Oui a la conservation de l'eau, non a la com-
mercialisation de I'eau, non a I'ALE

(In)certitude juridique - sur quoi, exactement?

Margarita Florez, ILSA' (aoat 2007)

L’(in)certitude juridique est, nous dit-on, la cause et I’objectif final des réformes régle-
mentaires visant a protéger les intéréts des investisseurs. Ces réformes consistent en
I’adoption de normes uniformes, durables et coercitives qui sont supposées assurer la
transparence. Ceci est supposé rendre les lois fiables. En réalité, par ce biais, elles ne

vont plus que dans une seule direction.

Ces processus commencent par les traités bilatéraux
d’investissement (TBI), étendent leur couverture par les
accords de I’Organisation mondiale du commerce
(OMQ), puis se répandent par les accords de libre-
échange (ALE). Dans un cas extréme, ils peuvent méme
garantir que la loi nationale ne doive se soumettre a
aucune obligation bilatérale. La loi américaine régne en
maitre sur son propre accord de libre-échange avec
I’Amérique centrale - larticle 102 de la législation
d’exécution des Etats-Unis garantit qu’aucune des dis-
positions de le CAFTA ne puisse outrepasser une loi
américaine. Ces dispositifs favorisent fortement les
droits des investisseurs aux dépens des droits des
citoyens. Les instruments légaux développés au travers
des Nations Unis passent au second plan: les droits de
I’homme, la législation sur I’environnement et les régle-
mentations sur le travail. Paradoxalement, la sécurité
d’un certain type de législation se traduit par I'insécurité
d’autres types de lois.

Les engagements multilatéraux en matiére d’environne-
ment et de droits humains se retrouvent affaiblis dans
ce processus, et la qualité de vie des personnes en est
menacée. La logique suit une spirale, en commencant
par le besoin de créer un climat favorable a I'investisse-
ment qui, en retour, est supposé se traduire en crois-
sance économique et, finalement, en amélioration du
bien-étre des personnes. Les objectifs de toute loi non
commerciale sont bouleversés. Un libre échange haute-
ment régulé porte en lui-méme un mécanisme d’exécu-

' Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos:
http://www.ilsa.org.co. Courriel: globaliz_ilsa@ilsa.org.co

tion complet - y compris un reglement des différends,
qui est en train de devenir I'idéal de toute loi internatio-
nale. Sans ce mécanisme dans d’autres domaines,
comme les droits de ’homme, la loi sur I’environnement
et le droit du travail, on peut parler de concurrence
déloyale.

Les droits de '’lhomme

Les constitutions nationales en Amérique latine incluent
des obligations collectives pour les droits de I’lhomme,
mais, le véritable exercice de ces droits est demeuré
fragile et sa voix est maintenant étouffée par la signa-
ture des ALE.

Le droit a la santé est violé lorsque la définition des
services dans un ALE inclut tous les droits fournis, y
compris ceux qui sont obligatoires, comme ceux que
I’Etat est dans I'obligation de fournir dans le cadre de
ses obligations envers les droits de ’homme. En effet, la
notion selon laquelle la santé est un service que seules
les entreprises peuvent fournir, dans une logique tour-
nant autour du bénéfice, empéche ou retarde la réalisa-
tion de services de base, qui se réduisent déja au mini-
mum pour les plus défavorisés. Avec pratiguement la
moitié de la population d’Amérique latine sous le seuil
de pauvreté absolue, le fait de devoir payer pour
recevoir des soins de santé minimaux se traduit, pour
ces personnes, par un manque permanent de soins de
santé. Les ALE empéchent ou retardent la capacité des
gouvernements d’octroyer des licences obligatoires,
niant véritablement I'accés aux traitements a bas prix
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“Défendons nos ressources. Disons non a I'ALE.” Pancarte de
I’'Union nationale des employés de banque, pendant une
mobilisation a Bogota en octobre 2005 (Photo: Indymedia Colombie)

pour les maladies graves. Soit I'utilisation de génériques
est permise, puisque ce qui est consolidé est une durée
plus longue de protection par brevet des médicaments,
soit il devient impossible, pendant la durée de vie du
brevet, de produire des génériques, rendant également
impossible la création de médicaments pour des mala-
dies mortelles comme le SIDA. Certains ALE rendent
I’importation parallele de médicaments brevetés
illégale.

Il en va de méme avec I’éducation. Les gouvernements
du tiers-monde doivent fournir une éducation univer-
selle de base a la majorité des personnes, y compris les
adultes, les étudiants ayant des difficultés d’apprentis-
sage et d’autres secteurs prioritaires. Mais, en acceptant
la privatisation des services d’éducation, la couverture
universelle est minimisée et les colts éducationnels
augmentent vertigineusement, rendant I’accés a I’éduca-
tion impossible. Par conséquent, dans un environne-
ment économique précaire, le nombre relevé
d’abandons scolaires augmente, parce que les parents
ne peuvent pas subvenir aux codts de nourriture et de
transport dont les éléves doivent s’acquitter s’ils veulent
poursuivre leurs études.

Les droits de ’environnement

Le champ des normes environnementales est en déclin a
cause des décisions gouvernementales d’améliorer les
conditions permettant d’attirer I'investissement étran-
ger direct, et a cause de la pression du secteur privé.
Ces derniéres années, le nombre et le type d’activités
pour lesquelles les gouvernements exigent des autorisa-
tions environnementales ou des évaluations des impacts
sur I'environnement ont diminué. Ceci a une énorme
importance en Amérique latine, particuliérement en
Colombie, qui a I'un des plus hauts taux d’adhésion a

2 CEPAL, “La sostenibilidad del desarrollo en América Latina y el
Caribe”, chapitre VII. Marco internacional, page 181, 2002.

3 Dans I'annexe sur les services scientifiques et de recherche (article
11.5), sous obligation par rapport a la présence locale, la loi costari-
caine n° 7788 du 30 avril 1998, loi sur la biodiversité, article 63, est
citée. “Description: Services transfrontaliers: Les personnes ou entre-
prises étrangeéres domiciliées hors de leur pays d’origine et qui four-
nissent des services de recherche scientifique et de bioprospection
sur la biodiversité au Costa Rica devront désigner un représentant
légal résidant au Costa Rica.” Voir ALEAC, annexe 1, avenant sur le
Costa Rica.
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des traités environnementaux. Une grande partie des
lois et des politiques de Colombie sont adaptées pour
qu’elles soient conformes aux dispositions de ces
accords.? Les pays qui ont signé et ratifié la plupart des
accords multilatéraux sur I’environnement ont une dou-
ble face lorsqu’ils traitent avec des états non signatai-
res, tels que les Etats-Unis : leur face multilatérale est
large par nature, alors que I’autre face est restrictive. La
conformité aux obligations d’un accord multilatéral se
traduit par une non conformité a un accord bilatéral, ou
vice-versa.

Apreés plus de 15 ans de la Convention sur la Diversité
Biologique de I’ONU, I'intention des pays en développe-
ment d’obtenir des bénéfices par la valorisation propre
de leurs ressources génétiques a été considérablement
affaiblie par la primauté des notions commerciales,
comme les droits de propriété intellectuelle (DPI). Ceci
soit parce que le droit commercial - surtout les ALE - a
redéfini la bioprospection comme un service transfron-
talier?, ou soit parce que le DPI a été étendu aux formes
de vie se produisant naturellement. Toute soi-disant
souveraineté sur ces ressources a été véritablement
ébranlée, si non éliminée. Un aspect crucial de la discus-
sion est celui des aspects du droit de propriété intellec-
tuelle liégs au commerce, et la souveraineté sur les res-
sources génétiques qui est exprimée dans les
mécanismes d’accés nationaux. Il est certain que les res-
sources biologiques et génétiques dans leur état naturel
ne peuvent étre protégées par le DPI, puisqu’il n'est
question d’aucune innovation. Mais, aux Etats-Unis, le
matériel biologique qui n’a pas été modifié, tel que la
séquence naturelle d’un gene qui a simplement fait I’ob-
jet d’une description, peut satisfaire aux exigences de
base de la protection par brevet.# Dans les pays andins,
cela n’est pas autorisé. Et le dilemme est : devez-vous
abroger vos propres lois lorsqu’elles sont contraires a
un ALE ? Le CAFTA empire la situation.> Désormais, les
ALE remplacent presque les parlements parce que les
traités internationaux et les accords sur les DPI doivent
étre directement adoptés, sans besoin de recourir a la
ratification nationale.® 7 8 9 10

Un autre exemple concret de I'application des concepts
d’une loi environnementale internationale devant préva-

4 Selon certains experts juridiques, le brevetage végétal peut se pro-
duire sous différentes formes et par de différents procédés:les pro-
téines isolées ou purifiées, les séquences ADN isolées, les semences,
les méthodes de modification génétique d’une plante, etc. Voir
Carlos Correa, “Access to plant genetic resources and intellectual
property rights”, Commission des ressources génétiques pour I’ali-
mentation et I’agriculture, FAO, 1998.

5 “Reflections on the free trade agreement between the United States
and Central America: The case of Costa Rica.” Chapitre 6:Silvia
Rodriguez et Camila Montecinos, GRAIN, février 2004. Documents
recueillis par Penamiento Solidario.

6 Art 15.1.2: selon la date d’entrée en vigueur de cet accord:(a) le
traité sur les droits d’auteur OMPI (1996); et (b) le traité sur les inter-
prétations et exécutions et les phonogrammes OMPI (1996)

7 Art 15.1.3: au 1¢ janvier 2006: (a) le traité de coopération en matiére
de brevet, tel que révisé et amendé (1970); et (b) le traité de
Budapest sur la reconnaissance internationale du dépot de micro-
organismes aux fins de la procédure en matiére de brevets (1980)

8 Art 15.1.4: au 1¢ janvier 2008: (a) la convention concernant la distri-
bution de signaux porteurs de programmes transmis par satellite
(1974) ; et (b) le traité sur le droit des marques (1994).

9 Art. 15.1.5: au 1¢ janvier 2006, la convention internationale pour la
protection des obtentions végétales (1991) (Convention UPOV de
1991). Le Costa Rica devrait faire de méme au 1°¢ juin 2007.

10 Chaque partie devra faire tous les efforts raisonnables pour ratifier
ou accéder aux accords suivants: (a) le traité sur le droit des brevets
(2000); (b) ’arrangement de La Haye concernant I’enregistrement
international des dessins et modéles industriels (1999) ; et (c) le pro-
tocole relatif a I’arrangement de Madrid concernant I’enregistrement
international des marques (1989).



loir sur les ALE est le principe de précaution: les pays
devraient pouvoir exercer des exceptions nationales
pour des raisons environnementales sans étre accusés
de restreindre le commerce et sans étre forcés de four-
nir des preuves scientifiques complétes au sujet de leur
préoccupation, comme le requierent les régles commer-
ciales.'' La précaution est un principe fondamental du
droit environnemental colombien. Mais le droit commer-
cial exige soit que le pays en question utilise le principe
de précaution tel qu’il est fondé dans le GATT, qui sti-
pule qu’une certitude absolue est requise pour que ce
principe soit appliqué, soit que ce pays n’invoque plus
ce principe.

Les ALE peuvent stipuler que chaque partie peut élabo-
rer ses propres lois environnementales et étre souverain
etc., mais ces accords redéfinissent la notion méme de
la loi environnementale.'?2 Pour la Colombie,’3 il a été dit
que 'exploitation commerciale des ressources naturelles
peut étre exclue de la définition de la législation environ-
nementale (c’est nous qui soulignons). Ceci mettrait
I'utilisation et le développement des ressources naturel-
les renouvelables, et |'utilisation durable des ressources

" Avis appelant a des observations publiques sur la proposition
d’accord de libre-échange entre les Etats-Unis et le Chili, présenté le
15 février 2001 par le centre pour le droit environnemental interna-
tional (Center for International Environmental Law), les défenseurs de
la vie sauvage (Defenders of Wildlife), les Amis de la Terre (Friends of
the Earth), la société de protection des animaux des Etats-Unis
(Humane Society of the United States), le conseil de défense des
ressources naturelles (Natural Resources Defense Council), le centre
de ressources et de I’environnement du Pacifique (Pacific
Environment and Resources Center), Public Citizen, Sierra Club, sec-
tion 1, questions juridiques et réglementaires, B Principe de précau-
tion. http://www.ciel.org/Publications/USChileFRcommentsRevised.
pdf

2 “Libre-échange et environnement:un tableau plus précis de la situa-
tion”, document de la commission de coopération environnementale
de I’Amérique du Nord, 2002, page 11. http://www.cec.org/
files/PDF/ECONOMY/FreeTrade-en-fin.pdf. Cette publication accom-
pagne et se référe aux informations contenues dans:“Symposium
nord-américain sur les liens entre I’environnement et le commerce”
(octobre 2000), CEC, 2000, p. 15, http://www.cec.org/sympo-
sium/2000/index_2000.cfm?varlan=francais&id=1

3 Texte d’un communiqué envoyé en janvier 2005 par le ministére du
commerce a une liste d’adresses électroniques et dont I'auteur fait
partie.

Théatre de rue visant a
éduquer les gens sur ce
qu'est I'UPOV, une sorte
de loi de brevetage sur
les semences que le
gouvernement doit
maintenant adopter a
cause du CAFTA, au
Costa Rica, en novembre
2007. L'introduction de
ce genre de systéme
d'entreprise monopolis-
tique signifie que les
agriculteurs costaricains
et les communautés
autochtones n'auront
plus le droit de
préserver et d'échanger
librement les semences.
(Photo: Bloque Verde)

naturelles non-renouvelables, y compris le code minier
et la loi sur les hydrocarbures, hors de la sphére de la loi
environnementale.'* Par conséquent, tous les secteurs
en Colombie seraient dépouillés de tout pouvoir leur
permettant de travailler aux objectifs du “développe-
ment durable”.

D’autres implications émergent et ce, avant méme de
signer I’ALE, telles que I’obligation d’abroger ou
d’amender les lois existantes ou d’en décréter de
nouvelles. Des lois ont été adoptées pour renforcer la
protection des investisseurs sans méme signer d’ALE.
Méme les possibilités de modifier les lois sont devenues
restreintes, puisque le parlement n’est pas en mesure
de changer quoi que ce soit qui n’ait un certain degré de
conformité avec les obligations comprises dans I’ALE.'®
Ainsi, une loi ne peut étre amendée que si elle n’est pas
compatible avec I’ALE, mais le contraire n’est pas vrai.
Toute réforme dans 'autre direction, selon la théorie de
la “certitude juridique”, pourrait étre considérée comme
une violation des obligations de I’ALE.'®

4 Voir:Décret 2811 de 1974 et ses dispositifs réglementaires, MAVDT,
2002; loi 99 de 1993, ministére de I’environnement, 1994; traités
internationaux signés et ratifiés par la Colombie, politiques environ-
nementales et sectorielles, 1998.

s |bidem, (ALEAC art. 10.3.1 et 11.6.1), chapitre 2:La structure et les
pouvoirs de I’état de droit social.

6 |bidem, Note. L’'impact de cette logique sur les processus politiques
nationaux, véhiculée par les accords de ’'OMC comme le GATS par
exemple, a aussi soulevé des questions capitales qui sont également
applicables a I’ALE, puisque “Partout ou il y a un consensus multi-
partite national, il est concevable que des exceptions spécifiques au
pays [pour les services] perdurent. Mais la ou il a des divisions
idéologiques importantes sur des questions contentieuses, les
limitations spécifiques au pays et qui protégent [certains services
nationaux] perdureront probablement et ce, jusqu’a ce qu’un
gouvernement unique engagé dans une approche orientée vers le
marché les élimine, obligeant ainsi tous les gouvernements
futurs. De cette facon, le GATS interfere avec le flux et le reflux nor-
mal de I’élaboration des politiques dans une société démocratique.”
Le Citizen’s Network sur les services essentiels, “Public services at
risk: GATS and the privatisation agenda”, Social Watch Report 2003
(ce sont les auteurs qui soulignent). http://www.socialwatch.org/en/
informelmpreso/pdfs/publicservicesatrisk2003_eng.pdf
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Les droits des investisseurs

Le chapitre 11 de I’ALENA, sur lequel sont construits de
nombreux ALE, endosse le droit pour les investisseurs
de rechercher I’arbitrage international s’ils considéerent
gu’une partie de I’état, quelle qu’elle soit, ignore leurs
droits. Ceci remplace la relation état-état, qui est propre
au droit international, par une relation investisseur-état,
qui permet a un individu de déposer une plainte directe-
ment contre un état, sans nécessité de la formalité des
notes diplomatiques et autres accessoires qui accompa-
gnaient les désaccords entre les pays et ceci facilite une
avalanche de procés concernant de futures obligations,
c’est-a-dire sans qu’aucun dommage n’ait méme encore
été causé. Un concept large de l'investissement - lié a
I’acquisition, la propriété et I'activité - a été établi.

Ces procédures d’arbitrage investisseur-état sont secre-
tes, sans aucune participation publique. Pour peu que
les procédures émanent d’un intérét d’entreprise privée
et traite de lois et de politiques publiques, la procédure
étend généralement les regles de I'arbitrage de litiges
privés a des conflits devant étre traités dans la sphere
publique. Les intéréts des entreprises privées sont pla-
cés au-dessus de la souveraineté et de I'indépendance
nationales.

Une étude de 2005 sur les cas ayant été portés devant
le tribunal de ’ALENA'” démontre que parmi ces 45 cas,
certains manquent d’information a cause du secret de la
procédure. Les gouvernements ont été forcés de payer
des pénalités a hauteur de 35 millions de dollars, dans la
plupart des cas pour des motifs qui n’auraient pas été
acceptés sous le droit international. Les réclamations en
instance s’élevaient a pres 28 milliards de dollars, aux-
quels devront venir s’ajouter les frais d’avocat, qui incom-
bent aux états, c’est-a-dire aux contribuables/ citoyens.

Parmi les caractéristiques des réclamations, et des
procés, on peut voir

(i) la perte de 'immunité souveraine des états, c’est-a-
dire que tout investisseur privé peut en appeler a un
arbitrage et exiger le versement de compensation
de par le simple fait qu’un état ait décrété une loi ou
décidé d’une politique qui, selon l’investisseur,
compromet ses droits. Lorsque le Canada, agissant
dans le cadre de la convention de Bale, a émis un
réglement interdisant I'importation d’une substance
toxique, son gouvernement a été poursuivi par un
investisseur privé qui, selon la décision du panel
d’arbitrage, “aurait pu souffrir de la perte d’une
opportunité commerciale,” c’est-a-dire probable et
future incertitude. Dans un autre cas, des agriculteurs
canadiens ont invoqué le fait qu’une mesure améri-
caine de fermeture de la frontiére pour cause de
maladie de la vache folle aurait pu porter préjudice a
leurs investissements au Canada parce qu’ils seraient
trouvés dans I'impossibilité de vendre leur bétail.

7 Mary Bottari et Lori Wallach, “NAFTA Chapter 11 Investor-State
Disputes: Lessons for the Central America Free Trade Agreement”,
Public Citizen, octobre 2005, http://www.issuelab.com/browse/
browse_pub.php?pub_id=249
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(ii) L'utilisation d’une notion élargie des droits de pro-
priété, liés a la possibilité d’expropriation. A ce titre,
les politiques et les lois émises par un état peuvent
violer ce “droit” et une compensation peut étre récla-
mée pour “prise de risque”, “bénéfices prévus” etc.

(iii) Un autre aspect est le champ d’application élargi
donné a I’expropriation, allant au-dela de ce qui est
permis par la législation nationale, y compris aux
Etats-Unis. L’ALENA considére que I'impact d’une
mesure décrite en tant qu’expropriation doit étre
“substantiel” et “significatif”. Selon la loi américaine,
une expropriation doit affecter 100% de la valeur du
bien.

(iv) Il n’existe pas de protection des normes environne-
mentales dans le cadre du mécanisme de reglement
des différends investisseur-état. Dans de nombreux
cas, bien que de telles mesures existaient et furent
examinées, on a finalement statué en faveur de I’in-
vestisseur.

La prétendue certitude juridique générée par les ALE et
les TBI crée une incertitude juridique pour les autres
types de normes, celles relatives aux droits de ’lhomme
et a ’environnement.
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