US Endangered
Species Act), visant a protéger cing especes différentes de tortues
marines menacées d’extinction. Une loi américaine exige que
les chalutiers crevettiers des Etats-Unis utilisent des “dispositifs
d’échappement des tortues” (“TED”) dans leurs filets. Une autre
loi interdit ensuite, les importations de crevettes en provenance
des Etats qui récoltent des crevettes dans les zones oul ces tortues

il est en
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en voie de disparition se trouvent, a moins que les Etats en
question soient certifiés comme utilisateurs des technologies qui
protégent les tortues marines. Inde, la Malaisie, le Pakistan et la
Thailande, comme exportateurs de crevettes, ont porté plainte que
I’interdiction était incompatible avec les obligations des Etats-
Unis sous le GATT. Les plaignants ont fait valoir que I’embargo
sur les crevettes violait la clause de la nation la plus favorisée de
I’article I:1 du GATT 1994 parce que les produits de différents
pays ont été traités différemment uniquement sur la base de
la méthode de péche (a savoir, si un dispositif d’échappement
de tortues avait été utilisé).'?" Les plaignants ont également
avancé une violation de I’article XI: 1 du GATT 1994 parce
que contrairement a leur obligation d’éliminer généralement des
restrictions quantitatives sur les importations et les exportations,
les Etats-Unis avaient appliqué un embargo qui a restreint les
échanges commerciaux. Les requérants alléguaient en outre une
violation de I’article XIII: 1 du GATT 1994 parce que les Etats-
Unis ont restreint I’importation de crevettes et produits dérivés
en provenance de pays qui n’avaient pas été certifiés, tandis que
les “produits similaires” d’autres pays qui & son tour entrainé
une différence de traitement entre “produits similaires”. (Ce qui
impliquerait que les Etats-Unis faisait preuve de discrimination
entre des produits similaires sur la base de la fagon dont ils sont
produits, leurs processus et méthodes de production ( “PPM”),
plutot que celles dues a des caractéristiques physiques distinctes,
et d’autres motifs admissibles) . Le Groupe spécial (le Panel) a
constaté que les Etats-Unis avaient violé 1’article XI: 1 du GATT
1994.121 11 a ensuite fait preuve de retenue judiciaire, et ne s’est
pas exprimé sur la violation éventuelle de 1’article I ou XIII: 1
du GATT 1994 parce qu’une violation avait déja été trouvée. A
partir de ce point, la plupart de I’analyse du Panel fut centré sur
I’interprétation de la portée et la nature de 1’article XX du GATT
1994, sur les exceptions générales. Art. XX (g) du GATT 1994,
qui prévoit une exception générale aux obligations du GATT:

Sous réserve que ces mesures ne soient pas

appliquées de fagon a constituer soit un moyen de

discrimination arbitraire ou injustifiable entre les
pays ou les mémes conditions existent, soit une
restriction déguisée au commerce international,
rien dans le présent Accord ne sera interprété
comme empéchant 1’adoption ou [’application

par toute partie contractante des mesures: [...]

(g) se rapportant a la conservation des ressources

naturelles épuisables, si de telles mesures sont

appliquées conjointement avec des restrictions a la
production ou a la consommation nationales ...!??

Dans ce cas, les Etats-Unis ont proposé que I’art. XX
du GATT devrait étre interprétée a la lumiére du préambule
de I’Accord de I’OMC; “[U]n objectif environnemental est
essentiel a 1’application de I’article XX, et a cette fin ne peut
étre ignore, surtout dans la mesure ou le préambule de 1’ Accord
de ’OMC reconnait que les régles du commerce doivent étre
“en conformité avec 1’objectif du développement durable”, et
s’efforcer de “protéger Préserver et I’environnement.”!?3 (Dans
son argumentaire, les Etats-Unis ont omis la référence aux
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ressources de la planéte et la déclaration concernant la “besoins
et leurs préoccupations respectives a des niveaux différents de
développement économique™). Les Etats-Unis, au niveau du
Panel, ont précisément fait valoir que le développement durable
est un principe de droit international, en particulier du droit de
I’OMC:

Les Etats-Unis ont noté que 1I’Accord instituant

I’Organisation mondiale du commerce (Accord sur

I’OMC), qui était le premier accord commercial

multilatéral conclu aprés la Conférence des Nations

Unies sur ’environnement et le développement,

prévoyait que les régles du commerce ne devaient

pas seulement promouvoir 1’expansion du commerce

et de la production, mais aussi promouvoir cette

expansion d’une maniére qui respecte le principe

du développement durable et protége et préserve

I’environnement. Or les plaignants alléguaient qu’en

devenant Membre de 1’Organisation mondiale du

commerce, les Etats-Unis avaient accepté de recevoir

des importations de crevettes dont la péche et la vente

sur le marché des Etats-Unis pourraient contribuer

a faire disparaitre a jamais les tortues marines de la

planéte.!

L’interprétation que le Panel et I’Organe d’appel ont adopté
une modification des conclusions d’un panel du GATT dans
une ancienne dispute concernant 1’affaire “thons-dauphins
.25 Dans ce rapport non-adopté du GATT,!?® le Panel avait
jugé que les références a la production et la consommation
intérieures signifiaient qu’une Partie contractante du GATT ne
pouvait adopter des restrictions que dans sa propre juridiction,
plutot que pour la protection des ressources dans d’autres pays
et a suggéré en plus, qu'une telle mesure pourrait étre adoptée
seulement pour la ressource en question (le thon dans ce cas),
et non pour d’autres especes (comme les dauphins). Dans
I’affaire “Tortue-Crevettes”, le Panel a estimé que le libellé du
préambule de I’Accord de I’OMC pourrait avoir une influence
sur I’interprétation de I’art. XX du GATT. Le Panel a en outre
précisé que “le préambule approuve le fait que les politiques
environnementales doivent étre congus en tenant compte de
la situation de chaque membre, tant en termes de ses besoins
réels qu’en fonction de ses moyens économiques.”!?’” Dans son
raisonnement, le Panel a souligné un extrait de la Déclaration
de Rio de 1992, reconnaissant que tous les pays puissent
concevoir leur propre politique environnementale et que la
coopération internationale, plutdt que les mesures unilatérales
sont nécessaires pour le développement durable.!?8

L’Organe d’appel a précisé les conclusions du Panel. Il a
tranché en faveur des Etats-Unis (contrairement aux affaires
thons-dauphins) que I’art. XX (g) pourraient étre appliqués pour
protéger les tortues. Toutefois, il n’a pas suivi complétement
I’argument des Etats-Unis au sujet d’un principe de droit
international:

Les termes de ’article XX (g), “ressources naturelles

épuisables”, ont effectivement été congus il ya plus de 50

ans. Ils doivent étre lus dans le cadre de I’interprétation
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d’un traité a la lumieére des préoccupations

contemporaines de la communauté des nations sur

la protection et la conservation de I’environnement.

Alors que I’article XX n’a pas été modifi¢ dans le

Cycle d’Uruguay, le préambule annexé a I’accord de

I’0OMC montre que les signataires de cet accord étaient,

en 1994, pleinement conscients de 1I’importance et la

Iégitimité de la protection de I’environnement comme

un objectif de politique nationale et internationale.

Le préambule de 1I’Accord de I’OMC (qui éclaire non

seulement le GATT de 1994, mais aussi les autres

accords visés) reconnait explicitement “l’objectif de
développement durable”.!?

La note juridique jointe,'° comme partie de la décision de
I’Organe d’appel, mérite une attention particuliére. L’Organe
d’appel fait référence a 1’objectif du développement durable et
prévoit ensuite dans la note une définition simple du concept.
En particulier, 1’Organe

étre assez extréme. Des considérations similaires ont été faites
par la Commission interaméricaine et la Cour des droits de
I’homme,'3* la Commission africaine des droits de ’homme
et des peuples, '3 et le Comité des Nations Unies sur les droits
humains. 3¢

CONCLUSION

Cet article montre comment 1’objectif du développement
durable et ses principes, ont été renforcés et promus par les
instances internationales. Comme principe général, les instances
internationales ont contribué a la croissance et 1’expansion du
développement durable en fournissant un espace dans lequel
I’Etat et les acteurs non étatiques peuvent discuter de fagon
collective de leurs défis liés a la durabilité. Tant en termes
de “droit mou” (dans ce domaine, le processus des sommets
mondiaux et les déclarations), et de “droit dur” (dans ce domaine,
surtout des traités), I’objectif global de développement durable
est promu par les instances

d’appel a expliqué que “[1]
e concept a été généralement
accepté comme [’intégration
du développement économique
et social et la protection de
I’environnement.”!3!  Ce
qui est remarquable pour
deux raisons. Premiérement,
I’Organe d’appel s’exprime sur
la nature du développement
durable, en convenant qu’il est
considéré comme un objectif
de 1I’OMC. Deuxiémement,
I’OMC reconnait (en conformité
avec les conclusions de la
Session extraordinaire de
I’Assemblée générale I’ONU
de 1997, Rio + 5) la nécessité
d’intégrer les trois éléments
ou “piliers” du développement
durable—développement social,
développement économique et la
protection de 1’environnement.
Cela souligne I’importante

Comme principe général,
les instances internationales
ont contribué a la
croissance et 'expansion du
développement durable en
fournissant un cadre dans
lequel I'Etat et les acteurs
non étatiques peuvent
discuter de facon collective
des défis liés a la durabilité.

internationales. Cet article était
centré sur trois manicres par
lesquelles cette promotion s’est
faite. Premiérement, il a montré
qu’a travers les processus
internationaux de création des
politiques de “droit mou” sur
le développement durable, les
Etats ont définit et affiné une
compréhension plus profonde
de ce qu’est le développement
durable dans des cas spécifiques,
identifiant les priorités les
plus importantes pour le
développement durable, et de
rechercher certains éléments de
consensus sur la maniére dont
ces priorités peuvent et doivent
étre abordées a différents
niveaux a travers la politique
et méme le droit. Action 21 et
le Plan de Mise en (Euvre de
Johannesburg, en particulier,
démontrent ce processus de

dimension sociale du concept,
comme ensuite également reconnu en 2002 lors du SMDD.
Dans les cas devant la Cour européenne des droits de
I’homme, les Etats ont de méme bénéficié¢ d’une large marge
d’appréciation pour poursuivre des objectifs économiques a
condition qu’ils réglementer les nuisances environnementales
et d’appliquer leur propre loi,'3? et par ailleurs de maintenir
un juste équilibre entre les avantages pour la collectivité
dans son ensemble et la protection du droit de I’individu a la
vie privée et familiale ou a la protection des biens.!33 Dans
ce dernier contexte, le développement économique peut étre
considéré comme non durable si elle ne parvient pas a respecter
les droits de I’homme de maniére adéquate, mais le cas devra
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I’évolution des définitions,
1’établissement des priorités et les plans d’action, soutenu par des
partenariats informels. Deuxiémement, il démontre que, grace
a la négociation et la mise en ceuvre des traités internationaux
sur le développement durable, les Etats et d’autres acteurs
utilisent les forums internationaux pour trouver des solutions
concertées pour aux défis spécifiques de la durabilité, liés a des
aspects économiques, environnementaux mais aussi sociaux
du développement. Cela comprend, le cas échéant, I’adoption
des régimes conventionnels de certains principes opérationnels
tels que le devoir d’assurer I’utilisation durable des ressources
naturelles, de précaution, d’équité, d’ouverture et de participation
publique, la responsabilité commune mais différenciée, ou
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I’intégration. Et troisiémement, il a présenté que par le réglement
pacifique des différends liés au développement durable, les
Etats regoivent de précieuses instructions des cours et tribunaux
internationaux sur la fagon dont il est possible de résoudre
certains problémes transfrontiéres particuliers qui nécessite
I’équilibre environnemental, économique et sociale priorités de
développement. Il apparait méme une certaine volonté de la part
des cours et tribunaux internationaux et de faire référence a des
principes tels que | “intégration” dans leurs tentatives de résoudre
ces litiges. Les instances internationales ne sont cependant, pas
seulement utiles pour le développement durable sur un plan
historique. Le droit international conventionnel dans le domaine
du développement durable est un domaine d’étude vital, et
méme dynamique qui a eu une croissance spectaculaire au cours
de son histoire relativement courte. Compte tenu des différences
inévitables liées a la coordination sociale, 1’environnement
politique du développement économique entre les 194 pays
ayant des cultures, des priorités et des défis distincts, et étant

donné les délais courts des trois derniéres décennies, beaucoup
de progreés ont ét¢ effectivement faits pour le développement
durable dans de nombreux domaines. Toutefois, cet espace est
trés bien ‘encore en développement’, avec beaucoup de détails
intéressants et des plus difficiles a régler.

Il semble probable que 1’avenir du droit du développement
durable sera favorisé et renforcé au cours des prochaines
décennies par I’interaction des régimes des traités internationaux
avec des régimes réglementaires nationaux, ainsi que par une
coopération des cours et tribunaux internationaux. En effet, le
champ des forums internationaux qui ont et auront pour effet
le développement durable et ses fondements juridiques, s’est
¢largi pour inclure les organismes internationaux d’arbitrage,
notamment celles qui sont associées principalement au commerce
telles que I’OMC. Cet article ne dresse un bref tableau a grands
traits de certaines tendances émergentes. D’autres études et
pratique en droit sont nécessaires pour réaliser les promesses du
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développement durable. g’;gg
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LLES TRIBUNAUX, PROTECTEURS DU DEVELOPPEMENT
DURABLE : LECcoNS DONNEES PAR L’ AFRIQUE DE L’EST

par Patricia Kameri-Mbote & Collins Odote*

INTRODUCTION

es tribunaux fonctionnent comme un des bras du

gouvernement qui est essentiel dans la doctrine de

séparation des pouvoirs, et ils jouent un rdle crucial
dans la mise en oeuvre des objectifs des pouvoirs l1égislatif et
exécutif. Le pouvoir judiciaire permet aux Etats souverains
de trancher les différends qui les opposent a leurs sujets, ainsi
que les différends des sujets inter se (entre eux).! A travers le
monde, ce pouvoir met en ceuvre 1’équilibre entre les intéréts de
la société, le développement de 1’économie, le développement
durable et les intéréts divergents des personnes et des entités.
Le développement durable se définit comme le développement
“qui assure les besoins du présent sans compromettre la capacité
des générations futures a assurer leurs propres besoins.”” Le
développement durable nécessite de trouver un équilibre entre
les intéréts des générations présentes et ceux des générations
futures, ainsi qu’entre les intéréts divergents des générations
actuelles. Sans surprise, le pouvoir judiciaire a été amené a agir
pour mettre en ceuvre les politiques de développement durable,
en raison de son rdle traditionnel de résolution des différends
et d’interprétation des lois. Comme ’expliquent D. Kaniaru, L.
Kururulasuriya et C. Okidi:

Le pouvoir judiciaire joue un rdle critique dans

I’amélioration et I’interprétation du droit de

I’environnement et la défense de 1’ intérét public pour un

environnement sain et siir. Il a joué et jouera certainement

un role pivot a la fois dans le développement, et dans la

mise en ceuvre de régimes législatifs et institutionnels

favorisant du développement durable. Un pouvoir
judiciaire bien informé des évolutions contemporaines
dans le domaine d’un développement respectueux de

I’environnement aux niveaux national et international

constituera une force majeure dans le renforcement

des efforts nationaux pour atteindre les objectifs d’un

tel développement et, en particulier, pour la défense

des droits des individus et de leur accés au systéme

judiciaire.

Le role du pouvoir judiciaire est particulierement important
dans les pays en développement tels ceux situés en Afrique, ou
la majorité de la population est pauvre et dépend de ressources
naturelles pour vivre et survivre, et ou les économies se fondent
sur ces mémes ressources pour accroitre leur produit intérieur
brut. Lors du Sommet mondial pour le développement durable*
qui s’est tenu a Johannesburg en 2002, des présidents des Cours
Suprémes et magistrats honorables venus du monde entier ont
présenté les Principes de Johannesburg sur le role du droit et
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du développement durable.’ Ces Principes ont été adoptés
au Symposium Mondial des Juges sur le Role du Droit et du
Développement Durable.® Ils ont mis en lumiére le rdle critique
que les pouvoirs judiciaires du monde entier peuvent et devraient
jouer pour promouvoir le développement durable.” Les juges ont
souligné le fait que:

un pouvoir et un systéme judiciaires indépendants
est une condition vitale pour la mise en ceuvre,
le développement et 1’exécution du droit de
I’environnement, et que les membres du pouvoir
judiciaire, ainsi que ceux qui contribuent au systeme
judiciaire aux niveaux national, régional, et mondial,
sont des partenaires importants pour promouvoir le
respect et la mise en ceuvre du droit de I’environnement
national et international....}

Les juges alors réunis se sont engagés a “contribuer a la
réalisation des objectifs de développement durable a travers le
mandat judiciaire de mise en application et de développement
du droit, et & faire respecter 1’Etat de droit et le processus
démocratique.”®

C’est dans ce contexte que cet article évalue le role que
les pouvoirs judiciaires en Afrique de I’Est ont joué dans
la quéte d’un développement durable. Il se concentre sur le
Kenya, I’Ouganda, et la Tanzanie, les membres fondateurs de la
Communauté d’ Afrique de I’Est. Ces trois pays ont également des
systemes juridiques empruntant a la tradition de la common law.
L’article résume tout d’abord les problémes environnementaux
clefs de la région avant d’exposer le cadre juridique de la gestion
de I’environnement et la structure du systeme judiciaire dans
les trois pays. Il analyse ensuite plusieurs tendances dans les
jugements et la jurisprudence naissante en ce qui concerne le
droit de I’environnement. '? Enfin, il propose diverses voies pour
améliorer le role du pouvoir judiciaire dans le renforcement du
développement durable en Afrique de I’Est.

DiFis ET PROBLEMES ENVIRONNEMENTAUX MAJEURS
POUR LE DEVELOPPEMENT DURABLE EN AFRIQUE DE
L’EsT

En tant que région, I’Afrique de I’Est est extrémement
pauvre : deux des trois pays qui font I’objet de cet article sont
classés en tant que “moins avancés”,'! le Kenya seulement étant

*Patricia Kameri-Mbote est professeur de droit a I'Université de Strathmore. Collins
Odote est Directeur de I'Institut de Droit et de Gouvernance Environnementale a
Nairobi, et candidat a 'obtention d’un Doctorat a I'Université de Nairobi au Kenya.
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en développement. La région est cependant dotée de nombreuses
ressources naturelles, dont des foréts, une faune et une flore, des
réserves piscicoles, des minéraux, des terres, des riviéres, et le
lac Victoria, le second plus grand lac d’eau douce du monde.
Les plus importantes ressources environnementales d’Afrique
de I’Est peuvent étre classées en écosystémes nationaux, ou
transfrontaliers.'?

Les défis majeurs pour I’environnement dans la région sont
domingés par trois facteurs : (i) des populations importantes et la
pression qui en résulte, entre la population et son environnement ;
(i) I’inefficacité du cadre juridique mis en place pour réguler ces
pressions ; et (iii) les faibles aménagements institutionnels en
place pour contréler le respect des régles, menant a une violation
généralisée de la loi par tous ceux concernés.!> Les problémes
environnementaux qui en découlent incluent une dégradation des
terres, une utilisation et une gestion de la terre non optimisées,
une surexploitation des réserves piscicoles, la pollution des eaux,
une mauvaise gestion des déchets, la rareté de 1’eau, la perte de
biodiversité, la destruction des zones humides, la déforestation
et le changement climatique.'#

Une analyse générale de 1’environnement de la région
montre que les ressources naturelles ne sont pas gérées d’une
maniére durable et rationnelle.!> Le taux de dégradation et
d’exploitation des ressources empéche la progression de la
région vers un développement durable et constitue donc un défi
majeur pour les pouvoirs judiciaires en Afrique de I’Est. Avec
les hauts niveaux de pauvreté, I’insécurité alimentaire, le sous-
développement, le manque de conscience général, les obstacles
a ’accés a I’information et les défis institutionnels, les pouvoirs
judiciaires ont un role de plus en plus critique a jouer.

LE CADRE JURIDIQUE DE LA GESTION DE
L’ENVIRONNEMENT

Au NIVEAU REGIONAL

En Afrique de I’Est, la loi émane d’instruments juridiques
régionaux aussi bien que de la législation nationale.!® Par
ailleurs, 1’Afrique de I’Est étant membre de la communauté
internationale, a ces deux sources s’ajoutent les lois
environnementales continentales!” et internationales. Au niveau
régional, le texte principal est le Traité pour I’Etablissement de
la Communauté de 1’ Afrique de I’Est (“Traité”).!8 Il a été signé
le 30 novembre 1999, et est entré en vigueur le 7 juillet 2000,
annongant la renaissance de la Communauté de I’Afrique de
I’Est (“Communauté”) comme un bloc d’intégration régional.'”
L’objectif de la Communauté énoncé dans le Traité est de
favoriser “le développement de politiques et programmes visant
a élargir et approfondir la coopération entre les états partenaires
dans les champs politiques, économiques, sociaux et culturels,
la recherche et le développement, la défense, la sécurité et
les affaires légales et judiciaires”.?’ Plus largement, le Traité
envisage le développement de programmes et de politiques dans
divers domaines, notamment environnementaux. L’article 5(3)
dispose que :
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Pour les raisons exposées dans le paragraphe 1 de cet Article
et comme développé dans les clauses particuliéres de ce Traité,
la communauté doit assurer :

(a) Une croissance durable et le développement des Etats
membres par la promotion d’un développement plus
équilibré et harmonieux des Etats membres.

®)...

(c) L’encouragement de 1’utilisation durable des ressources
naturelles des Etats membres et la prise de mesures
visant a augmenter le niveau et la qualité de vie de leurs
populations.?!

Plus loin, les chapitres 19 et 20 du Traité?? contiennent
des dispositions importantes concernant 1’environnement et la
gestion des ressources naturelles, le tourisme et la gestion de la vie
sauvage. En plus de ces provisions importantes, la Communauté
de I’Afrique de I’Est a développé deux protocoles dédiés a la
gestion environnementale : le Protocole pour un Développement
Durable du Lac Victoria?® et le Protocole sur I’Environnement
et les Ressources Naturelles.?* Ceux-ci, ajoutés aux structures
1égales dont les Etats membres de I’ Afrique de I’Est font partie,
fournissent le cadre légal de la gestion environnementale au
niveau régional.

Au N1vEAU NATIONAL

La gestion environnementale dans les trois pays de
1’ Afrique de I’Est est déterminée par les constitutions des Etats,
les lois parlementaires, et les régulations découlant de ces
lois. Par ailleurs, les coutumes et pratiques traditionnelles des
communautés locales sont également une source importante de
régles et de dispositions pour la gestion de I’environnement de
ces trois pays. Les lois-cadres environnementales reconnaissent
I’importance de ces lois coutumicres indiquant que dans le
traitement des affaires environnementales et du développement
durable, les tribunaux devraient suivre, notamment, les
principes sociaux et culturels traditionnellement appliqués par
les communautés pour la gestion de 1’environnement. La seule
limite a cette disposition est que ces principes et pratiques ne
doivent pas contrevenir a la justice et la moralité.?

La principale source de toutes les lois dans chacun des trois
pays est la constitution. Les constitutions de 1’0Ouganda,?® de la
Tanzanie,?”’ et du Kenya?® traitent la gestion environnementale
différemment.?® Des trois pays, I’Ouganda a les provisions les
plus complétes concernant 1’environnement.

En Ouganda, les Objectifs Nationaux et Principes Directeurs
de la Politique d’Etat de la Constitution contiennent une directive
sur la protection des ressources naturelles, selon laquelle “I’Etat
doit protéger les ressources naturelles importantes, incluant la
terre, 1’eau, les zones humides, les minéraux, le pétrole, la faune
et la flore, pour le peuple de I’Ouganda.”?° Il y a également une
directive sur la gestion environnementale, qui requiert de 1’Etat
une promotion du développement durable et une information du
public sur le besoin de gérer la terre, 1’air et les ressources en eau
de maniére équilibrée et durable pour les générations présentes
et futures ;3! la promotion et la mise en place de politiques
énergétiques qui assureront les besoins de base du peuple ainsi
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que ceux de I’environnement ;32 la création et le développement
de parcs, de réserves et d’aires de loisirs ; la conservation des
ressources naturelles ; la promotion d’une utilisation rationnelle
des ressources naturelles dans le but de sauvegarder et protéger
la biodiversité de 1’Ouganda.’® Bien que ces provisions ne
soient que des recommandations, elles démontrent I’importance
que la Constitution accorde a I’environnement et a la gestion
des ressources naturelles. De plus, la part importante que la
Constitution accorde aux droits fondamentaux et aux libertés
garantit a chaque ougandais le droit a un environnement propre
et sain®*, ainsi que le droit d’en ressortir a la justice dans le cas
ou ce droit aurait été violé.?

Les constitutions de Tanzanie et du Kenya, en revanche, ne
contiennent pas de droit spécifique a un environnement propre et
sain. Mais toutes deux garantissent le droit a la vie qui a donné
suite a une jurisprudence importante, et a des interprétations
notamment en Asie,3® aboutissant dans les deux pays a une
reconnaissance du droit a un environnement propre et sain.’’
Par ailleurs, la Constitution de Tanzanie, dans ses Objectifs
Fondamentaux et Principes Directeurs de la Politique d’Etat,8
appelle le gouvernement de Tanzanie et tous ses organes
d’intervention a diriger leurs politiques et programmes dans le
but d’assurer “que toutes les affaires publiques sont conduites de
facon a ce que les ressources naturelles et le patrimoine soient
protégées et préservés et utilisés pour le bien commun et pour
prévenir I’exploitation d’un homme par un autre”.3°

La Constitution du Kenya*’ ne mentionne nulle part des
politiques directrices. Depuis 2001, suite a 1’établissement
de la Commission de Révision de la Constitution, le Kenya a
mis en place un processus structuré pour revoir et réécrire
sa constitution.*! Dans le cadre de ce processus, suite 2 la
Conférence Constitutionnelle Nationale de 2004, un projet de
Constitution a été rédigé, qui inclut des dispositions garantissant
le droit a un environnement propre et sain en tant que droit
constitutionnel.*? Le processus de révision n’a pas encore abouti
et a connu des controverses, les dispositions ne sont donc encore
que des propositions qui attendent 1’adoption d’un nouvel ordre
constitutionnel.*?

En plus de dispositions constitutionnelles, les pays
d’Afrique de I’Est ont des lois qui traitent de 1’environnement.
Les principales lois sont celles qui sont définies comme lois-
cadres environnementales, un concept qui a émergé dans
les années 90 pour décrire une loi dédiée a la gestion de
I’environnement et “englobant la planification, la gestion, des
incitations fiscales et des sanctions pénales”.** L’Ouganda
a ét¢ le premier pays a adopter sa Loi Environnementale
Nationale® en 1995, suivi par le Kenya avec sa Loi de Gestion
et Coordination Environnementales en 1999.46 La Tanzanie a
fermé la boucle en adoptant la Loi de Gestion Environnementale
en 2004.%7 Ces lois posent le cadre pour une gestion durable
de I’environnement et créent les mécanismes institutionnels
pour une gestion de I’environnement.*® Elles contiennent des
dispositions réaffirmant le droit & un environnement propre et
sain,*® établissant une autorité centrale de 1’environnement,’ et
d’autres plus détaillées concernant les évaluations des impacts
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environnementaux.’' Pour compléter les lois cadres, chaque
pays dispose de législations supplémentaires régissant des
secteurs spécifiques de I’environnement, comme la péche, la
sylviculture, la vie sauvage, et I’eau.>?

MEcaNISMES DE RESOLUTION DES LITIGES CONCERNANT
L’ENVIRONNEMENT

Selon les structures gouvernementales traditionnelles, la
branche du gouvernement responsable de la résolution des
litiges est la branche judiciaire. Dans les trois pays étudiés, le
pouvoir judiciaire remplit cette fonction. Les Constitutions de
’Ouganda,* duKenya,>* et de 1a Tanzanie>> décrivent la structure
de ce pouvoir. En Ouganda, en plus de la Constitution, la Loi
sur I’organisation juridictionnelle® et 1a Loi sur les Magistrates’
Court®” décrivent la structure et les fonctions du pouvoir
judiciaire. Au sommet de la structure judiciaire de 1’Ouganda
se trouve la Cour Supréme,>® qui est la cour de dernier appel,
jugeant en dernier recours les décisions de la Cour d’ Appel.>® En
dessous de la Cour Supréme se trouve la Cour d’ Appel,®® qui sert
de cour de premiére instance constitutionnelle en Ouganda,®! et
la Haute Cour,®? qui est compétente en premiére instance pour
toutes les affaires, et en appel dans les domaines énumérés par la
Constitution.®® La Constitution dispose que le pays, a travers son
parlement, doit établir de telles cours subordonnées comme il
I’entend.® Appliquant cette régle constitutionnelle, le Parlement
a permis aux tribunaux d’instance de juger des affaires pénales
et civiles “raisonnablement décidables”. 11 a également établi
des tribunaux locaux pour traiter les affaires civiles simples de
leur ressort,% ainsi qu’un systéme de tribunaux militaires.®”

Le systeme judiciaire de Tanzanie comprend une Cour
d’Appel de dernier recours ayant juridiction sur les décisions
de la Haute Cour.?® La juridiction de la Haute Cour est définie
par la Constitution ou toute autre 10i.% Au niveau inférieur se
trouvent les Resident’s Magistrate’s Courts, les District Courts
et les Primary Courts.”

La Constitution du Kenya décrit le systeme judiciaire
dans son Chapitre IV.”! 1l est complété par les dispositions de
la Loi sur I’organisation juridictionnelle,’?> de la Loi sur les
Magistrates’ Courts,’ et de la Loi sur la juridiction d’appel.”* La
Constitution énonce que la plus haute cour est la Cour d’Appel,”
qui a le pouvoir de juger les appels venant de la Haute Cour. La
Haute Cour a une compétence de pleine juridiction en premiere
instance pour toutes les affaires civiles et criminelles.” Elle peut
également juger les appels venant des cours inférieures.”’ En
2007, le Chief Justice de la République du Kenya a usé de son
pouvoir administratif pour créer une Division de la Haute Cour
en charge des affaires ayant trait a la terre et a I’environnement.”®
La Constitution donne également pouvoir au Parlement pour
mettre en place les cours inférieures.” Grace a cette disposition,
le Parlement a créé des tribunaux de premiére instance de
proximité, qui ont compétence pour les autres affaires civiles et
pénales.®” Au contraire de la Haute Cour, qui a une compétence
illimitée, ces tribunaux de proximité ont une juridiction limitée
aux niveaux du ressort et du taux de compétence.?!
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Auniveau régional, le Traité pour la Communauté d’ Afrique
82 composée de
la Division de Premiére Instance et de la Division d’Appel .3
La compétence de la cour est limitée a ’interprétation et a
I’application du Traité,%* jusqu’a ce que les Etats signataires,
sur recommandation du Conseil des Ministres et par protocole,
étendent sa juridiction a d’autres domaines.®> Jusqu’alors,
aucune affaire d’ordre environnemental n’a été portée a la
connaissance de la cour.

En plus des tribunaux de niveaux national et régional, il
existe d’autres mécanismes pour résoudre les différends liés
a I’environnement. Le premier d’entre eux utilise les moyens
traditionnels et informels au niveau de la communauté,
principalement a travers le systéme des anciens. Bien que
ce type d’institutions varie selon I’endroit, la plupart des
communautés au Kenya, en Ouganda et en Tanzanie dispose
d’un tel mécanisme au niveau local.’¢ Deuxiémement, on
trouve au Kenya et en Tanzanie des mécanismes et institutions
quasi-judiciaires. Au Kenya ainsi, la Loi sur la Gestion et la
Coordination Environnementale a créé deux organes avec
des pouvoirs limités. Le premier est le Comité des Plaintes
Publiques,?’ qui a le pouvoir d’enquéter, soit d’office soit sur
la base d’une dénonciation par un individu,3® sur toute action de
1’ Autorité Nationale de Gestion de I’Environnement ou sur toute
affaire de dégradation de 1’environnement puis de préparer un
rapport. Ce comité joue principalement le role de médiateur de
I’environnement au Kenya.®” Le second organe est le Tribunal
National pour I’Environnement,’° constitué pour “offrir une
justice spécialisée, rapide et peu colteuse par rapport aux
tribunaux ordinaires.”®! Sa mission est de recevoir les appels des
décisions administratives de 1’ Autorité Nationale de Gestion de
I’Environnement. %2

De mani¢re similaire, la Loi Tanzanienne pour la
Gestion de I’Environnement établit une Cour d’Appel pour
I’Environnement”® qui regoit les appels des décisions ou
refus d’action du ministére des affaires environnementales,
concernant “toute restriction, omission d’imposer une condition
ou une limite préconisées par la Loi, et tout accord ou désaccord
au sujet d’une déclaration du Ministre ayant un impact sur
I’environnement.”®* La Cour, en revanche, n’a pas encore été
mise en place.”” L’Ouganda quant a lui n’a mis en place aucune
institution de ce type.

de I’Est crée une Cour de Justice est africaine,

ANALYSES DE CERTAINS JUGEMENTS IMPORTANTS
POUR L’ ENVIRONNEMENT

Cette partie de I’article expose comment les tribunaux
d’Afrique de I’Est traitent les affaires ayant trait a
I’environnement. L’entrée en vigueur des dispositions
constitutionnelles sur 1’environnement en Ouganda en 1995
suivie de I’adoption de différentes lois posant un cadre pour
I’environnement des les trois pays ont annoncé le début d’une
nouvelle ¢re dans la gestion de 1’environnement. Avec des
dispositions plus expansives, la reconnaissance de droits et
obligations pour les citoyens afin d’assurer un environnement
propre et sain, ainsi que des régles plus tolérantes quant a I’acces

SumMMER 2010

a une justice environnementale en conformité avec le Principe
10 de la Déclaration de Rio,%® on est en droit de s’attendre a
une action plus déterminée de la part du pouvoir judiciaire en
Afrique de I’Est que par le passé.

A D’exception de la Cour de Justice d’Afrique de I’Est,
qui n’a pas encore eu I’occasion de trancher un litige relatif
4 lenvironnement depuis sa mise en place,”’ les tribunaux
nationaux d’Afrique de I’Est ont montré leur contribution et leur
traitement du développement durable en général, et d’une bonne
gestion environnementale en particulier. Cette partie de I’article
met en évidence les décisions clefs provenant des tribunaux
d’Afrique de I’Est afin d’en faire ressortir la tendance principale.
Elle n’expose en revanche pas les décisions des tribunaux
inférieurs de ces trois pays, et ce en partie en raison de 1’absence
de systéme de référencement juridique a ce niveau.”®

LE DrOIT A LA VIE ET A UN ENVIRONNEMENT SAIN

Comme nous I’avons dit précédemment, des trois pays,
seul I’Ouganda a établi des dispositions constitutionnelles pour
le droit & un environnement propre et sain. Les deux autres
dressent simplement une liste de ces droits au sein de lois sur
I’environnement. Cependant, les tribunaux de ces pays ont
soutenu la protection d’un droit a un environnement propre et
sain.

La Haute Cour de I’Ouganda a eu I’occasion de qualifier la
nuisance a I’environnement de violation du droit a la vie privée
et au logement dans la décision Dr. Bwogi Richard Kanyerezi
v. The Management Committee Rubaga Girls School.”® Le
demandeur soutenait que les toilettes des défendeurs émettaient
des gaz odoriférants qui atteignaient la maison du demandeur,
interférant de maniére déraisonnable avec I’utilisation et la
jouissance ordinaire de son logement.!%° En dépit du fait que
I’¢école du défendeur apportait un bénéfice a la société, le tribunal
a décidé qu’il devait cesser d’utiliser les toilettes.'! Bien que
cette affaire ait ét¢ défendue sur le terrain classique du principe
de common law de “nuisance”, elle illustre 1’utilisation des
droits au respect de la vie privée et du logement pour protéger
I’environnement. 02

Les tribunaux kenyans et tanzaniens ont été confrontés
au probléme de la définition du droit a la vie dans un contexte
environnemental. La question consistait a déterminer si son
champ devait étre étendu pour y inclure un droit d’acceés aux
moyens nécessaires pour protéger la vie. Par exemple, parce que
I’air et I’eau sont nécessaires pour protéger la vie, est-ce que
le droit a la vie implique nécessairement un droit a un air et a
une eau propres ?'%% Les tribunaux du Kenya et de la Tanzanie,
qui disposent uniquement d’un “droit a la vie” standard auquel
ils peuvent raccrocher la protection de 1’environnement par
I’intermédiaire de leur constitution, ont répondu affirmativement
A cette question. !0

La Tanzanie apparait comme étant le premier pays africain
dont les tribunaux ont traité la question de 1’é¢tendue du droit
constitutionnel a la vie dans le contexte de la protection de
I’environnement.!% Dans la décision Joseph D. Kessy v. Dar es
Salaam City Council, les habitants de Tabata, une banlicue de
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Dar es Salaam,'% ont cherché a obtenir une injonction pour que
le Conseil Municipal de Dar es Salaam cesse de déposer et briler
des déchets dans la région. Le Conseil Municipal a demandé la
permission de continuer de telles activités. La Cour d’appel de
Tanzanie,'% en refusant au Conseil la permission de continuer,
a précisé que de telles actions mettaient en danger la santé et les
vies des demandeurs et violait donc le droit constitutionnel a la
vie. Selon Monsieur le juge Lugakingira:

Je n’ai jamais vu ailleurs une autorité publique ou méme

un individu se présenter devant un tribunal et demander

avec confiance un permis de polluer I’environnement

et de mettre en danger la vie d’individus, sans tenir

compte de leur nombre. De telles merveilles semblent

exclusivement se produire en Tanzanie, mais j’ai le

regret de dire qu’il n’appartient pas a n’importe quel

tribunal d’accéder a une telle priere. L’article 14 de

notre constitution dispose que toute personne a un

droit 4 la vie et a la protection de sa vie par la société.

C’est pourquoi, cela constitue une contradiction dans

les termes et un rejet délibéré de ce droit basic que

d’exposer la vie de n’importe qui a un danger ou, ce qui

est encore plus monstrueux, de chercher I’assistance

d’un tribunal dans une telle violation.!%®

Pres de dix ans plus tard, la Haute Cour du Kenya a atteint
un résultat similaire a propos du droit constitutionnel a la vie.
Dans la décision Wawery v. Republic,'” les demandeurs, des
propriétaires de la petite ville kenyane de Kiserian, avaient été
accusés de déverser des eaux usées brutes dans une source d’eau
publique, en violation des dispositions de la loi sur la Santé
Publique.'!® Les demandeurs ont contesté la constitutionalité
de cette accusation,'!! soutenant qu’ils avaient été victimes
d’une discrimination puisque seuls certains propriétaires de
terres avaient été accusés, bien que les actions dont on se
plaignait étaient entreprises par tous les propriétaires de terres
a Kiserian.!'? Bien que le tribunal était d’accord avec les
arguments des demandeurs, il souleva d’office le moyen selon
lequel les actes des demandeurs pouvaient avoir un effet sur le
développement durable et la gestion de 1’environnement.'!3 Le
tribunal a ainsi décidé que le droit constitutionnel a la vie tel que
contenu dans I’article 71 de la Constitution Kenyane comprenait
le droit a un environnement propre et sain. Selon le tribunal :

Selon 1’article 71 de la Constitution, toute personne

a droit a la protection de la vie — Selon nous, le droit

a la vie ne consiste pas a simplement survivre, car en

ces temps modernes, ce droit peut étre menacé par

beaucoup de choses, y compris I’environnement. !4

Le tribunal a ensuite déclaré :

Il apparait évident en passant en revue les instruments

internationaux importants concernant 1’environnement

que les mots vie et environnement sont inséparables et

que le mot vie signifie bien plus que survivre.'!?

QUALITE POUR AGIR ET CONTENTIEUX D’INTERET PUBLIC

L’efficacité de dispositions législatives de droit positif
pour protéger 1’environnement dépend de dispositions d’ordre
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procédural les accompagnant pour faciliter leur application. Un
¢lément essentiel est 1’existence de dispositions garantissant un
acces a la justice. Traditionnellement en common law, dans les
affaires environnementales, 1’accés aux tribunaux était accordé
A ceux qui avaient qualité pour agir.!'® La régle ordinaire était
qu’un individu devait avoir un lien direct, personnel et réel, avec
I’objet du contentieux.!!” Cette régle découlait du fait que le
contentieux portait sur droits et intéréts privés, et que

les systemes de common law ont ... toujours ... été

enclins & venir en aide aux individus subissant un

dommage, qu’il soit de nature réelle ou personnelle,

lorsque ce sont les activités d’autres personnes qui ont

causé ce dommage ou ce préjudice.!!®

La nature privée des droits, des recours, et du contentieux
a tendance a limiter la protection des droits environnementaux,
qui sont essentiellement des droits de nature publique.''® Pour
remédier a cette situation, il s’est développé un contenticux
environnemental d’intérét public, ou des individus et groupes
agissant dans 1’intérét public exercent leur droit de recours au
nom d’un public plus large pour assurer le respect de la protection
de I’environnement. Le succes du Contentieux d’Intérét Public
nécessite des tribunaux qu’ils aient une approche moins rigoriste
concernant la qualité pour agir.!°

Traditionnellement, les tribunaux en Afrique de I’Est
considéraient cette régle de maniére restrictive, suivant la
tradition de la common law, épousée dans la célébre décision
anglaise Gouriet vs. Union of Post Office Workers,'?! ou il a été
décidé qu’a moins que le demandeur ne démontre un dommage
et un préjudice personnels, 1’affaire devait étre jugée suivant
le droit public, ce qui avait pour résultat que seul le Procureur
Général avait qualité pour agir pour commencer la procédure.
Les seules exceptions a cette régle étaient les “relator actions”
(NDT : sorte d’ “actio popularis” par laquelle un particulier
agit au nom et avec 1’accord du Ministére public en tant que
représentant de 1’intérét public) ou les actions initiées sur
requéte du demandeur par le Procureur général.'?> Cependant,
grice a la mise en vigueur de dispositions souples dans le cadre
des lois sur ’environnement, les tribunaux ont commencé a
interpréter les regles de la qualité pour agir de maniere libérale,
décidant généralement que dans les décisions touchant a
I’environnement, les individus ont qualité pour agir méme en
I’absence d’intérét personnel et réel dans le contentieux. La
décision la plus illustre sur ce point, Rev. Christopher Mtikila
v. The Attorney General,'® a été rendue par la Haute Cour de
Tanzanie. M. le juge Lugakingira s’est a cette occasion séparé
de la conception traditionnelle de la qualité pour agir, soutenant
que dans le cas de la Tanzanie, si un individu agissant dans
I’intérét du public demande I’intervention des tribunaux contre
une législation ou des actes qui violent la Constitution, la Cour,
en tant que gardienne et administratrice de la Constitution, doit
lui accorder le droit d’agir en justice.'?*

Dans la décision tanzanienne Festo Balegele and 749 others
v. Dar es Salaam City Council,'* les demandeurs résidaient a
Kunduchi Mtongani. Le Conseil municipal utilisait cet endroit
comme décharge publique en application de son obligation légale
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de traitement des déchets.'?® Les déchets mettaient en danger la
127 11s ont alors demandé a la Cour d’appel de
Tanzanie d’ordonner une interdiction d’exécution provisoire.'?8
Sur le moyen de la qualité pour agir, les demandeurs ont été
jugés qualifiés pour agir pour plusieurs raisons.!?’ La premiére
est qu’ils habitaient sur le site objet du contentieux. La deuxi¢me
est que le site était dans le ressort de la juridiction du Conseil
municipal. La troisiéme est que le site était classé comme zone
résidentielle, et non comme décharge. La quatriéme et que
les déchets avaient rendu la zone dangereuse pour la santé et
constituaient une nuisance pour les demandeurs. De cette fagon,
les demandeurs étaient 1ésés par 1’action du défendeur.'3? La
Cour fit écho a sa décision précédente Abdi Athumani and 9
others v. The District Commissioner of Tunduru District and
others.'3! Dans cette décision, M. le juge Rubana, rédigeant
au nom de la Cour, avait déclaré que tout citoyen dispose
d’un droit a agir devant les tribunaux lorsqu’il pense que le
Gouvernement n’a pas agi dans les limites dictées par la justice
que le Gouvernement s’est imposée a lui-méme.'3?

Les tribunaux en Ouganda ont été les plus libéraux pour
accorder un droit d’agir aux demandeurs dans les affaires
touchant a I’environnement.'33 Beaucoup de décisions se sont
appuyées sur ’article 50 de la Constitution ougandaise qui
dispose que “toute personne ou organisation peut intenter une
action pour mettre fin a la violation des droits de I’homme d’une
autre personne ou d’un groupe.”3* Les tribunaux ont interprété
cette disposition comme donnant a tous qualité pour agir.!3

Dans la décision Environmental Action Network Ltd. v. The
Attorney General and National Environmental Management
Authority,’3® un groupe d’intérét public a commencé une
procédure, dénongant les dangers du tabagisme passif en son
nom et aux noms des individus non-fumeurs en général, sous
I’article 50(2) de la Constitution, pour protéger leur droit a un
environnement propre et sain et leur droit a la vie, ainsi que pour le
bien général de la santé publique en Ouganda.'3” Les demandeurs
soutenaient que les non-fumeurs ougandais disposent d’un
droit constitutionnel a la vie en application de I’ Article 22 et
d’un droit constitutionnel a un environnement propre et sain en
application de 1’Article 39 de la Constitution ougandaise,'® et
que ces droits étaient menacés par le tabagisme étendu dans les
lieux publics. Les défendeurs ont soulevé plusieurs exceptions
d’irrecevabilité, dont 1’absence de qualité pour agir, soutenant
que les demandeurs ne pouvaient représenter le public.!*® La
Haute Cour d’Ouganda, en rejetant 1’exception et en soutenant
que les demandeurs avaient qualité pour agir, s’est appuyée sur
“des décisions qui ont déclaré qu’une organisation peut intenter
une action d’intérét public au nom d’un groupe ou d’individus
membres du public, méme si ’organisation demanderesse a
I’action n’a pas d’intérét personnel direct & obtenir un recours
contre les actes litigieux.”!40

Les tribunaux Kenyan, bien qu’ayant initialement pris une
approche restrictive concernant la qualité pour agir,'*! ont pris
la méme voie que leurs homologues ougandais et tanzaniens
ces derniéres années, accordant de maniére libérale un droit a
agir et soutenant le contentieux d’intérét public. Cette nouvelle

vie des résidents.
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approche est traduite dans les mots de la Haute Cour dans la
décision Albert Ruturi & Another v. Minister for Finance and
Others,'*? cités dans la décision El Busaidy v. Commissioner of
Lands & 2 Others '
Nous affirmons avec une forte conviction qu’en tant
qu’élément d’une procédure raisonnable et juste
servant a appliquer les garanties constitutionnelles,
le droit d’acceés a la justice nécessite une approche
libérale de la question de la qualité pour agir. Ainsi,
pour les questions d’ordre constitutionnel, les décisions
concernant les droits de 1’homme, le contentieux
d’intérét public, et les actions de groupe, la régle
ordinaire tirée de la jurisprudence anglo-saxonne
selon laquelle une action ne peut étre intentée que par
un individu qui a subi un préjudice doit étre mise de
coté. Dans ce type d’affaires, toute personne ou groupe
social, agissant de bonne foi, peut chercher a obtenir un
recours devant la Cour pour un préjudice 1égal causé
ou pouvant étre causé a une classe définie de personnes
représentées. 144

LA REGULATION DES DROITS PATRIMONIAUX

Un probléme important pour la gestion de 1’environnement
qui fait régulierement I’objet de contentieux est la régulation
des droits patrimoniaux. Certains développements du droit
ont conduit a I’évolution des droits publics dans la propriété
privée,'*> pour assurer que 1’utilisation de la propriété n’affecte
pas les droits et intéréts d’un public plus large. Deux outils
particuliérement importants a la disposition de 1’Etat pour
réguler les droits de propriété sont le pouvoir d’expropriation
et le pouvoir de police.!*¢ La fagon dont ils sont utilisés dans la
pratique ainsi que 1’attitude des tribunaux face a ses pouvoirs
mettent en lumiére une nouvelle approche du développement
durable et de la protection de I’environnement. En Afrique de
I’Est, les tribunaux ont commencé a reconnaitre le pouvoir de
régulation des Etats ainsi que 1’existence de droits publics 4 la
propriété privée.

Dans la décision Kenyane Park View Shopping Arcade
Limited v. Charles M. Kanghete and 2 Others,'"*’ 1la Cour
devait résoudre un probléme d’utilisation d’une zone humide.
La société demanderesse, propriétaire enregistrée d’un terrain
a Nairobi, a demandé une injonction d’éviction des défendeurs
qui occupaient ce terrain.'® Elle soutenait que les défendeurs
violaient son droit constitutionnel a la propriété privée.'’ Les
défendeurs quant a eux soutenaient que le terrain en question
était un terrain de zones humides sensibles présentes le long d’un
des affluents de la riviére Nairobi et que, contrairement a ce que
soutenait la demanderesse, ils n’étaient pas des intrus mais des
individus améliorant la qualité environnementale du terrain tout
en détenant un permis des autorités compétentes.!>® Alors que
la demanderesse cherchait a entreprendre une construction sur
le terrain, les défendeurs dirigeaient un commerce de fleurs.'>!
Les défendeurs affirmaient que la construction proposée était
contraire au droit général a un environnement propre et sain
garanti par la loi.'>? La Cour a décidé que, bien que la loi permette
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une régulation du droit a la propriété dans 1’intérét public, une
telle régulation doit étre entreprise de maniere 1égale. M. le juge
Ojwang a écrit :

Si ainsi les défendeurs avaient réellement voulu défendre
la cause de la protection de I’environnement ... le fondement
logique et correct de leur action aurait ét¢ de demander que le
Ministere de I’environnement acquiere le terrain litigieux ... [I]
1 n’est pas acceptable qu’ils occupent de force le terrain puis
plaident I’intérét public pour la préservation de I’environnement
afin d’en empécher ’accés a son propriétaire de droit.!>3

La Cour a ensuite enjoint au Ministre de 1’environnement
d’évaluer le statut du terrain et de prendre les mesures nécessaires,
reconnaissant ainsi le fait que les droits & la propriété peuvent
étre régulés pour la protection de ’environnement. !>

La Haute Cour de I’Ouganda a également confirmé le
droit du gouvernement de réguler le droit a la propriété pour
protéger ’environnement dans la décision Sheer Property
Limited v. National Environmental Management Authority. '’
La décision impliquait la requéte de Sheer Property Limited
en annulation du refus par 1’Autorité Nationale de Gestion
de I’Environnement (“ANGE”) d’accorder une licence
d’Evaluation d’Impact sur I’Environnement au défendeur pour
son projet de développement sur son terrain, une zone humide
prés des rivages du lac Victoria.!>® Dans le jugement daté du 29
mai 2009, M. le juge Mugamba a conclu que I’ANGE avait le
droit de réguler 1’utilisation du terrain, exception faite du droit a
la propriété du propriétaire.'>’

EVALUATIONS DE L’ IMPACT SUR L’ENVIRONNEMENT

Les Evaluations de 1’Impact sur I’Environnement (“EIE”)
permettent 1’examen, 1’analyse et 1’évaluation des projets,
politiques ou programmes proposés quant a leur impact sur
I’environnement, intégrant ainsi les questions environnementales
dans la prévision du développement et augmentant le
potentiel pour un développement durable et protecteur de
I’environnement. La procédure des EIE, comme la décrivent
Hunter et d’autres, “devrait faire en sorte qu’avant de donner
leur accord, (1) les autorités gouvernementales compétentes
aient identifié et pris en compte les effets sur I’environnement
des activités proposées sous leur contrdle et leur juridiction
et (2) que les citoyens concernés aient eu la possibilité de
comprendre le projet ou la politique proposés et d’exprimer
leur opinion devant les décideurs.”!>® Les EIE sont également
un vecteur de la démocratisation du processus décisionnel pour
les questions environnementales et 1’allocation des ressources
naturelles — cependant, cela dépend de la nature et de 1’étendue
de la participation du public au processus.

Les pays d’Afrique de I’Est prévoient des EIE dans leurs
lois concernant 1I’environnement. Au Kenya, une évolution de
la philosophie s’est produite avant la mise en vigueur de la
loi cadre a cause de la demande insistante par la société civile
de mettre en vigueur la Loi sur I’Aménagement du Territoire
de 1996.1%° Cette loi vise, inter alia, a utiliser ’aménagement
du territoire comme une méthode spécifique pour prévenir la
dégradation de ’environnement, et prévoit 1’utilisation d’EIE.
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Pour les besoins des EIE la loi oblige les développeurs de
projets a obtenir une autorisation d’aménagement des autorités
locales compétentes.!® Les autorités locales sont en plus
autorisées a démolir les batiments qui ont été construits sans leur
permission.!®! Dans la décision kenyane Momanyi v. Bosire,'%?
ces conditions d’aménagement ont été reconnus au plan judiciaire.
Dans cette décision, Momanyi habitait le domaine Imara Daima
a Nairobi. Bosire avait obtenu une autorisation d’aménagement
pour mettre en place un kiosque a I’entrée du domaine. Mais
au lieu d’un kiosque, il construisit une station pour vendre de
I’alcool et autres produits associés. Le demandeur débuta une
action contre Bosire et le Conseil municipal de Nairobi. La
cour jugea que Bosire avait violé la loi sur ’aménagement du
territoire en ce qui concerne les autorisations d’aménagement.
De méme, le Conseil municipal avait violé son obligation légale
pour n’avoir pas démoli le batiment alors qu’il avait été construit
sans permis.'® En conséquence, le batiment a été démonté.!%*
De maniere analogue, la Haute Cour de 1’Ouganda, dans la
décision National Association of Professional Environmentalists
(NAPE) v. Nile Power Limited'®® a déclaré que les activités
bénéficiant économiquement a la communauté doivent étre
autorisées par la loi. Dans cette affaire, les demandeurs avaient
introduit une action pour obtenir une injonction pour empécher
la société défenderesse de conclure un accord pour un projet
de centrale électrique avec le gouvernement de 1’Ouganda
tant que I’EIE du projet n’avait pas été approuvée. Bien que
la Cour ait refusé d’accéder a cette demande, elle a déclaré
que I’Organisation Principale ainsi que 1’Autorité Nationale
de I’Environnement devaient approuver I’EIE du projet.!6°
Elle fit remarquer que la signature des accords en cause devait
étre soumise a la loi et que toute violation de la loi serait

neutralisée.!®’

AFFIRMER LE ROLE DES TRIBUNAUX EN TANT QUE
DEFENSEURS DU DEVELOPPEMENT DURABLE

Les défis environnementaux touchant 1’ Afrique de I’Est
et le reste du continent sont multiples et en augmentation. Une
pauvreté grandissante, la dégradation des terres, et les menaces
considérables posées par le changement climatique, le tout
sur fond de corruption et autres problémes de gouvernance,!6®
nécessitent un effort concerté de la part de tous les acteurs.
Le pouvoir judiciaire, plus que toute autre institution, occupe
une place de choix pour aider la société a mettre en ceuvre les
stratégies appropriées pour relever ces défis et ainsi engendrer
un développement durable, et ce car ce pouvoir, par sa nature,
est appelé a jouer le role d’intermédiaire entre les différents
intéréts de la société et parce qu’il est indépendant des
pressions politiques quotidiennes et des intéréts qui s’opposent
aux pouvoirs législatifs et exécutifs dans la plupart des pays
d’Afrique. En tout cas, les lois sur la gestion de 1’environnement
nécessitent un arbitre qui fera en sorte qu’elles seront respectées
et que toute violation sera corrigée. Les tribunaux en Afrique de
I’Est prennent peu a peu conscience du rdle critique qu’ils ont
a jouer. IIs sont de plus en plus assurés, innovants, et inspirés
dans leurs jugements. Cependant, ils doivent encore faire face a
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de nombreux obstacles qui demandent toute leur attention s’ils
veulent étre pleinement efficaces dans leur réle de défenseurs
du développement durable. Regarder vers le futur implique un
renforcement des moyens, le développement d’une jurisprudence
plus forte, et un pouvoir judiciaire qui prend conscience que sa
tache ne consiste pas seulement a réagir et dire le droit, mais
aussi a informer et jouer un rle de leader. Surtout, les pouvoirs
judiciaires doivent aider les sociétés a accepter 1’autorité de la
loi et a inculquer I’esprit et les valeurs environnementaux.

Klaus Toepfer, I’ancien Directeur exécutif au Programme
des Nations Unies pour I’Environnement (“PNUE”) a écrit dans
la préface de I’ouvrage Making Law Work (Volumes I and II) —
Environmental Compliance & Sustainable Development'®° :

Le futur de la Terre dépendra certainement de la

vitesse a laquelle on peut améliorer le cadre juridique

pour un développement durable.... Le développement
durable ne peut étre atteint sans des lois régissant la
société, 1’économie, et notre relation avec la Terre

qui s’approcheraient de nos plus profondes valeurs

et seraient mises en pratique au niveau domestique et

international. Le Droit doit étre appliqué et respecté

par toute la société et toute la société doit partager cette

obligation.!70

Le pouvoir judiciaire devrait étre au premier plan pour
faire en sorte que I’Afrique de I’Est atteigne 1’objectif d’un
développement durable. Car, comme 1’a écrit M. le juge
Ojwang’ :

Dans le cas de I’environnement... 1’état du droit est

relativement obscur ; pourtant une décision doit étre

prise. Selon ma compréhension du droit, et ma propre
expérience au service de la justice, lorsque la question
posée a la Cour a trait & I’environnement, et que les
principes directeurs du pouvoir législatif ne sont pas
assez développés, la Cour, une fois qu’elle a tranché les
faits, doit évaluer les principes pertinents qui devraient

étre présents dans la loi.... Ainsi, a chaque fois que la

Cour a la possibilité de dire le droit concernant une

question environnementale, ce droit devrait &tre formulé

pour favoriser la conservation de 1’environnement et

des ressources naturelles ; et la Cour devrait appliquer

ce principe pour déterminer, lorsque cela est possible,

les droits et devoirs étant le plus immédiatement en lien

avec les situations économiques, sociales, culturelles

ou politiques.'”!

Les décisions étudiées précédemment montrent les grandes
avancées que les tribunaux en Afrique de I’Est effectuent pour
soutenir le développement durable. Les premiéres graines ont
été plantées, mais il reste encore beaucoup de travail pour faire
en sorte que les tribunaux deviennent les véritables bastions de
la justice, et les champions du développement durable.

Parmi les étapes a franchir, le pouvoir judiciaire doit
renforcer ses moyens et améliorer sa formation. Le droit de
I’environnement est une branche relativement nouvelle du droit.
11 a ét¢é introduit au programme des universités de droit bien apres
que la plupart des juges actuellement en fonction en sont sortis.
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Méme apres I’introduction du sujet, il s’agissait d’une matiere
optionnelle et non obligatoire. Ainsi, peu de juges disposent des
connaissances académiques et de I’expérience nécessaires en
droit de I’environnement. Il est dés lors essentiel que, comme
promu par le Symposium Mondial des Juges sur I’ Autorité de
la Loi et le Développement Durable!”?, des programmes de
renforcement des compétences en droit de 1’environnement
soient mis en place pour les membres du pouvoir judiciaire.
En Ouganda et au Kenya, des efforts non négligeables ont été
fournis par le PNUE sous I’égide du programme de Partenariat
pour le Développement du Droit de 1I’Environnement en
Afrique (“PDDEA”) et par des organisations de la société civile
locale!” pour organiser des colloques pour les juges sur le droit
de I’environnement. Les efforts en Tanzanie sur ce point sont
encore minimes.!”* Avec I’établissement d’instituts de formation
juridique en Afrique de I’Est,!”® la formation en droit de
I’environnement devrait devenir la norme et étre continue, pour
s’assurer que les membres de ’autorité judiciaire soient informés
des derniers développement en droit de I’environnement et
puissent rendre des décisions solides.

Les trois pays d’Afrique de I’Est appliquent la doctrine
du stare decisis et du précédent judiciaire, selon laquelle
les décisions précédentes des cours supérieures lient les
cours inférieures. Pour étre efficace, ce processus nécessite
un référencement juridique qui fonctionne. Cependant, un
tel systéme est encore peu développé en Afrique de 1’Est.
Le Kenya est pour I’instant le plus développé, grace a des
efforts louables du Conseil National pour le Référencement
Juridique.!7® 11 a produit une compilation de décisions sur la
terre et I’environnement, contenant des décisions clefs au Kenya
de 1909 a 2006.'77 Ce programme devrait étre imité dans les
trois pays pour fournir un référencement facile d’acces et dédié
au droit de I’environnement, et pour aider a développer une
jurisprudence solide dans ce domaine.

Il est également nécessaire de moderniser les tribunaux
pour améliorer leur efficacité. L’autoroute de 1’information doit
désormais étre reliée aux tribunaux d’Afrique de I’Est. Ce sont
des institutions encore trop traditionnelles et archaiques. Pour
recueillir les bénéfices de la technologie de 1’information, la
modernisation des pouvoirs judiciaires grace a 1’introduction
d’ordinateurs, de sténographes pour enregistrer les audiences
et d’une connexion Internet améliorerait grandement la
performance des tribunaux. L’efficacité du pouvoir judiciaire
dépendra en grande partie également de son indépendance et de
sa liberté par rapport a toute intervention politique, notamment
du pouvoir exécutif, et a sa fidélité a I’autorité de la loi. g;l‘:i;

Notes de fin de document: Les Tribunaux, Protecteurs
du Développement Durable : Lecons Données
par I’Afrique de I’Est suite a la pagina 76
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LA CoUR INTERNATIONALE DE JUSTICE EST-ELLE
LA JURIDICTION ADEQUATE POUR LA RESOLUTION
DES LLITIGES CONCERNANT LA PoOLLUTION DES EAUX

TRANSFRONTALIERES?

par Kate Halloran*

ne eau propre est essentielle pour le développement

humain et le développement durable, pourtant elle

est menacée par une gestion compartimentée des
eaux transfrontaliéres.! La concurrence pour I’eau se fait de
plus en plus rude, alors que les ressources sont continuellement
épuisées par des besoins et des agendas divergents.” Les pays
qui se reposent sur des ressources en eau partagées pour leur
développement doivent également prendre en compte la maniére
dont leurs activités affectent I’écosysteme a travers la destruction
de I’habitat, I’exploitation des ressources, et la pollution.’> Une
récente controverse entre les gouvernements d’Argentine et
de I’Uruguay a propos de la construction de deux fabriques de
pate a papier sur la riviere Uruguay* illustre le conflit au sujet
du développement durable entre la promotion de la prospérité
économique et la protection de I’environnement.

Le 4 mai 2006, le gouvernement argentin a entamé une
procédure aupres de la Cour Internationale de Justice (“CIJ”)
contre le gouvernement de I’Uruguay, pour violation d’un traité
de 1975 qui impose des obligations aux deux nations pour réduire
la pollution de la riviére qui constitue leur frontiére.’ L’ Argentine
soutient que le déversement de produits chimiques des fabriques
de pate a papier produira des effets irréversibles pour la riviere
et les communautés installées le long de ses rivages.® L’Uruguay
affirme au contraire qu’il n’existe aucune preuve au soutien
de cette position.” La situation est si instable que des citoyens
argentins ont bloqué un pont traversant la riviere, interrompant
le tourisme et ’activité commerciale en Uruguay.® L’Uruguay
insiste pour soutenir que cette action a eu pour conséquence
d’importants préjudices économiques.’

La CIJ délibere actuellement sur I’affaire, Pulp Mills on
the River Uruguay (Argentina v. Uruguay),'” mais ses actions
suscitent d’importants doutes quant a ’efficacité de cette
juridiction pour résoudre des litiges concernant la pollution des
eaux transfrontalieres. Une des préoccupation est la réticence
de la CIJ a utiliser des mesures conservatoires, une forme de
mesure injonctive. La CIJ a rejeté les demandes de 1’ Argentine
et de I’Uruguay pour respectivement suspendre la construction
des fabriques de pate a papier et mettre fin au blocage du pont.!!
Entre 1946 et 1994, la CIJ a utilisé des mesures conservatoires
pour approximativement la moitié des affaires ou 1’une des parties
a demandé une telle intervention.'> Pourtant, Pulp Mills on the
River Uruguay est la premicre affaire depuis 2003 a demander
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de telles mesures.!> Le registre indique que la CIJ résiste a
’utilisation d’un tel outils, préférant plutét en faire appel a la
bonne foi des parties lorsqu’elles s’engagent a ne pas causer un
préjudice avant que I’affaire n’ait été décidée formellement.!# La
CIJ refuse d’accorder des mesures conservatoires a moins que la
partie requérante ne prouve un dommage imminent et irréparable
A ses intéréts, ce qui constitue un obstacle dans bien des cas.!>

De plus, I’application des mesures conservatoires approuvées
par la CIJ est incertaine. Alors que 1’Article 94 de la Charte des
Nations unies permet un recours devant le Conseil de Sécurité
lorsqu’une partie ignore un jugement final de la CLJ, une telle
procédure n’existe pas pour les mesures conservatoires.!®
Une partie pourrait donc refuser de se soumettre aux mesures
conservatoires prononcées contre elle sans encourir de pénalité. Les
limites que se pose la CIJ pour accorder et appliquer des mesures
conservatoires entravent sa capacité a résoudre efficacement les
litiges concernant la pollution d’eaux transfrontalieres. La CIJ
aurait pu accorder des mesures conservatoires dans les six mois
suivants le commencement de la procédure par I’ Argentine, mais
au lieu de ¢a, un préjudice potentiel aux intéréts environnementaux
de I’ Argentine et aux intéréts économiques de 1’Uruguay dans la
riviere Uruguay est resté incontrolé pendant plus de trois ans.

La riche histoire des litiges au sujet des eaux transfrontalieres
entre les Etats-Unis et le Canada fournit un exemple d’une
alternative a la CIJ : la Commission mixte internationale
(“la Commission”). Le Traité sur les eaux transfrontalieres
de 1909!7 a mis en place la Commission afin de prévenir les
litiges concernant 1’utilisation des eaux transfrontaliéres.'® La
Commission est indépendante par nature et est composée de hauts
responsables et d’employés permanents venant des deux pays.'°
Ses responsabilités comprennent : “(1) des décisions quasi-
judiciaires ; (2) des devoirs d’enquéte et de conseil ; et (3) des
arbitrages.”?® La Commission a tout d’abord été confrontée a des
problémes de pollution d’eaux transfrontalieres en 1912, quand
on lui avait demandé d’étudier la pollution des eaux partagées
par les Etats-Unis et le Canada et de recommander une solution
pour prévenir et remédier a cette pollution.”! La Commission a
également joué un role central a propos d’un contentieux entre
les Etats-Unis et le Canada a propos d’une pollution de 1air

*Kate Halloran est actuellement étudiante, poursuivant un Juris Doctor qu’elle
obtiendra en mai 2011 a American University, Washington College of Law.
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transfrontaliére qui a abouti au fameux arbitrage Trail Smelter en
1941.22 Plus récemment, elle a adopté une politique d’interdiction
totale de déversement et d’élimination des substances toxiques en
1990.%3

La longévité et 1’efficacité

La Commission n’est bien sir pas sans défauts. Cependant,
meéme si le Traité sur la riviere Uruguay de 1975 prévoyait une
entité similaire pour la résolution des litiges sur la pollution des
eaux transfrontaliéres, 1’affaire Pulp Mills on the River Uruguay

aurait pu ne jamais atteindre la

de la Commission sont le résultat
d’un engagement ferme en vue
de la réduction de la pollution
et d’une approche globale pour
résoudre les litiges de pollution
des eaux transfrontaliéres.
Elle encourage la participation
du public et les initiatives
motivées par un consensus.?*
Un litige d’une telle nature ne
peut d’ailleurs pas étre résolu
sans la participation des hauts
responsables des deux pays.?> De
plus, des projets qui pourraient
avoir des effets sur les eaux
frontaliéres entre les Etats-

La concurrence pour 'eau
se fait de plus en plus rude,
alors que les ressources sont

continuellement épuisées

par des besoins et des
agendas divergents.

CIJ. La Commission jouit d’un
encadrement renforcé, d’un
engagement des gouvernements
directement affectés par les
litiges sur la pollution des
eaux transfrontieres, et d’un
systeme de régulation flexible
mais efficace.’’” La ou la CIJ
essaye de faire appliquer un
droit international pratiquement
inapplicable, la Commission
encourage la transparence
et le respect de la loi.
Indépendamment du résultat
de I’affaire Pulp Mills on the
River Uruguay, la communauté

Unis et le Canada ne peuvent
étre débutés sans ’accord de
la Commission, et ils doivent représenter les intéréts divergents
d’une maniére juste.

internationale doit développer
d’autres méthodes de résolution
des litiges sur la pollution des eaux transfrontalieres avant que le
développement économique et la qualité de 1’eau ne souffrent de
maniére irrévocable. \,:;"E

La Cour Internationale de Justice

est-elle la Juridiction adéquate pour la Reésolution des Litiges concernant la

Pollution des Eaux Transfrontalieres?
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VERS UNE JURISPRUDENCE DU DEVELOPPEMENT
DURABLE EN ASIE DU SUD . LE LITIGE DANS INTERET PUBLIC

par Shyami Fernando Puvimanasinghe*

Cet article présente une version mise d jour d’un
chapitre de “Foreign Investment, Human Rights and
the Environment: A Perspective from South Asia on the
Role of Public International Law for Development,”
publié par Koninklijke Brill NV, Netherlands, en 2007,
qui a son tour consistait en une version adaptée de la
these de Doctorat de I’ auteur.

INTRODUCTION

’Asie du sud, selon le groupement de 1’association sud-

asiatique pour la coopération régionale, se compose de

I’ Afghanistan, du Bangladesh, du Bhutan, de I’Inde,
des Maldives, du Népal, du Pakistan et du Sri Lanka. Bien
que 1’Asie du sud soit de loin 1’une des régions les plus
économiquement pauvres du monde, elle est riche en termes
non-économiques — €cologique, historique, culturel, éthique,
philosophique et spirituel. Le sous-continent indien abrite
un systéme de valeur renfermant les dimensions spirituelles,
morales, individuelles et collectives de la vie humaine, qui sont
toutes reliées entre elles et exigent une cohabitation mutuelle,
car tous les phénomenes de la nature sont unis dans un rapport
physique et métaphysique. Les traditions religieuses et la pensée
philosophique en Asie du Sud ont des liens étroits avec la justice,
I’équité et le développement durable; la non-violence et la
compassion pour tous; la réconciliation, I’harmonie, 1’équilibre
et le juste milieu; la distribution équitable des ressources et
la modération dans la consommation. Cependant, a travers
I’histoire coloniale et postcoloniale de la plupart des pays dans
la région, la sagesse traditionnelle des approches holistiques
au développement ont été progressivement remplacées par les
modéles de développement économique dominant au niveau
mondial et aujourd’hui les problémes du développement
par rapport a ’environnement et les droits de I’homme, la
pauvreté, la pollution et le surpeuplement ; la libéralisation et
’urbanisation anarchique sont monnaie courante.

A travers une gamme variée de problémes allant d’une
fuite massive d’isocyanate de méthyle a 1’exploitation de
phosphate; et du bruit d’un générateur de centrale thermique aux
organismes génétiquement modifiés, le litige d’intérét public!
(“LIP”) a évolué comme outil populaire dans la région sud-
asiatique? depuis le milieu des années 80. Il a pris des formes
diverses, comme 1’action représentative, ot une personne ou une
organisation intéressée se présente pour épouser la cause des
pauvres ou des personnes défavorisées; et 1’action citoyenne,
qui permet a toute personne d’intenter une action en justice sur
une question d’intérét public, en tant que membre intéressé de
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I’ensemble de la société. Etant donné les diverses et nombreuses
classifications qui divisent le tissu social dans cette région, il
est juste que les pauvres, les analphabetes, les non-juristes, les
minorités, la basse classe, et d’autres personnes défavorisées et
désavantagées puissent accéder a la justice par des dérogations
aux doctrines traditionnelles concernant I’intérét et la qualité
a agir. Le “test de I’intérét et de la qualité a agir” dans ces
cas a, dans des limites, été allégé de la nécessité d’étre une
personne lésée, a simplement une personne avec un souci réel
et suffisant. En outre, les “class actions” permettent une seule
action dans le cas des plaignants et/ou des défendeurs multiples,
et ont été utiles dans ce secteur.

Avantlatragédie de Bhopal, le LIP est apparu comme un outil
dans les cas d’injustice sociale, par exemple 1’asservissement
et le travail des enfants, et les questions de responsabilité
publique, comme les paiements illégaux aux fonctionnaires
publics. En lien avec les défis des projets de développement,
les tribunaux indiens étaient constamment réticents a interférer
dans les projets profitables au développement.® Dans le cas du
projet de barrage de Sardar Sarovar, le LIP a été invoqué par
le Narmada Bachao Andolan, contestant la non-réhabilitation
des millions de personnes déplacées par la construction de
plus de 300 barrages a travers le fleuve de Narmada. Le
litige interminable a pris fin, des années aprés en 2000.% Le
déclencheur principal de 1’évolution du LIP fut la tragédie
de Bhopal. Immédiatement aprés 1’événement, les victimes
de cet accident industriel catastrophique ont d’abord intenté
une action contre Union Carbide en Inde. Le gouvernement
indien adopta alors, une nouvelle loi, assuma le role de parens
patriae, et intenta une action contre la société mere aux USA,
au nom des victimes. Cette ligne de conduite était en grande
partie due au manque de législation, de capacité d’exécution, et
de ressources juridiques en Inde au moment des faits. Le cas
subséquent, In re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster’
concernait la responsabilité et la compensation pour des milliers
de déces et de dommages physiques. Cependant, le cas a été
envoy¢ de nouveau a I’Inde sur la base du principe “forum non
conveniens”’. Finalement, 1’affaire fut réglée a ’amiable, et le

*Apres avoir servi comme Maitre de conférences, Université de Colombo, Sri Lanka,
et travaillé pour les droits de 'homme, la santé, le VIH/SIDA, I’environnement
et le développement dans des Organisations Non Gouvernementales a Gaborone,
Botswana, I'auteur, Chercheur Senior au Centre pour le Droit du Développement
Durable, Université de McGill, Montréal, Canada est actuellement employé dans le
secteur intergouvernemental a Genéve, Suisse. Cet article représente le point de vue
personnel de Uauteur.
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réglement a été acquiescé par la Cour Supréme de ’Inde.® Ainsi
la question de la responsabilité n’a jamais été jugée par une
cour sur la base du droit. Selon ’accord, Union Carbide devait
payer $470 millions, somme généralement considéré comme
insatisfaisante.” La faible mise en ceuvre revient a dire que
les victimes de Bhopal n’ont pas regu réparation pendant des
décennies, comme remarqué lors du 20éme anniversaire du
désastre, le 3 décembre 2004.8

La compréhension de I’incapacité totale du systéme
juridique de I’Etat hote a traiter d’un tel désastre a conduit a
I’adoption de lois et au litige

Au Pakistan, un niveau de vie adéquat a été défini comme
incluant un environnement adéquat pour la santé et le bien-
étre des personnes.!” Dans D’affaire Shehla Zia & others v.
WAPDA,'® le droit 4 la vie a été confirmée et interprétée comme
incluant un environnement sain. Les demandeurs, qui étaient des
résidants a proximité d’un réseau de cébles électriques construit
par les défendeurs, ont allégué que le champ électromagnétique
créé par les lignes de transmission a haute tension posait
un risque sanitaire sérieux. Il a alors été affirmé que le mot
“vie” ne peut pas étre limité a la vie végétative ou animale

ou a la seule existence entre

de type environnemental en
Inde dans les années suivant
immédiatement 1’accident de
Bhopal. La plupart des Etats
dans la région ont depuis eu
recours a des mécanismes
législatifs, constitutionnels,
et juridiques pour plus de
protection environnementale et
le développement durable, et leur
expérience peut tre instructive
pour d’autres pays en voie de
développement.” Des lois pour
la protection de I’environnement
ont été maintenant adoptées
dans la plupart des pays en
Asie du sud.!® Cela inclut des
dispositions exigeant 1’étude
d’impacts environnementale
pour des projets de
développement, le contrdle

La sensibilité accrue et
une action concertée dans
le domaine judiciaire, la
profession juridique, et la ¢ d risawes sinitaires
société civile ont contribué
d créer une notion élargie
de 'acces a la justice et de
favoriser le phénomene du
[Litige d’Intérét Public].

la conception et la mort. La
vie devrait &tre interprétée
largement, pour permettre a
une personne non seulement
d’entretenir la vie, mais d’en
jouir également. Partout ou la
vie des citoyens est dégradée, la
qualité de la vie est compromise,

existent affectant un grand
nombre de personnes, la cour
peut ordonner I’interruption
des activités qui créent la
pollution et la dégradation
environnementale.
I’évidence scientifique était peu
concluante dans ce cas-ci, la
cour a appliqué le principe de
précaution. Notant que 1’énergie
est essentielle pendant la vie, le
commerce, et ’industrie, la cour

Puisque

réglementaire de la pollution
environnementale par les agences administratives,!! et les
normes environnementales pour les émissions et des effluents.!?
Plusieurs constitutions dans la région reconnaissent
I’obligation de 1’Etat aussi bien que des citoyens, de protéger
I’environnement.'3 En outre, le droit a la vie (et a la liberté) est
insérée dans quelques constitutions'# et a été interprété par les
tribunaux comme incluant le droit & un environnement propre et
sain.'® Dans I’affaire Subash Kumar v. State of Bihar en Inde,
le demandeur a intenté une action d’intérét public contestant la
violation du droit a la vie résultant de la pollution du fleuve de
Bokaro par les déchets issus de I’exploitation du fer par Tata
Iron et Steel Company, présumé avoir rendu 1’eau impropre a
la consommation ou a I’irrigation. La cour a reconnu que le
droit a la vie inclut le droit a la jouissance d’eau et d’air libres
de toute pollution. Elle a déclaré que si quelque chose met en
danger ou altére la qualité de la vie, une personne affectée ou
une personne ayant un véritable intérét en jeu, peut intenté une
action d’intérét public, qui prévoit une procédure judiciaire pour
la reconnaissance ou la réalisation des droits fondamentaux d’un
groupe ou d’une communauté incapable faire valoir ses droits a
cause de I’incapacité, la pauvreté, ou I’ignorance du droit.'¢
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a soutenu qu’un équilibre sous
forme de politique du développement durable était nécessaire,
nommant un commissaire pour examiner et étudier le réseau en
question afin de Iui soumettre un rapport.

Un ensemble de jurisprudence sur le développement
durable et sa mise en ceuvre domestique a s’est développé en
Inde.!® La plupart des autres pays dans la région ont suivi dans
la méme direction. Leurs divers efforts ont collectivement
ouvert la voit a 1’évolution d’une série de jurisprudence
régionale, ou comparative sur des questions de développement
et de I’environnement avec une dimension manifeste des droits
de I’homme, en grande partie a travers 1’agence de participation
des citoyens, de la représentation 1égale dans 1’intérét public,
et de I’innovation juridique. La contribution du judiciaire,
en particulier des plus hautes instances, est confrontée a un
probleme de durabilité du fait du peu d’engagement de la
part de la majorité des hommes politiques du tiers monde. La
jurisprudence devrait en principe étre applicable aux affaires
globales et locales, a condition que les entreprises transnationales
puissent également étre sujettes a la loi nationale dans les états
hétes. La plupart des cas concernent des industries locales, mais
certains traitent également des affaires transnationales. Quelque
soit le contexte des faits, les questions juridiques sont identiques,
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et les principes juridiques ont été appliqués pour obtenir un
équilibre entre les intéréts contradictoires de 1’environnement,
du développement, et des droits de I’homme. La jurisprudence a
donc, une importance fondamentale pour cette étude et pour les
activités d’investissements étrangers.

INTERVENTION JUDICIAIRE DANS LE DEVELOPPEMENT
DURABLE DANS LA SPHERE REGIONAL

La sensibilit¢ renforcée et 1’action concertée dans la
profession judiciaire, 1égale, et la société civile ont aidé a
créer une notion étendue de 1’accés a la justice? et de stimuler
le phénoméne du LIP.2! Les développements de ce genre
incluent un degré de changement des méthodes juridiques
contradictoire a celles inquisitoires*? appropriés aux questions
environnementales, une approche large et objective a
I’interprétation des textes,?> et une mesure de flexibilité dans
la procédure adoptée et la réparation accordée.?* Le cas Dhera
Dun?’ a impliqué une requéte d’intérét public adressée a la cour
supréme de 1’Inde par le “Rural Litigation and Entitlement
Kendra”. La cour a ordonné que toutes les nouvelles carriéres
dans la région de I’Himalaya de la zone de Dhera Dun soient
fermées et a finalement ordonné la fermeture de plusieurs mines.
Les exploitants des mines ont soumis un plan pour 1’extraction
du calcaire qui a été rejeté. En appel, la cour a souligné que le
trouble environnemental provoqué par I’exploitation du calcaire
devait étre pesé contre le besoin de I’industrie en calcaire.
Apres une considération soigneuse et 1’étude des questions,
principalement sur sa propre initiative, la cour a confirmé la
fermeture des carrieres. En raison du chémage qui s’en est suivi,
la cour a ordonné 1’emploi des ouvriers dans le programme de
reboisement et de conservation du sol existant dans la zone. Ce
type d’action forte et proactive du judiciaire est visible dans
nombreux d’autres cas de LIP. Aruna Rodrigues v. Union of
India, par exemple, est une affaire en instance sur les Organismes
Génétiquement Modifiés dans lequel la cour supréme a placé des
restrictions étroites sur les essais des semences GMO, comme
la prescription des distances sires entre les cultures d’essai
et d’autres champs et 1’exigence de 1’essai pour confirmer
qu’aucune contamination de culture ne s’est produite.?

L’intervention judiciaire a servi & contrdler les activités du
secteur gouvernemental et privé et & diminuer 1’indifférence
administrative.?” Les mesures significatives incluent I’ utilisation
créatrice des Principes Directifs de la Politique Etatique,® la
reconnaissance judiciaire du droit 4 un environnement sain,?’
et ’interprétation d’un niveau de vie adéquat pour inclure une
qualité adéquate de la vie et de I’environnement. Dans les cas
come Antonio Oposa v. The Honourable Fulgencio S. Factoran
aux Philippines, qui a reconnu 1’équité intergénérationnelle et
du droit 3 un environnement sain équilibré,3° des dispositions
relatives aux droits de 1’homme ont été utilisées pour la
protection de 1’environnement.3! Les mesures judiciaires
ont ¢galement libéralisé le locus standi pour y inclure toute
personne véritablement préoccupée pour I’environnement,*?
ont mis une obligation de respect de la confiance publique sur
I’Etat concernant les ressources naturelles,3® ont imposé une
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responsabilité absolue pour les accidents résultant des activités
ultra-dangereuses,>* ont appliqué les principes pollueur-payeur
et de précaution,> et ont promu le développement durable et la
bonne gouvernance.3®

Le cas indien de Municipal Council Ratlam v. Vardichand?’
a étendu les limites de la nuisance publique par une interprétation
innovatrice a la lumiere de 1’incorporation de la justice sociale et
des droits de I’homme dans la Constitution Indienne. Les faits
ont résulté de ce que la Cour Supréme a décrit comme le Third
World Humanscape” (“le paysage humain tiers-mondiste,”) ou
le surpeuplement, la pollution a grande échelle, 1’urbanisation
anarchique, la misere, et le grand besoin des services de base
se sont combinés a I’inaction et 1’apathie des autorités pour
créer une situation ficheuse et malheureuse pour des habitants
de taudis et de cabane dans une région particuliere a Ratlam,
Madhya Pradesh. Le juge Krishna Iyer a confirmé la conclusion
des cours inférieures sur la nuisance publique.®® Encouragent
le pouvoir judiciaire a appliquer les lois, le juge a déclaré que la
nature du processus juridique n’est pas simplement contentieuse
ni ne constitue le travail du seul juge. L’exercice du droit
d’agir pour user du recours et le rendre effectif est 1’essence du
droit, qui devient autrement stérile. Le juge Iyer a également
fait référence au besoin de I’ordre judiciaire d’étre informé par
le principe plus large de 1’accés a la justice rendu nécessaire
par les conditions des pays en développement et imposée par
la constitution indienne. Cette décision adopte une approche
holistique en termes de ses ordres pour le développement local
et la fourniture des besoins fondamentaux.

Plusieurs cas récents de litiges d’intérét public en Asie
du sud élucident profondément le concept du développement
durable et font avancer sa mise en ceuvre. Les cours supérieures
de I’Inde ont déclenché I’activisme et I’innovation judiciaire
dans la région et le litige d’intérét public est maintenant
également fréquent dans les cours inférieures. Les cas incluent
Akhil v. Secretary A.P. Pollution Control Board W.P.;*® A.P.
Pollution Control Board v. Appellate Authority Under Water
Act W.P.;*0 A.P. Gunnies Merchants Association v. Government
of Andhra Pradesh;*' Research Foundation for Science v. Union
of India;** Chinnappa v. Union of India;¥ and Beena Sarasan
v. Kerala Zone Management Authority et al.** In Research
Foundation for Science and Technology and Natural Resources
Policy v. Union of India et al.,**une action d’intérét public a
mené a la mise en place par la Cour Supréme d’un Comité pour
enquéter sur la question des déchets dangereuses.

Au Pakistan, les cas récents incluent Bokhari v. Federation
of Pakistan* et Irfan v. Lahore Development Authority (“Lahore
Air Pollution Case”).*” Le premier cas concernait I’écroulement
d’un bateau au port de Karachi en 2003, menant a un large
déversement d’huile, qui a causé un dommage environnemental
d’une trés grande envergure. La capacité du systeme juridique a
répondre s’est, dans ce cas-ci devant la Cour Supréme, avérée
complétement déficiente due a beaucoup de raisons comme,
entre autres, le manque de volonté et la non ratification des
conventions internationales appropriées. Ce cas était approprié
pour un litige d’intérét public. La cour a ainsi discuté le litige
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d’intérét public a travers son évolution en Inde et au Pakistan, ou
il était supposé particulierement utile en raison de la pauvreté,
de I’analphabétisme, et de la fragilité institutionnelle. II s’est
avéré qu’au Pakistan, le LIP avait été utilisé¢ dans un treés large
éventail de questions sociales, de la pollution environnementale
a la prévention de 1’exploitation des enfants. Le Lahore Air
Pollution Case concernait la pollution atmosphérique et sonore
des pousse-pousse, de mini autobus, et d’autres véhicules et la
non-exécution par les autorités compétentes de leurs devoirs
d’assurer un environnement libre de toute pollution pour les
citoyens. La cour a cité plusieurs jugements indiens, incluant
Ratlam Municipality v. Vardichand, affaire dans laquelle le Juge
Krishna Iyer avait brievement mentionné la nécessité d’étre
pratique et réaliste et ordonna seulement ce qui peut étre exécuté.

Au Népal, le cas Suray Prasad Sharma Dhungel v.
Godavari Marble Industries et al.*® était un procés-événement,
jugé par la Cour Supréme en pléniére. La Cour a soutenu qu’un
environnement propre et sain fait partie du droit a la vie sous
la constitution. Il a confirmé la qualité a agir des ONG ou les
individus travaillant pour la protection de I’environnement, et a
ordonné que des lois pertinentes nécessaires pour la protection
de I’environnement soient adoptées. Dans sa décision Sharma et
al. v. Nepal Drinking Water Corporation et al.,*® 1a cour supréme
a souligné ’importance de 1’eau potable a la santé publique, sans
dire explicitement que c¢’est un droit fondamental, a exprimé que
son acces €tait une responsabilité d’un Etat providence. La cour
a tenu compte de plusieurs aspects de la constitution Népalaise,
y compris les objectifs principaux de 1’état, et de 1’esprit de
la constitution. Sans prendre une ordonnance de faire pour
garantir le droit & I’eau potable, comme la demande en avait été
faite par I’avocat d’intérét public du pétitionnaire, elle a instruit
au Ministere du Logement et du Développement Urbain de
tenir la société d’eau potable responsable dans le respect de ses
obligations sous la loi la régissant.

Dans le cas Sharma et al. v. His Majesty’s Government
Cabinet Secretariat et al.,’ il était demandé a la cour supréme
du Népal d’ “annuler une décision de gouvernement permettant
I’importation libre des taxis-diesel et de 1’essence au plomb
en Inde.” Elle a soutenu qu’un environnement sain est un
pré-requis a la protection du droit & la liberté personnelle
sous la constitution et que 1’état a une obligation primaire de
protéger le droit a la liberté personnelle en vertu de ’article
12 (1) en réduisant la pollution environnementale autant que
possible. Basé sur le concept du développement durable, la cour
a déclaré que I’environnement ne peut pas étre ignoré pour le
développement. La cour a pris une directive pour imposer des
mesures essentielles dans un maximum de deux ans afin de
réduire la pollution véhiculaire dans la vallée de Katmandou,
bien connu pour son importance historique, culturelle, et
archéologique.

Au Bangladesh, 1’affaire Bangladesh Environmental
Lawyers Association v. Secretary, Ministry of Environment
and Forests,’! portait sur la négligence, 1’abus, et le manque
de coordination par des autorités gouvernementales concernant
I’ile de Sonadia, une zone forestiére précieuse avec un
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écosysteme riche. Les autorités étaient plutdt, soupgonnées
de préparer la zone a des fins industrielles destructives de
I’environnement, comme 1’¢élevage de crevette, détruisant de ce
fait I’habitat pour la faune et la flore, et affaiblissant des moyens
de prévention des désastre naturels. Plus récemment, dans
Bangladesh Environmental Lawyers Association v. Bangladesh
et al., la Cour supréme a ordonné la fermeture des chantiers de
démolition de navires qui étaient en exploitation, sans le permis
environnementale nécessaire et une série d’actions devant
étre prises par le gouvernement pour prévenir les dommages
environnementaux futurs, y compris 1’établissement d’un comité
afin de s’assurer que les réglements sont pris et suivis.>?

VUE D’ENSEMBLE DU LITIGE D’INTERET PUBLIC ET DU
DEVELOPPEMENT DURABLE AU SR1 LANKA

La jurisprudence moderne nationale du Sri Lanka est
étroitement liée au droit international pertinent. Les courants
dynamiques du droit du développement durable -particulierement
dans le contexte des droits de ’homme, le litige d’intérét
public, et de I’environnement- dans les tribunaux internes de la
région sud asiatique ont influencé le cours de la jurisprudence
de I’ile, y apportant ainsi des changements fondamentaux.
Le tissu du droit interne acquiert, donc, de nouveaux motifs
et designs, créant ainsi une mosaique intéressante. Pour un
développement juste, équitable et durable au Sri Lanka il est
nécessaire d’identifier 1a ou la dégradation environnementale
et I’épuisement des ressources rendent difficile de satisfaire les
besoins fondamentaux, et de modifier des activités humaines
pour a la fois, éliminer les effets secondaires indésirables et
satisfaire a ces besoins fondamentaux.*3

La constitution Sri Lankaise de 1978 contient quelques
dispositions sur I’environnement en son chapitre sur les
Principes Directifs de la Politique de 1’Etat et les Devoirs
Fondamentaux. L’article 27 (2) indique que 1’état garantie
I’établissement d’une société socialiste démocratique au Sri
Lanka, dont les objectifs incluent (e) la distribution équitable
entre tous les citoyens des ressources matérielles de la
communauté et du produit social, pour mieux promouvoir le bien
commun. L’article 27 (14) affirme que I’état protége, préserve
et améliore 1’environnement au profit de la communauté. Selon
I’article 28 (), il est du devoir de chaque personne de protéger la
nature et de conserver sa richesse. Bien que ’article 29 déclare
que les Principes Directifs de la Politique de I’Etat et des Devoirs
fondamentaux ne sont pas justiciable,’* les cours Sri Lankaises
ont reconnu ces principes, qu’elles ont lus a la lumicre des
principes du droit international. Dans un pays dualiste tel que
le Sri Lanka, ils ont été d’une aide inestimable a 1’incorporation
du droit international, et ont facilité I’introduction des valeurs
de la communauté internationale et du droit public international
dans le systéme juridique national. = La constitution Sri
Lankaise ne prévoit pas le droit a la vie, et son chapitre sur
les droits fondamentaux, traite principalement des droits civils
et politiques, avec une protection limitée des droits sociaux,
économiques et culturels. Compte tenu de ces limites, les larges
interprétations des principes directifs par 1’ordre judiciaire
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peuvent vraiment faire avancer la justice sociale. Comme

signalé par Savithri Goonesekere :
Le développement de la jurisprudence dans la Cour
Supréme indienne est important pour le Sri Lanka et
I’Asie du Sud, puisqu’elle permet de comprendre la
fagon dont les perspectives de politique reconnues
dans des normes internationales peuvent étre intégrées
dans le droit national. Ce processus est important
parce que les traités internationaux en Inde et au Sri
Lanka comme quelques autres pays ne deviennent pas
localement exécutoires comme loi a moins qu’ils soient
intégrés dans le droit local par les cours et 1égislatifs.>
La jurisprudence pertinente

étaient violées, causant des dommages graves, y compris des
dommages corporels, des dommages a plus de 100 maisons, et
la pollution par la poussiére de métal.>® L’exigence a été donnée
que la carriére soit conforme aux normes fixées par 1’ Autorité
Environnementale Centrale (“CEA”) dans I’EPL. Une
ordonnance provisoire a également été accordée pour la cessation
de la nuisance publique dans un cas de pollution des effluents
chimiques non traités déchargés dans les cours d’eau publics par
une usine de textile causant des éruptions cutanées ; un four a
chaux autour duquel il y avait une plus grande incidence de cancer
et de tuberculose ; une usine produisant les gants et les boots en
caoutchouc qui a causé la pollution de la nappe phréatique par
des produits chimiques toxiques

dans I’¢re pré-environnementale
comporte beaucoup de cas
de nuisances publiques. Le
premier cas de ce genre au Sri
Lanka aprés 1’adoption de la
Loi Environnementale National
(“NEA”) fut Keangnam
Enterprises Ltd. v. Abeysinghe.>°
Cette affaire est née d’une plainte
par les habitants d’un village
dans la province du Nord-Ouest
au Tribunal de Paix (“TP”) de
Kurunegala concernant une
nuisance publique provenant
des opérations de dynamitage
et d’extraction de métaux. Le
métal était employé pour la
construction d’un axe routier
important. L’exces de bruit et
de vibration en provenance de
I’explosion jour et nuit avaient
conduit aux dommages matériels

Le LIP est également
devenue une caractéristique
commune dans les
affaires concernant
le développement,
lenvironnement et les droits
de ’homme, qui ont une
jurisprudence étroitement
liée au
Sri Lanka.

et des déchets entrainant des
problémes respiratoires ; et
une usine produisant ’acide
sulfurique.®® Dans le cas
Hettiarachchige Premasiri
et al. v. Dehiwala — Mount
Lavinia Municipal Council,’®
des dispositions de nuisance
publique ont été employées
pour la cessation d’une
nuisance, en occurrence
les ordures, présentant une
menace importante a la santé
publique aussi bien que le
danger a un refuge d’oiseau
a proximité.  Puisque la
nuisance n’a pas cessé par le
Conseil municipal malgré un
délai amplement suffisant,
I’ordonnance provisoire est
devenue une mesure définitive.

Dans tous ces cas, le

et corporels graves, y compris
I’insomnie, la psychose, la perte de 1’ouie et 1’éclatement des
tympans, 1’asséchement des puits, I’insuffisance des récoltes,
et les dommages structurels aux biens. Le juge de paix a
accordé une injonction bloquant I’opération de la carriére
et une ordonnance provisoire de cesser la nuisance, contre
lequel la compagnie a interjeté appel pour révision a la cour de
I’appel (“CA”) en vertu de Iarticle 138 de la constitution. La
compagnie de Keangnam avait obtenu quelques permis, tels
que l’autorisation d’exploiter le site, mais pas un Permis de
Protection Environnementale (“EPL”) selon les exigences de
la NEA. Le CA a insisté sur cette condition que la compagnie
avait demandée mais n’avait pas encore obtenue. La cour n’a,
non plus, pas accepté 1’argument que la possession d’un EPL
pourrait écarter la compétence du Tribunal de Paix (TP) pour
connaitre de la nuisance publique, puisque la compagnie n’a
pas eu un permis.>’ Dans une affaire subséquente, la TP a
déclaré que le dynamitage des roches et le fonctionnement d’un
broyeur de métaux consistait une nuisance publique, quoique
la compagnie ait eu un EPL, puisque les termes de I’EPL
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facteur environnemental a
lourdement pesé dans les tribunaux. Bien que cette position
soit bien accueillie, il est admis que le développement durable
plutdt que la protection intrinseque de I’environnement devrait
étre le guide du législatif et de la jurisprudence dans le contexte
d’un pays en développement. La nuisance publique étant un
recours pénal ne permet pas beaucoup de marge de sécurité
pour I’équilibre d’intéréts contradictoires, a la différence de
son équivalent en droit civil, la nuisance privée. Les faits dans
les affaires ci-dessus sont tels que les décisions semblent étre
justes et équitables. Cependant, cela peut ne pas étre toujours
le cas, et il est important que la protection de I’environnement
ne devienne pas une question contreproductive. Les recours de
nuisance sont ex post facto, et dans ce sens, les Etudes d’Impact
Environnementales (“EIE”) fournissent une meilleure source
de protection, car elles sont prévoyants et peuvent adopter une
approche préventive.

Le LIP est également devenu un trait commun dans les
cas concernant le développement, 1’environnement, et les
droits de ’homme, qui ont une jurisprudence étroitement liée
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au Sri Lanka.’! Ces cas impliquent habituellement 1’action
administrative ou celle de I’exécutif et, fréquemment, les activités
économiques. Quand les décisions administratives importantes
concernent les ressources naturelles du pays et d’autres
questions importantes d’intérét public, il y a peu de chance
pour la communauté dans son ensemble de remettre en cause
ces décisions, pour étre informée au sujet de leurs implications,
et d’assurer une bonne et responsable gouvernance.®?> Des
décisions sont parfois prises dans 1’opacité totale et la culture
de publicité en et d’information n’est pas chose courante dans
des affaires publiques.®® Dans ce contexte, le PIL sert d’outil
1égal pour soulever des questions de responsabilité sociale dans
la prise de décision par le gouvernement et I’industrie.

Au Sri Lanka, la plupart des litiges environnementaux ont
été basés sur des recours administratifs, de droits fondamentaux,
de nuisances publiques, et la doctrine de confiance
publique. La question de I’intérét ou de la qualité a agir revient
habituellement dans les requétes pour ordonnance judiciaire,
qui sont particuliérement utiles pour 1’annulation des actions
illégales des organismes gouvernementaux, en les contraignant
d’effectuer leurs fonctions dans le respect des normes.®* Le
premier cas Sri Lankais sous forme de LIP dans le contexte
de DI’environnement développement était Environmental
Foundation Ltd. v. The Land Commissioner et al. (“L’arrét
Kandalama”), qui portait sur I’octroi d’un bail de terre de 1’état
a une entreprise privée anonyme pour le but de construire un
hotel de touristes. L hotel devait étre construit dans la proximité
étroite d’un réservoir antique et d’un temple bouddhiste sacreé,
dérangeant I’environnement local, normal et culturel. Malgré le
proces d’intérét public remettant en cause 1’irrégularité du bail,
et en violation des dispositions 1égales appropriées, le projet a
été réalisé. L’effet positif de 1’affaire était que les autorités ont
été enjointes par la cour a suivre la procédure normale et ont
été obligées de procéder ainsi en publiant I’information dans
les journaux d’annonces légales. Cette décision fut la premicre
a confirmer, au Sri Lanka, la qualité a agir d’'une ONG dédiée
a la cause de la protection de I’environnement. Il a eu des
implications importantes en ce qui concerne 1’acces a la justice, le
role de I’ordre judiciaire, I’acces a I’information, la participation
publique dans la prise de décision, et le respect et I’exécution de
la loi. “Environmental Foundation” (EFL) a, depuis 1981, agi
en justice dans des problémes environnementaux sans voir sa
qualité a agir mise en cause.

L’affaire Environmental Foundation Limited et al. v. The
Attorney General (“I’affaire Nawimana”)® était une action
collective intentée par des résidants de deux villages dans le Sud
du Sri Lanka et impliquait une requéte de droits fondamentaux
sur des dommages sérieux a la santé et aux biens provoqués par
des opérations de dynamitage de carriere. Les demandeurs ont
allégué la violation de plusieurs dispositions constitutionnelles, a
savoir, que la souveraineté appartient au peuple et est inaliénable
et inclut des droits fondamentaux; qu’aucune personne ne peut
étre soumise a la torture ou a un traitement cruel, inhumain,
ou dégradant; la liberté d’entreprendre toutes sortes de métier
non interdit par la loi; la liberté de circulation et de choisir une
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résidence ;%7 aussi bien que les principes directifs de la politique
d’état.%® Le cas a été arrangé par la médiation du CEA, et les
pétitionnaires ont obtenu satisfaction. La cour a reconnu la
possibilité d’invoquer les dispositions de droits fondamentaux
dans des cas environnementaux ou connexes, et le lien entre
I’environnement, le développement, et les droits de I’homme. 11
a également accepté, par une décision a la majorité, la possibilité
du litige d’intérét public, puisque le premier pétitionnaire était
une ONG environnementale.

Dans la décision Environmental Foundation Ltd. v. Ratnasiri
Wickremanayake, Minister of Public Administration et al.,
il y avait une reconnaissance claire de la possibilité d’engager
le litige d’intérét public dans des cas pertinents. Jusqu’a ce
jugement, les cas d’action d’intérét public avaient été regues,
mais sans décisions sur le principe de leur acceptabilité. Le
jugement est donc significatif parce qu’il répond a la question
de savoir si le litige public d’intérét est admissible dans le
systeme légal Sri Lankais. Dans cette requéte de certiorari
(révision d’une décision rendue par un tribunal inferieur), le
juge Ranaraja a expressément élargi le locus standi (I’intérét et
la qualité a agir) a une personne qui montre un intérét réel pour
le sujet, qui vient devant la cour en tant que personne dévouée
a la cause publique, préoccupée de voir que la loi est respectée
dans I’intérét de tous. Par conséquent, & moins que tout citoyen
n’ait la qualité a agir, il n’y a aucun moyen de faire respecter la
loi par les services publics, sauf si le procureur général agit, et
fréquemment il ne le fait pas.”

Dans ’affaire Deshan Harinda (a minor) et al. v. Ceylon
Electricity Board et al. (“L’affaire Kotte Kids”),”! un groupe
d’enfants mineurs a formuler une requéte de droits fondamentaux
alléguant que le bruit d’un générateur de centrale thermique a
dépassé des normes nationales sur le bruit et causerait la perte
d’ouie et d’autres dommages. Le droit d’agir a été accordé
pour que le cas soit admis sur la base d’une violation du droit
a la vie. Bien que la constitution Sri Lankaise ne prévoie
pas expressément le droit a la vie, I’argument était que tous
autres droits seraient sans signification et superficiels sans son
existence, au moins implicitement. Le cas a été arrangé, comme
les pétitionnaires ont accepté d’accepter un paiement volontaire
sans préjudice de leurs droits civiques, pour qu’il n’y ait pas de
décision judiciaire.

Dans ’arrét Gunarathne v. Homagama Pradeshiya Sabha
et al.,”* dans ce qui était la premiére référence expresse au
développement durable par la Cour Supréme, il fut noté que : “La
publicité, la transparence et 1’équité sont essentielles si 1’objectif
du développement durable doit étre réalisé.” Ici, la cour se réfere
expressément aux éléments principaux de la bonne gouvernance
essentiels au concept du développement durable. La cour a
déclaré que le CEA et les autorités locales doivent informer
le voisinage et écouter les objections, aussi bien qu’informer
les industriels et écouter leurs vues en décidant si elle devrait
délivrer un EPL. La cour a importé cette condition dans la
procédure d’autorisation quoique la loi ait été silencieuse en la
maticre. La cour a également exigé que les agences motivent
leurs décisions et doivent en informer les parties, introduisant

54



ainsi des aspects de justice naturelle. Dans ’affaie Lalanath de
Silva v. The Minister of Forestry and Environment (“L’affaire
de la pollution atmosphérique™),”? le pétitionnaire a soutenu que
I’omission du ministre de décréter des normes de qualité d’air
ambiant a eu comme conséquence une violation de son droit a la
vie. La Cour Supréme a ordonné 1’établissement d’un réglement
pour contrdler la pollution atmosphérique des émissions de
véhicule dans la ville de Colombo. Un reglement a été décrété
conformément a cette décision, qui a eu l’effet d’assurer
des étapes pour I’exécution de la loi et son observation.” La
permission a été accordée de continuer avec ce cas sur la base
de la violation du droit a la vie, cependant, le cas fut tranché par
un ordre d’établir une réglementation sans traiter la question du
droit a la vie. Ce cas est significatif pour le role de la société
civile en ce qui concerne des lois et leur mise en ceuvre parce
que le pétitionnaire, bien qu’il soit avocat lui-méme, est apparu
en sa qualité de membre de I’ensemble des habitants.

L’ affaire Tikiri Banda Bulankulama v. Secretary, Ministry
of Industrial Development’ est un exemple significatif de
la fagon dont le consensus obtenu & New York, Genéve, ou
a la Haye peut toucher les vies, les sources de revenue, et les
environnements des personnes dans un village isolé sur une ile
lointaine. Ce cas concernait un accord de coentreprise entre
le gouvernement Sri Lankais et la filiale locale d’une société
transnationale pour I’exploitation du phosphate dans la province
du centre-nord. Les termes de I’accord d’investissement minier
¢étaient fortement profitables a la compagnie mais montrait
peu le souci pour les droits de ’homme et I’environnement; la
culture des indigénes, I’histoire, les systémes et valeur religieux;
et les conditions requises du développement durable comme
un ensemble. Il fut ’objet d’une action d’intérét public par
les villageois locaux (y compris les cultivateurs de riz et les
producteurs laitiers, propriétaires plantation de cocotiers, et le
responsable d’un temple bouddhiste) dans la cour supréme.

Le projet proposé aurait eu comme conséquence le
déplacement de plus de 2.600 familles, consistant en environ
12.000 personnes. La cour supréme a constaté qu’aux taux
précédents d’extraction, il y aurait suffisamment de réserves
pendant peut-&tre 1.000 années, mais que 1’accord proposé
meénerait a 1’épuisement du phosphate en, environ, 30
ans. Selon le juge A.R.B. Amerasinghe, 1’équité envers tous,
y compris la population du Sri Lanka, a été le critére de base
en rendant justice La cour a soutenu qu’il y avait une atteinte
imminente aux droits fondamentaux des pétitionnaires, tous
les riverains.”® Les droits en question étaient ceux de 1’égalité
et de la protection égale de la loi en vertu de I’article 12 (1)
; la liberté d’exercer tout métier 1égal, la liberté du commerce,
des affaires, ou de I’entreprise en vertu de ’article 14 (1) (G)
; et la liberté de mouvement et de choisir une résidence au Sri
Lanka en vertu de I’article 14 (1) (h). Le juge, aprés avoir fait
référence aux concepts du développement durable,”” de I’équité
intergénérationnelle,”® et le développement humain, et analysé
I’accord concernant plusieurs principes du droit international
de I’environnement, y compris les principes 14 et 21 de la
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Déclaration de Stockholm et des principes 1, 2, et 4 de la
Déclaration de Rio, a énoncé ce qui suit:

A mon avis, I’accord proposé doit étre considéré a

la lumiere des principes qui précédent. Certes, les

principes inclus dans les Déclarations de Stockholm et

de Rio ne sont pas légalement obligatoires comme le

serait un acte de notre Parlement. Il peut étre considéré

simplement comme “droit mou (soft law)”. Néanmoins,

en tant que membre des nations unies, le Sri Lanka

ne pourrait simplement les ignorer. D’ailleurs, a mon

avis, ils seraient obligatoires s’ils ont été expressément

décrétés ou deviennent une partie du droit interne
par adoption par les cours supérieures et par la cour
supréme en particulier, dans leurs décisions.”

Cette déclaration pourrait avoir des conséquences
significatives pour un pays dualiste comme le Sri Lanka, ou les
normes internationales doivent étre incorporées au droit national
pour lier les tribunaux. Ce jugement prolonge le processus
d’incorporation au niveau intermédiaire des cours supérieures.®°
Deepika Udagama observe qu’il est douteux qu’une pétition
puisse étre basée directement sur le droit international et que
tandis que les normes internationales de droits de 1’homme
ont été de plus en plus utilisées pour soutenir I’interprétation
des textes, le droit international devra probablement encore
étre avancé pour augmenter la portée des dispositions du droit
national.8!

La cour a empéché le projet de continuer jusqu’a ce
que les conditions légales d’une planification rationnelle
comprenant une EIE aient été satisfaites. Il a constaté que le
projet proposé nuirait a la salubrité, a la stireté, aux moyens de
survie, et au patrimoine culturel, car il a méme empiété sur le
Jaya Ganga, une merveille du monde antique declarée comme
un site a préserver sous la Convention de I’'UNESCO sur le
Patrimoine Mondial. Ce patrimoine culturel, a noté la cour,
n’est pas renouvelable, ni d’ailleurs la valeur historique et
archéologique et les anciens réservoirs d’irrigation qui devaient
étre détruits. Aprés avoir examiné la question de savoir si la
croissance économique est le critére unique pour mesurer le
bien-étre humain, la cour a déclaré que 1’ignorance des faits
essentiels d’importance historique et culturelle de la part des
autorités peut mener a des dérapages graves dans les processus
décisionnels actuels concernant des choses beaucoup plus
importantes et inestimables en argent. Le jugement, exigeant
I’annulation du projet & moins que des procédures appropriées
soient suivies, s’inspire des principes du droit international de
I’environnement et du développement durable (en particulier
I’opinion individuelle du juge Weeramantry dans le cas de la
Cl1J, Hongrie v. Slovaquie®?), aussi bien que la sagesse antique
et ’histoire locale de conservation, de durabilité, et de droits
de I’homme. L’exemption de la société de soumettre son
projet & une EIE a été jugée comme une violation imminente
de la clause de protection égale. Bien que la constitution ne
prévoie fondamentalement que les droits civils et politiques
comme droits justiciables, la cour a opté pour une plus large
interprétation incluant des droits sociaux et économiques.®®> Les
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ressources naturelles du pays sont considérées comme étant sous
la garde de chacune des trois branches du gouvernement et la
doctrine de confiance publique a été reconnue. Le juge dans ce
cas-ci a été glorifié d’avoir amené “les parameétres du discours
sur la protection constitutionnelle des droits de I’homme a de
nouvelles dimensions.”®* Par ailleurs:

Tandis que la référence aux anciennes pratiques ne

constitue généralement pas de bases pour un jugement

légal, dans ce cas, elle a apporté une contribution

positive en soulignant la nature universelle et

intemporelle des concepts tels que le développement

durable, qui sont parfois pergues comme "occidentaux’

ou exogenes aux sociétés non-Occidentales.®

Le cas Mundy v. Central Environmental Authority and
others® portait sur plusieurs appels concernant la construction
de I’autoroute urbaine méridionale liant la ville de Colombo avec
la ville de Matara sur la céte australe, une étape importante en
termes de développement d’infrastructure vers le développement
de 1’industrie, le commerce,

de I’égalité, et de la justice sociale, le juge Mark Fernando
déclara :

S’il est permis dans 1’exercice d’un pouvoir

discrétionnaire judiciaire d’exiger d’un modeste

villageois de renoncer a son droit a une procédure juste
avant qu’il soit obligé de sacrifier une modeste parcelle

de terre et une petite hutte parce qu’ils sont de valeur

“extrémement négligeable” par rapport a un projet

national de milliards de roupie, il n’est néanmoins pas

équitable d’ignorer totalement la violation de ses droits

: plus la valeur de sa propriété diminue, plus son droit a

la compensation augmente.®’

L’affaire Weerasekera et al. v. Keangnam Enterprises
Ltd.3® concernait une mine présumée avoir violé la loi sur la
nuisance publique par les citoyens locaux en raison du niveau
de bruit de son exploitation. La cour inférieure a constaté que
parce que la compagnie d’exploitation avait obtenu un EPL,
elle n’avait aucune compétence pour connaitre du cas. La Cour

d’Appel a annulé cette décision,

et ’investissement. Le litige
interminable opposant le projet
et ses différentes alternatives
a comporté des allégations
des dommages potentiels aux
droits de I’homme comprenant
le déplacement a grande
échelle, et des dommages a
I’environnement y compris
aux écosystémes sensibles. La
cour d’appel avait confirmé
I’intérét développemental,
soutenant qu’en conciliant les
intéréts opposés, la décision
doit nécessairement étre prise en
faveur des intéréts plus grands de
la communauté, qui bénéficierait
immensément du projet. La
cour a accord¢ la priorité la plus
¢levée a I’intérét public pour
le développement, puis aux
dommages environnementaux
aux écosystémes des zones
humides, et pour finir, aux
intéréts humains des personnes
affectées. Plusieurs personnes
ont fait appel a la Cour
Supréme en ce qui concerne

Dans la région de I’Asie du
Sud dans son ensemble, le
litige d'intérét public a été
utile pour lintroduction
d’une approche
participative, transparente
et basée sur 'information,
dans le processus de
développement, et dans les
actions des organisations
gouvernementales et du
secteur privé portant sur les
ressources publiques.

raisonnant que 1’obtention
d’un permis d’exploitation
n’exemptait pas la société
miniere Keangnam des requétes
de nuisance publique par rapport
a sa manic¢re d’exploitation
de la mine. Cette décision
est significative parce qu’elle
limite la capacité d’une société
d’employer son Permis de
Protection de I’Environnement
comme échappatoire a d’autres
actions juridiques concernant les
impacts de leur opération.

Un autre cas toujours
important, Environmental
Foundation Ltd. v. Urban
Development Authority et al.,¥®
concernait la proposition de
bail de Galle Face Green, une
promenade balnéaire populaire
dans la ville de Colombo et
un batiment public important
construits par un gouverneur
britannique au 19¢me siecle. Il
a toujours €été une propriété
publique prisée a 1’usage tous,
mais devait aux termes du bail,

les sections particulieres de

la route qui a eu comme conséquence la prise de leurs terres
sans compensation. La Cour Supréme a modifi¢ la décision
de la Cour d’Appel et a ordonné la compensation en vertu du
principe audi alteram de la justice naturelle et de Iarticle 12 (1)
de la Constitution sur 1’égalité et la protection égale. Dans une
expression innovatrice, pleine de valeur, et exemplaire d’équité,
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étre transféré par 1’Autorité
du Développement Urbain (“UDA”) a une entreprise privée
anonyme pour établir “un méga-complexe de loisirs.” La
Cour Supréme, dans une requéte de droit fondamental, a
confirmé I’argument de I’ONG demanderesse, pour préserver
le patrimoine national du pays pour I’usage du public. De
manicére trés significative, la cour a confirmé I’argument de la
requérante par rapport a la violation du droit a I’information en
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lisant 1’article 14 (1) de la constitution sur la liberté de parole
et d’expression, comme incluant le droit a I’information. Cette
argumentation a été adoptée parce que la constitution ne
comporte pas expressément le droit a I’information. En raison de
la nature clandestine de 1’accord entre I’'UDA et les entreprises
privées anonymes, la cour a également soutenu que les droits du
pétitionnaire a I’égalité en vertu de 1’article 12 (1) avaient été
violés.

Environmental Foundation Limited a conduit plus de trois
cents affaires portant sur des questions d’environnement et est
actuellement engagée dans un litige portant sur un large éventail
de questions. La Cour Supréme a demandé a I’organisation
a intervenir dans une affaire portant sur les impacts
environnementaux de 1’extraction du sable. D’autres affaires
en cours ont porté sur la pollution atmosphérique et notamment
les décisions judiciaires concernant le dépistage obligatoire des
émissions des véhicules ainsi qu’une variété d’actions contre
les privés pour la pollution sonore et d’autres délits.”® Des
requétes d’intérét public déposées par le Centre pour la Justice
Environnementale, une autre ONG environnementale, portent
sur I’exploitation mécanisée, illégale et/ou non réglementée et
le transport du sable des dunes de sable dans un €écosystéme de
zones humides dans le Nord-Ouest de la province, sans permis
en vertu des lois pertinentes; °' des activités menagant la zone
cotiere et ses habitats, y compris la destruction des mangroves,
I’exploitation du sable, 1’extraction du corail, des méthodes
de péche destructives, la pollution cotiére et les constructions
anarchiques, tout ce qui nécessite un contréle urgent de la
pollution et de la gestion cotiére.

Ces requétes sont déposées contre les autorités
gouvernementales concernées, demandant des ordonnances
judiciaires pour I’exécution des obligations légales,’? comme
le gouvernement est le gardien des ressources naturelles, au
nom des générations présentes et futures du peuple sri-lankais.
L’affaire la plus récente actuellement en cours devant la Cour
d’appel, et initiée par la méme ONG, concerne la protection
d’un parc national important, formant une zone humide
d’importance internationale selon la Convention de Ramsar sur
les Zones Humides, et la modification des limites de ce parc
par les autorités gouvernementales, Centre for Environmental
Justice v. Ministry of Agriculture, Environment, Irrigation
and Mahaweli Development et al.®® Cette modification,
soutient-on, constituerait une autre menace pour 1’écosystéme,
déja menacée par les décharges, les fermes d’aquaculture, la
péche, la pollution, I’extraction de minéraux et le défrichement
des mangroves. La requéte soutient que 1’action des pouvoirs
publics est en violation de plusieurs conventions internationales,
y compris les conventions sur les zones humides (Ramsar),
celle de ’'UNESCO sur le patrimoine culturel et naturel de
I’humanité, la Convention sur la biodiversité et celle de Bonn
sur les espéces migratrices d’animaux sauvages ; plusieurs
déclarations, y compris la Déclaration de Johannesburg, et les
articles pertinents de la Constitution sri-lankaise. Elle réclame
des ordonnances judiciaires.
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Trois décennies de troubles civils au Sri Lanka ont sans
doute ralenti le progrés des efforts du LIP pour faire avancer le
développement durable, et ont retardé le développement de I’ile.
Un certain nombre d’autres Etats de 1’ Asie du Sud ont rencontré
des turbulences politiques qui créent des véritables obstacles au
développement durable. Au Sri Lanka, plusieurs ONG ont fait
preuve de résilience et de détermination a travers les moments
difficiles et ont continué a intenter des poursuites et faire avancer
le développement durable par le biais du systéme judiciaire, qui
a en général été réceptif de leurs efforts. Maintenant, avec la fin
de la guerre civile et ce que I’on espere étre I’aube d’une ére
de redressement, de réconciliation et de la renaissance, il y a
une portée renouvelée pour le développement durable dans le
contexte de la justice et la paix, de 1’équité et la solidarité dans la
construction de la nation de I’aprés-guerre au Sri Lanka.

CONCLUSION

Dans la région Asie du Sud en général, le litige d’intérét
public a été utile dans I’introduction d’une approche participative,
informative, et transparente dans les processus de développement,
et dans les actions des organisations gouvernementales et du
secteur privé portant sur des ressources publiques. Il a donné la
parole aux personnes qui, autrement, ne seraient pas entendus.
Grace au LIP, de multiples secteurs et les parties prenantes sont
impliqués dans le processus de développement, comme envisagé
dans I’idée de développement durable. Le LIP a fait surgir un
¢lément de responsabilisation, et a permis de donner un visage
humain a la question du développement. Comme outil, le LIP
a accordé un mécanisme viable pour le respect des normes de
développement durable d’une maniére créative, novatrice et
imaginative, et a également contribué a rendre le processus de
développement plus holistique. D’un autre c6té, cependant,
il a aussi montré que les tribunaux deviennent directement
impliqués dans les prises de décisions politiques. Cela a des
conséquences positives et négatives, et n’est en aucun cas sans
controverse. Il pourrait créer un systéme de prise de décision qui
est, en un sens, ex post facto et décentralisé. S’il n’est pas limité
d’une certaine maniere, il pourrait détourner le processus de
développement loin des objectifs de la politique de planification
de I’Etat, conduisant a I’incohérence. Une assurance ici, est que
la plupart des cas tournent autour de la question centrale de la
légalité d’une décision ou d’une action.

Le LIP pourrait étre abusé, surexploité, et mal utilisé. Il doit
donc y avoir des controles, et des limites, afin que le processus
de développement ne soit pas entravé inutilement. Les Principes
du droit international devraient étre adoptés de fagon sélective
et adaptés aux contextes nationaux. Il ya une tendance a utiliser
ces outils pour s’opposer aux projets de développement,
notamment en raison de I’opposition dans 1’aréne politique ou
d’autres dynamiques, dont la religion, la culture ou des raisons
personnelles. Afin de maintenir sa crédibilité, le LIP, devrait
étre dirigé vers la réalisation du développement durable plutot
que I’opposition a tout développement. Ce qui est important
est de promouvoir un développement qui soit durable. En fait,
le concept de développement durable est synonyme de 1’esprit
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de réconciliation et de coopération plutét que de conflit et
d’affrontements, faisant de la protection de 1’environnement
une composante intégrante du développement. Autrement, il
serait contre-productif a I’ensemble du projet de développement,
et donc a toutes les personnes, qui devrait étre au centre du
développement, et ses véritables bénéficiaires. Le développement
durable intégre le droit au développement, et 1’équité
intergénérationnelle et intra-générationnelle. Comme indiqué a
I’article 1 de la Déclaration sur le droit au développement, “Le
droit au développement est un droit inaliénable de 1’homme
en vertu duquel toute personne humaine et tous les peuples
ont le droit de participer et de contribuer a un développement
économique, social, culturel et politique dans lequel tous les
droits de I’homme et toutes les libertés fondamentales puissent
étre pleinement réalisés.”*

Le contenu d’une grande partie de la jurisprudence a
tendance a porter sur les aspects négatifs des grands projets de
développement, comme le déplacement, et de I’industrialisation,
comme la pollution. Cela pourrait étre lié a I’influence des normes
de protection de I’environnement issues du droit international,
et I’expérience comparative et la jurisprudence du monde
“occidental” développés. La législation environnementale
dans les pays en développement imite souvent celle des pays
développés, et est parfois une reproduction virtuelle. Ceci
n’est pas une pratique idéale, le contexte de chaque pays étant
différent. A certaines occasions, une référence explicite a été

faite au droit international. A d’autres, il n’y a pas de référence
et le processus de raisonnement est indépendant, mais les
arguments et les décisions sont remarquablement proches du
droit du développement durable. Ce qui est clair, c’est que la
jurisprudence interne, est influencée par le droit international, et
la maniére dont ce droit a pris forme dans les tribunaux nationaux
de plusieurs Etats de 1’Asie du Sud, pendant que les cours et
tribunaux de la région ont ét¢ influencés par les développements
dans les Etats voisins.

De nombreuses préoccupations ont été soulevées quant
a I’exécution des décisions découlant du LIP, qui prend du
temps souvent apres les décisions et les ordonnances. En fait,
I’expérience de 1’Asie du Sud a été que la mise en ceuvre et
I’exécution ont eu tendance a trainer apreés le jugement des
affaires et la prise des ordonnances. Si ’exécution ne suit pas
le rythme de la jurisprudence, I’ensemble du processus sera
futile et contre-productive. Par conséquent, un effort doit étre
fait pour veiller a I’application opportune des ordonnances.
Les ordonnances donnent fréquemment des solutions telles
que D’installation du controle de sécurité dans les usines, plutot
que leur fermeture, ce qui est conforme a I’esprit constructif de
développement durable dans sa quéte d’un équilibre. L’équilibre,
le juste milieu et les concessions réciproques se lient avec les
files du labyrinthe complexe du patrimoine sud-asiatique—dans
toute sa diversité malgré 1’unité de tous les phénomenes, sa
pauvreté misérable malgré 1’abondance de ses richesses. g;ﬁhn
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LES REQUETES DE TIERCE PARTIE COMME UN
MOYEN DE PROTEGER LES PEUPLES AUTOCHTONES
VOLONTAIREMENT ISOLES par Nickolas M. Boecher*

rande fut la surprise de beaucoup de gens en voyant
une photo récemment publiée d’une tribu amazonienne
isolée, langant une attaque acharnée a la fleche sur I’avion
qui les filmait d’en haut. Survival International, une organisation
des droits humains des autochtones, a publié¢ les images afin
d’essayer de stimuler la protection des groupes indigeénes isolés
et alerter ceux qui doutent de leur existence.! Il y a plus de cent
groupes autochtones isolés a travers le monde dont plus de la
moitié vit au Pérou et au Brésil.> Les exploitants de bois, les
colons, et les compagnies pétrolieres empiétant sur les terres de
ces groupes, qui sont exposés a un risque additionnel d’extinction
par les maladies auxquelles ils n’ont aucune immunité.> Un
élément procédural de la Commission Interaméricaine des droits
de ’homme permettant 1’entrée des pétitions par les tiers peut
fournir des moyens importants d’assurer la future protection de
ces groupes, de leur culture, et des foréts qu’ils habitent.
Approximativement 688.000 km? de I’ Amazonie occidentale
sont divisés en plus de 180 blocs de pétrole et de gaz gérés par
prét de 35 sociétés nationales et multinationales.* Au Pérou
et en Equateur plus de deux tiers de la forét sont occupés par
I’exploration du pétrole et du gaz.’> L’exploitation pétroliére et
gazifiere en Amazonie occidentale pourrait bientét augmenter
rapidement.® Ces blocs recouvrent certaines des régions les plus
biologiquement diverses sur la planéte qui sont encore habitées
par les groupes indigenes, dont beaucoup sont volontairement
isolés.” La combinaison du pétrole, de forét tropicale primaire,
et de groupes autochtones isolés est une recette pour le désastre.
Une série de décisions du systeme Interaméricain des droits
de ’homme identifiant des droits de propriété des autochtones
donne de I’espoir. La Commission Interaméricaine sur des droits
de I’homme (la “Commission”) est une institution de droits de
I’homme qui a compétence pour entendre des contentieux de droits
de I’homme impliquant tous les Etats Membres de 1’organisation
des états américains (“OAS”).8 La Commission peut soumettre
un cas a la cour Interaméricaine des droits de ’homme (“cour”
si ’Etat incriminé a ratifié la convention américaine des droits
de ’homme et a explicitement accepté la juridiction de la cour.’
Les Etats entourant 1’ Amazonie occidentale-Le Brésil, le Pérou,
I’Equateur, la Colombie et la Bolivie—1’ont tous fait et sont donc
sujet a son contenu. '
Dans I’affaire Communauté de Mayagna (Sumo) Awas Tingni
c. Nicaragua,'! la cour a ordonné au Nicaragua d’accorder des
droits de propriété au peuple d’Awas Tingni qui faisait face a des
menaces d’exploitation de bois sur leurs terres ancestrales.!? Cette
affaire marquante a reconnu les droits des groupes autochtones
sur la terre qu’ils habitent, fondés sur leur besoin de se maintenir
et de faire durer leur culture.’*> Avec ce précédent, la cour a
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simultanément permis a d’autres groupes autochtones d’établir
leurs droits de propriété, et a présenté une solution potentielle au
probléme de la dégradation environnementale dans 1’ Amazonie.

Les cultures autochtones ont vécu avec la forét de I’ Amazonie
pendant des millénaires, et la composition de cette forét est le
résultat de leur gestion active.'* L’ONU a reconnu 1’importance
de la culture autochtone et de sa capacité a contribuer au
développement durable.!> Depuis le cas Awas Tingni, d’autres
groupes autochtones contactés ont réussi a réclamer des droits de
propriété autochtones devant la cour.'® Les études ont démontré
que les tribus contactées acquicrent rapidement les technologies
modernes et apres, toute une génération peut drastiquement
s’¢éloigner des styles de vie qui ont maintenu leur population dans
un équilibre plus étroit avec son environnement.!”

La Commission permet aux tiers de soumettre des requétes
au nom d’une victime si elle ne peut soumettre une requéte en son
nom propre.!® Les parties intéressées ont soumis des requétes en
faveur des groupes isolés et ont, avec succes, obtenu des mesures
conservatoires de la Commission en leur faveur.!® Ce mécanisme
procédural fournit des moyens de protéger simultanément les
groupes autochtones, leur culture, et les foréts qu’ils habitent.

Il y a également des defis a I’établissement des droits de
propriété indigénes pour les groupes isolés, beaucoup liés a la
représentation efficace. D’abord, il peut étre difficile de déterminer
les vrais intéréts des groupes isolés. En second lieu, des parties
visant leurs propres intéréts pourraient écrire une requéte au nom
d’un groupe isolé pour servir leurs propres intéréts. De méme, il
y a un risque que les tiers pétitionnaires ne seront pas des avocats
bien motivés. En conclusion, il y a souvent de sérieuses difficultés
pour recueillir les preuves afin de documenter les abus de droits
de ’homme des victimes silencieuses dans des régions éloignées.

De plus, le précédent de la cour interaméricaine, bien que
promettant, pose également des problémes. La cour a limité des
droits fonciers des peuples autochtones a 1’utilisation traditionnelle
du territoire, donc, les Etats membres peuvent toujours accorder
des concessions pour I’extraction des ressources naturelles apres
consultation avec le groupe affecté.?’ En plus, la cour a permis
aux Etats membres de faire la détermination finale des terres qui
doivent revenir aux groupes autochtones apres consultation avec
eux.?! Ces décisions sont incompatibles avec la nature des groupes
isolés, qui sont confrontés a I’extinction au contact des maladies
étrangeres, qui ne sont pas disponibles pour la consultation, et qui
vivent en nomades indépendamment des fronticres établies.

*Nickolas M. Boecher est candidat au J.D., mai 2012, a American University
Washington College of Law.
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Une solution possible serait la référence aux groupes voisins
en contact comme une alternative pour les intéréts des groupes
isolés, aussi bien que pour une source d’informations sur la ou
les territoires traditionnels se trouvent. En plus, les frontieres
naturelles telles que des fleuves ou les réglements des groupes
non isolés peuvent aider a la délimitation des droits fonciers. Si
des solutions semblables ne sont pas mises en application bientot,
cela pourrait étre au détriment des droits des groupes isolés, de
leur culture, et des foréts qu’ils habitent. N’importe quelle future
décision de la cour doit, donc, étre congue en fonction de la

situation unique et contraignante des groupes. ;gq}
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I’atmosphére. The National Environmental Act, supra note 10.

13" Const. DE I’InDE arts. 48a & 51a(g); Const. DU NipaL art. 26(4)

(sur la nécessité de prévenir les dommages a 1’environnement résultant
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S.C. 2187, disponible sur http://www.commonlii.org/in/cases/INSC/1985/220.
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d’autres, A.I.R. 1980s.C. 1622, disponible sur http://www.commonlii.org/in/
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A.LR. 1988 S.C. 1086; Ms. Shehla Zia & others v. WAPDA, supra note 17;
Mohiuddin Farooque v. Bangladesh, 48 D.L.R. (1996) H.C.D. 438, disponible
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4l A.P. Gunnies Merchants Ass’n v. Gov’t of Andhra Pradesh, No. 386, http://
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69

(S.C. 2002).

4 Sarasan v. Kerala Zone Mgmt. Auth., No. 19547, http://www.elaw.org/
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www.elaw.org/node/2452 (Writ Petition to Bangl. S.C. Oct. 10, 2003).
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