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Article abstract

The 1992 Rio Earth Summit provided an opportunity for the international
community to lay the foundations for the requirements of sustainable
development. Former non-sustainable ways of exploiting natural and genetic
resources now had to be revisited using the precautionary principle.
Precaution was expressed in terms of environmental constraints, but this key
component in sustainable development policies has since, unfortunately, been
eroded despite a small number of victories gained through multilateralism
under the world biodiversity program. Within the biodiversity program, the
bio-safety sector was expected to lead to constraints in the environmental field.
However, the Advance Informed Agreement (AIA), the main procedure used to
combat bio-technological risks following the implementation of the Cartagena
Protocol, has not been successful in introducing constraints in the
international trade of GMOs. The law applicable to the World Trade
Organization (WTO) has prevented any international attempt to consolidate
precautionary constraints. For instance, EU achievements in implementing the
precautionary principle in bio-safety have only had a regional effect, and
mostly because public opinion backs strong constraints. The WTO Disputes
Settlement Body (DSB) has defeated the EU’s strongest arguments for
constraints, in the form of a moratorium and prohibition on imports, in
particular in the so-called “hormone” and “GMO” cases. However, even though,
at the international level, the precautionary principle tends to be interpreted in
a way that supports free trade, the EU still has the potential to initiate a move
towards stronger environmental constraints as a component in the
requirements of sustainable development. Judicial and regulatory actions
within the EU appear to support this observation, and the EU could have a
strong influence over the expected harmonization of mechanisms to assess,
manage and monitor biotechnology risks worldwide. In the meantime, we will
also observe the international emergence of a commercially-based
precautionary principle, a long way from a moratorium but continually
seeking constraints in its interactions with free trade.
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Quand principe de précaution ne rime pas
avec moratoire: vers la consolidation d’'une norme
de biosécurité aux allures commerciales*?

Sylvestre-José-Tidiane MANGA™**

Le Sommet de la Terre de Rio en 1992 a été I’occasion pour les Etats
de poser les fondements des exigences du développement durable. Les
modes d’exploitation des ressources naturelles et génétiques devaient
désormais étre revisités sous la consigne de la précaution, laquelle
s’exprime en termes de contrainte environnementale. Malheureusement,
cette contrainte, pilier des politiques du développement durable, n’a cessé
de s’effriter depuis, malgré les modestes succes remportés par le multi-
latéralisme dans le contexte du Programme mondial de la biodiversité.
Dans ce dernier, le secteur de la biosécurité est celui qui devait renforcer
la contrainte en matiére environnementale. Cependant, la procédure
d’autorisation préalable en connaissance de cause, principal levier de la
prévention du risque biotechnologique dans la mise en ceuvre du Proto-
cole de Cartagena sur la biosécurité, peine a induire un effet contraignant
dans le commerce international des organismes génétiquement modifiés
(OGM). C’est le droit applicable de I’Organisation mondiale du commerce
(OMC) qui étouffe la portée internationale des quelques tentatives de
consolidation des exigences contraignantes en matiere de précaution. En
effet, les succes enregistrés par I’Union européenne (UE), notamment
a cause de son opinion publique favorable a la grande contrainte en
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matiére de précaution, n’ont en réalité qu’une portée régionale. L’Organe
de résolution des différends (ORD) de I’OMC a tourné en dérision les
meilleurs arguments de I’UE en faveur d’une interprétation du principe
de précaution synonyme du moratoire et d’une interdiction d’importer,
notamment dans les affaires dites des viandes de beeuf aux hormones de
croissance et des OGM. Toutefois, méme si, sur la scene internationale,
les tendances de interprétation du principe de précaution sont plutot
favorables a la libéralisation du commerce, il n’en demeure pas moins
que I'UE receéle le potentiel de dynamiser la contrainte environnemen-
tale dans le contexte des exigences du développement durable. L’activité
judiciaire et réglementaire au sein de I’UE semble fortement appuyer
un tel constat. Celle-ci pourrait donc influer sur I’harmonisation espérée
des méthodes d’évaluation, de gestion et de suivi des risques biotechno-
logiques au niveau international. D’ici la, il sera certainement possible
de continuer a observer, sur la scéne internationale, les tendances d’un
principe de précaution aux allures commerciales, loin du moratoire mais
en quéte perpétuelle de contrainte dans ses interactions avec les regles
du libéralisme.

The 1992 Rio Earth Summit provided an opportunity for the interna-
tional community to lay the foundations for the requirements of sustai-
nable development. Former non-sustainable ways of exploiting natural
and genetic resources now had to be revisited using the precautionary
principle. Precaution was expressed in terms of environmental constraints,
but this key component in sustainable development policies has since,
unfortunately, been eroded despite a small number of victories gained
through multilateralism under the world biodiversity program. Within
the biodiversity program, the bio-safety sector was expected to lead to
constraints in the environmental field. However, the Advance Informed
Agreement (AIA), the main procedure used to combat bio-technological
risks following the implementation of the Cartagena Protocol, has not
been successful in introducing constraints in the international trade
of GMOs. The law applicable to the World Trade Organization (WTO)
has prevented any international attempt to consolidate precautionary
constraints. For instance, EU achievements in implementing the precau-
tionary principle in bio-safety have only had a regional effect, and mostly
because public opinion backs strong constraints. The WTO Disputes
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Settlement Body (DSB) has defeated the EU’s strongest arguments for
constraints, in the form of a moratorium and prohibition on imports, in
particular in the so-called “hormone” and “GMO” cases. However, even
though, at the international level, the precautionary principle tends to be
interpreted in a way that supports free trade, the EU still has the poten-
tial to initiate a move towards stronger environmental constraints as a
component in the requirements of sustainable development. Judicial and
regulatory actions within the EU appear to support this observation, and
the EU could have a strong influence over the expected harmonization of
mechanisms to assess, manage and monitor biotechnology risks world-
wide. In the meantime, we will also observe the international emergence of
a commercially-based precautionary principle, a long way from a morato-
rium but continually seeking constraints in its interactions with free trade.
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L’appropriation des principes liés a la protection de I’environnement,
par une communauté internationale en quéte de modes de production
durable, constitue un important enjeu depuis le Sommet de la Terre de
Rio tenu en 1992. Le multilatéralisme a été, depuis, mis a rude épreuve a
cause de la différence des intéréts entre Etats, notamment sur les enjeux liés
aux changements climatiques. Heureusement que le Programme mondial
de la biodiversité, issu de la Convention sur la diversité biologique' et mis
en ceuvre par le Secrétariat de ladite convention, a remporté une série de
succes qui redonne un souffle d’espoir au multilatéralisme. En effet, au
cours des dernieres décennies, alors que la communauté internationale
connait des résultats plus que mitigés dans le processus de négociation du
secteur des changements climatiques, le Programme mondial de la biodiver-
sité, quant a lui, a enregistré d’importants gains avec I’adoption du Proto-
cole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif
a la Convention sur la diversité biologique2 en 2000 et celui de Nagoya

1. Convention sur la diversité biologique, 5 juin 1992, (1993) 1760 R.T.N.U. 79 (n° 30619),
[1993] R.T. Can. n° 24 (entrée en vigueur le 29 décembre 1993 ratifiée par le Canada le
4 décembre 1992).

2. Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif a
la Convention sur la diversité biologique, 29 janvier 2000, (2003) 2226 R.T.N.U. 208
(no 30619) (entrée en vigueur le 11 septembre 2003) (ci-apres « Protocole de Cartagena »).
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sur I'acces et le partage juste et équitable des avantages des ressources
génétiques et de leur utilisation?, en 2010.

La biosécurité qui nous concerne dans la présente recherche pose
une problématique stratégique dans les enjeux de biodiversité. Elle intro-
duit en droit international un contexte particulier de I’activité normative
sur le principe de précaution, lequel constitue la pierre angulaire de la
protection de I’environnement dans le contexte du systeme commercial
mondial. Les implications commerciales de la précaution sont étroitement
liées a la production de la preuve scientifique dite suffisante sur la nocivité
d’un organisme génétiquement modifié (OGM). La preuve scientifique est
requise pour justifier toute interdiction d’'un OGM. Autrement dit, aucune
mesure de prévention du risque biotechnologique potentiellement associé a
un OGM ne peut €tre mise en ceuvre sans une preuve scientifique suffisante
de la nocivité de celui-ci.

La tentative de production de cette exigence liée au refus de commercer
a réservé des surprises a plus d’une instance d’évaluation et de gestion
des risques. Méme les instances les plus crédibles au monde, a I'instar de
celles de I’Union européenne (UE), éprouvent des difficultés a circonscrire
les contours scientifiques de cette notion. Ce constat a conduit plusieurs
spécialistes a conclure au caractere plutdt flou du concept de preuve scien-
tifique suffisante. Dans tous les cas, I’exigence de production d’une preuve
scientifique atténue considérablement la consolidation non seulement du
principe de précaution, mais aussi celle des autres principes liés a la protec-
tion de I’environnement, comme les principes de prudence et de prévention
qui ne feront pas ici I’objet d’'un développement. Avec ces derniers toute-
fois, le principe de précaution revétait un potentiel normatif d’anticipation
dans la prévention des risques biotechnologiques potentiellement associés
a la dissémination des OGM.

Si, pour invoquer la précaution, la production de la preuve scientifique
hors de tout doute raisonnable de la nocivité de I’OGM est exigée, en droit
international de la biosécurité, la précaution trouve toutefois ses fonde-
ments justificatifs dans la perplexité de I’étre humain devant I’incertitude.
Et contre toute attente, la science a ses propres limites devant I’incertitude®.
En effet, la science ne fournit pas toujours la lumiere attendue pour aider a
une prise de décision éclairée. Elle est donc elle-méme source d’incertitude

3. Protocole de Nagoya sur I’acceés aux ressources génétiques et le partage juste et équi-
table des avantages découlant de leur utilisation relatif a la Convention sur la diversité
biologique, 29 octobre 2010, Doc. UNEP/CBD/COP/DEC/X/1.

4. Trish KELLY, The Impact of The WTO. The Environment, Public Health and Sovereignty,
Northampton, Edward Elgar, 2007, p. 170-174.
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dite scientifique du fait méme de ses limites. Cette incertitude nourrit le
mystere de la précaution et conduit a des implications normatives aux
deux extrémités de la logique commerciale : le moratoire et le libéralisme
commercial a outrance.

Si la premiere implication normative, en I’occurrence le moratoire, est
circonscrite essentiellement au sein de I'UE, comme nous le verrons dans
ce qui suit, la seconde est une particularité du droit applicable de I’Orga-
nisation mondiale du commerce (OMC). Pour I’heure, I'universalité qui
caractérise le droit applicable de ’OMC, de part méme I’envergure inter-
nationale onusienne de I'institution par rapport a la régionalité de 'UE,
accorde une prééminence a la précaution aux allures commerciales plutot
qu’a une précaution génératrice du moratoire. Nul doute, la quasi-impossi-
bilité de la science de produire la preuve dite suffisante vide la précaution
de toute contrainte, sauf celle que I’opinion publique veut bien lui accorder.

En revanche, ce serait faire preuve de manque de transparence intel-
lectuelle que de passer sous silence le fait que, au moment ou la preuve
dite scientifique suffisante atténue les efforts de prévention du risque envi-
ronnemental, I’'UE expérimente une effective mise en ceuvre du principe de
précaution. Pour cause, les limites apparentes de la science sont compen-
sées par le soutien des populations européennes fortement en faveur du
principe de précaution en matiere de biosécurité. Dans ce cas, ’activité
réglementaire et judiciaire pousse méme la contrainte jusqu’a I’application
du moratoire dans des circonstances qui releveraient du non-événement
dans d’autres pays comme les Etats-Unis ou le Canada.

Quoi qu’il en soit, d’ici que la science nous renseigne sur les contours
de la notion de preuve scientifique suffisante, nous vivrons, a I’interna-
tional, la consolidation d’un principe de précaution aux tendances d’une
norme de biosécurité aux allures plutdt commerciales, bien loin des préoc-
cupations du type moratoire.

Pour étayer davantage les propos tenus en introduction, nous commen-
cerons par €tudier, dans la premiere partie de notre texte, les mobiles de
la différence entre les diverses attitudes interprétatives de la notion de
précaution. Nous tenterons de démontrer, dans la deuxieme partie, que les
tendances du droit international de la biosécurité sont moins favorables au
moratoire et pronent davantage I’émergence d’une norme commerciale libé-
rale aux allures timides de précaution. Nous ne manquerons toutefois pas
de relater, dans la troisieéme partie, le potentiel qu’a I’activité réglementaire
et judiciaire de I’'UE de favoriser la consolidation de la contrainte liée a la
précaution avec, notamment, I’apport de I’opinion publique. Devant ce défi,
les préoccupations de I’UE seront soutenues par la création programmée
de I’Organisation mondiale de ’environnement (OME). Pour permettre
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a une telle organisation de contribuer a la consolidation de la contrainte
liée a la biosécurité au nom de la précaution, celle-ci devra €tre dotée d’un
organe scientifique pour, entre autres, édicter des normes environnemen-
tales, établir des standards, harmoniser les méthodes de détection des OGM
ainsi que celles de I’évaluation et de la gestion des risques. Pour mieux
exploiter le potentiel d’un tel organisme, I’OME devra également étre dotée
d’un autre organe de surveillance de I’application des normes, standards,
méthodes harmonisées et autres décisions environnementales prises pour
I’aveénement du développement durable. A noter que la question rattachée a
I’OME ne fera pas I’objet d’un développement dans la présente recherche,
mais nous y reviendrons en conclusion.

1 La précaution: mobiles et implications normatives d’une différence
de perception du risque potentiel

Le risque potentiel associé a ’activité économique est interprété de
maniere différente par les personnes, les groupes, les communautés, les
sociétés, les nations et les pays selon les cultures, les préoccupations et les
intéréts. Ces facteurs, parmi d’autres motivations et dispositions, carac-
térisent les attitudes devant le risque potentiel en contexte d’incertitude.
Ces particularités se traduisent, dans la présente ere de mondialisation, par
des implications commerciales variées et souvent source de différends en
commerce international.

Dans cette section, nous nous imposons le défi de traiter de I’incerti-
tude associée a I’innovation technologique comme source de la précaution
ainsi que de la précaution écartelée entre libéralisation commerciale et
allégeance aux objectifs du développement durable.

1.1 L’incertitude liée a I’innovation technologique et les fondements de
la hiérachie des normes sous la précaution en matiere de biosécurité

L’innovation technoscientifique est souvent teintée d’incertitude qui,
le plus souvent, incite au recul a I’égard de la nouveauté. Cette attitude de
méfiance devant I'innovation varie selon les individus, les sociétés et les
Etats. En effet, le risque associé a I activité économique et a I'utilisation de
I’espace en général suscite rarement la méme attitude de la part des sujets
exposés’. Cette variabilité dépend de la perception du risque en tant que
tel par les populations. Plusieurs parametres sont a considérer: la culture,
les valeurs sociales, I’éthique et les considérations religieuses dans certains

5. David L. CALLIES, Paula A. FRANZESE et Heidi K. GUTH, « Ramapo Looking Forward :
Gated Communities, Covenants, and Concerns », (2004) 35 Land Use & Environment
Law Review 3.
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cas®. Toutefois, le facteur économique semble étre le paraméetre le plus
déterminant dans le contexte actuel de la mondialisation, de la libéralisation
du commerce international et de 1’industrialisation’. En effet, ce facteur
peut influer de maniere significative sur la perception du risque inhérent a
une activité quelconque. Le défi que tente de relever le principe de précau-
tion est d’y apporter une nuance liée aux exigences environnementales
ou a la santé dans certains cas. Il s’agit donc de concilier et d’intégrer les
objectifs environnementaux et économiques dans un ensemble cohérent
de politiques, de programmes et d’actions de développement. Des 1987, la
Commission mondiale sur I’environnement et le développement (commis-
sion Brundtland) attirait I’attention® en mettant en avant le concept de
développement durable comme donnant lieu a un cadre normatif permet-
tant I'intégration des politiques, actions et objectifs environnementaux et
économiques’. Le concept de précaution qui sous-tend cette démarche
nous ramene a I’expression pratique de tels idéaux dans le contexte du
recours aux biotechnologies agricoles au sein des politiques, des stratégies
et des programmes de développement. Toutefois, il était déja prévisible
que la mise en ceuvre d’un tel concept ne serait pas sans créer des conflits.

Depuis, en effet, les Etats restent divisés quant aux modes de mise
en ceuvre de la précaution. Les préoccupations environnementales, d’ une
part, et le déterminisme commercial, d’autre part, mettent en évidence le
spectre de la variabilité de la perception, par les Etats et les populations, du
risque associé au commerce international des OGM agricoles. Le spectre
de la variabilité du risque en matiere de biosécurité est un des principaux
éléments du contexte d’application de la hiérachie des normes en droit
international. Cette dernicre associe une contrainte explicite au principe de
précaution la ou le principe général et le droit souple (soft law) en sont peu
pourvus ou méme dépourvus. En matiere d’exigences environnementales,
la premiere norme donne lieu au «principe de précaution», tandis que
la seconde occasionne une simple approche dite «approche de précau-
tion». C’est donc a la lumiere de la hiérarchie des normes que doivent étre
appréhendées les implications normatives commerciales de la variabilité
du risque.

6. Catherine BUTTON, The Power to Protect. Trade, Health and Uncertainty in the WTO,
Oxford/Portland, Hart Publishing, 2004, p. 93-112.

7. NOUVELLE-ZELANDE, COMMISSION FOR THE ENVIRONMENT, A Guide To Environmental
Law in New Zealand, Wellington, Brooker and Friend, 1976, p. 135.

8. Elaine L. HUGHES, Alastair R. Lucas et William A. TILLEMAN 11, Environmental Law
and Policy, Toronto, Emond Montgomery Publications, 1993, p. 563.

9. COMMISSION MONDIALE SUR L’ENVIRONNEMENT ET LE DEVELOPPEMENT, Notre avenir a
tous, Montréal, Editions du Fleuve / Les Publications du Québec, 1988, p. 396.
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Dans le contexte de I’activité normative en matiere de biosécurité,
I’OMC et les pays riches a économie libérale sont les principaux promo-
teurs de ’approche de précaution, alors que la vulgarisation de I'interpré-
tation environnementaliste de la précaution est essentiellement I’ceuvre
du Programme des Nations Unies pour ’environnement (PNUE) et de
I"'UE. Ces deux grandes organisations sont solidement soutenues, notam-
ment a I’occasion des négociations internationales, par les organisations
non gouvernementales (ONG) environnementales et les pays en dévelop-
pement qui sont généralement démunis devant la prévention du risque
biotechnologique.

Toutefois, le PNUE a entrepris un vaste programme de développement
durable dont I’objectif général est d’assurer la cohérence entre les lois
nationales en matiere de commerce et les accords multilatéraux relatifs a
I’environnement. Pour cela, il a mis en avant un certain nombre de conven-
tions et de protocoles qui constituent généralement des cadres norma-
tifs & partir desquels les Etats doivent établir des lois promotrices d’un
commerce durable. Au total, le PNUE a accumulé une grande expérience
dans la mise en ceuvre de ses instruments en faveur d’un développement
durable conciliateur de I’économique et de I’environnemental.

L’étude des implications de la contrainte associée a la précaution,
écartelée entre le désir de relever les défis économiques et commerciaux,
d’une part, et les exigences du développement durable, d’autre part, n’est
pas une vaine entreprise. Elle permettra a la communauté internationale
de préciser des avenues de réflexion en faveur d’une convergence vers une
réconciliation des deux interprétations de la précaution.

1.2 La précaution: entre libéralisation commerciale et allégeance
aux objectifs du développement durable

Dans cette section, nous nous appliquerons a démontrer que la diffé-
rence dans I’appréhension de la contrainte associée a la précaution est
plus qu’une source de divergence entre les mécanismes de la libéralisation
commerciale et les exigences du développement durable. A T’horizon, se
dessine une nouvelle donne du droit international a la frontiére des ordres
juridiques traditionnels ou les bornes de la souveraineté sont déplacées pour

laisser jouer au risque environnemental un rdle de plus en plus majeur!?.

10. Martine REMOND-GOUILLOUD, « Faute ou risque ? Fondement de la responsabilité rela-
tive a la pollution transfrontiere — Remarques sur 1’évolution du droit frangais», dans
Jan M. VAN DUNNE, Transboundary Pollution and Liability: The Case of the River
Rhine. Proceedings of an International Conference, held in Rotterdam, 19 October 1990,
Rotterdam, Koninklijke Vermande, 1991, p. 67, aux pages 77 et 78.



282 Les Cabhiers de Droit (2011) 52 C. de D. 273

Dans une perspective purement procédurale, la Convention européenne des
droits de ’'homme!! relate la nécessité du recours contentieux efficace en
matiere environnementale. Un tel levier est présenté comme une condition
sine qua non de I’efficacité des regles de protection de I’environnement. I1
a permis a I'instrument de consigner au sein de ses dispositions, les grands
principes de procédure, lesquels sont a méme d’aider, notamment, a la
promotion des modalités juridiques de réglement des différends en matiere
de protection de I’environnement'2. La problématique de la résolution des
différends en environnement est devenue une activité importante dans la
protection de I’environnement a cause du duel entre le commerce et la
préservation de la diversité biologique!?.

La protection de I’environnement et le développement économique
vont de pair,'* bien que, de par leur essence, ces deux réalités semblent
poursuivre des objectifs antagonistes!’. En effet, les taux de croissance
élevés enregistrés dans certains pays d’Extréme-Orient et d’Asie du
Sud-Est se réalisent au détriment de la protection de 1’environnement!®
en ce qu’ils reposent essentiellement sur une exploitation excessive et
sans contrainte des ressources naturelles'’. Et pourtant, I’exploitation et
le commerce des ressources génétiques, d’une part, et la protection de
I’environnement et la préservation de la diversité biologique, d’autre part,
constituent des activités vitales pour 1’étre humain'®. Sans le commerce,
les échanges économiques flétrissent, les économies s’écroulent et des
vies humaines peuvent étre mises en danger. De la méme maniere, sans
un environnement sain, les réserves de ressources naturelles s’épuisent,

11. Convention de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales,
4 novembre 1950, S.T.E. n° 5, (1955) 213 R.T.N.U. 221 (entrée en vigueur le 3 septembre
1953).

12.  Raphaél Rom1, L’Europe et la protection juridique de |’environnement, Paris, Victoires-
Editions, 1990, p. 79 et 80.

13. Dinah BEAR (dir.), Trade and the Environment in Pacific Rim Nations, conférence
tenue 2 Hong Kong, du 15 au 17 février 1993, Washington, Division for Public Services,
American Bar Association, 1994, p. 2.

14.  H.E.Judge Nagendra SINGH, « Foreword », dans Robert D. MUNRO et Johan G. LAMMERS
(dir.), Environmental Protection and Sustainable Development. Legal Principles and
Recommendations Adopted by the Experts Group on Environmental Law of the World
Commission on Environment and Development, Boston, Graham & Trotman / Martinus
Nijhoff, 1987, p. x1.

15. Liliane SUBILIA-ROUGE, Aspects juridiques de I’audit environnemental. A la lumiére des
droits suisse et européen, Geneve, Librairie Droz, 2000, p. 11.

16. Jean-Francois NEURAY, Droit de I’environnement, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 42.

17. 1d.

18. Id.,p.2.
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les sols s’érodent, les eaux sont polluées, et des vies sont détruites'’. La
poursuite simultanée de ces deux objectifs a conduit les Etats 2 agir de
maniere a conserver les écosystéemes naturels exploités et a promouvoir
des approches assurant la variabilité génétique des formes de vie. Des lors,
I’enjeu principal est non seulement de préserver la valeur intrinseque et
écologique aussi bien des écosystemes que des formes de vie, mais aussi
d’assurer la durabilité des activités économiques reposant sur I’exploitation

de ces écosystémes et formes de vie?.

La notion de développement durable signifie ceci: «concilier le
développement avec la protection a long terme de I’environnement et,
en particulier, assurer le renouvellement des ressources vivantes?'». La
finalité primaire d’une telle approche consiste a consacrer I’'importance
de la préservation de la diversité biologique en déterminant une référence
évolutive de I’état de conservation favorable. Cela fait appel a une respon-
sabilité traduisant une volonté anticipatrice et collective de prévention de
I’humanité par la conservation des capacités évolutives de son environ-
nement?2. Dans la pratique, certaines approches, a I'instar du développe-
ment de la protection conventionnelle des espaces naturels, peuvent étre
envisagées a ’'interne comme au niveau régional ou a I’échelle internatio-
nale. Par exemple, en France, cette derniere approche sous-tend un sens
tres large au mot protection qui englobe la maitrise fonciere, la mise en
valeur, la restauration ou la mise en état en vue de concourir a 1’atteinte
de I'objectif de développement durable et de répondre aux besoins des
générations futures?®. La protection concerne non seulement les acteurs
publics mais aussi les acteurs privés, notamment les particuliers, les asso-
ciations et les fondations. En cela, la protection se rattache a une réflexion
nouvelle sur le role de la propriété privée en matiere de protection de
I’environnement, laquelle peut, dans certains cas, suppléer utilement la
propriété publique**. Cette approche répond 2 la logique de la gestion du
risque environnemental qui fait intervenir plusieurs acteurs parmi lesquels
les décideurs politiques, les scientifiques ou les experts, les entreprises, les
groupes de pression, les médias et I’opinion publique. La reconnaissance de

19. Id.

20. Christine NOIVILLE, Ressources génétiques et droit. Essai sur les régimes juridiques des
ressources génétiques marines, Paris, Pedone, 1997, p. 145.

21. Id

22.  Eric NAIM-GESBERT, Les dimensions scientifiques du droit de I’environnement, Bruxelles,
Bruylant, 1999, p. 50.

23. Catherine GIRAUDEL, La protection conventionnelle des espaces naturels. Etude de
droit comparé de I’environnement, Limoges, Presses universitaires de Limoges et du
Limousin, 2000, p. 14.

24, Id.
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I’incertitude scientifique ouvre la porte a un régime d’évaluation du risque
tres large conduisant a la prise en considération des impacts du risque tant
qualitatifs que quantitatifs, directs ou indirects?. De nos jours, le couple
nature-agriculture, autrefois harmonieux?S, fait face a des irrégularités?’,
lesquelles conduisent a I’adoption de mesures environnementales garantes
de la maitrise de l'incertitude scientifique®. Aujourd’hui, I’équilibre du
couple semble étre rompu?’. C’est de ce constat qu’est née I'incertitude
ayant conduit a la précaution en matiere d’innovation technologique dans
le domaine de I’agriculture.

Le principe de précaution présuppose que les effets potentiellement
dangereux d’un phénomene, d’un produit ou d’un procédé ont été décelés,

25. Edwin ZAccal, «Introduction», dans E. ZAccal et Jean-Noél Missa (dir.), Le principe
de précaution. Significations et conséquences, Bruxelles, Editions de 1'Université de
Bruxelles, 2000, p. 8, aux pages 8-11.

26. Dans un document publié par I’ORGANISATION DES NATIONS UNIES POUR L’ ALIMENTATION
ET L’AGRICULTURE (OAA) (Food and Agriculture Organization of the United Nations
(FAO)), Impacts sur I’environnement des incitations économiques a la production agri-
cole: étude de droit comparé, par Mohammed Ali MEKOUAR, Etude législative n° 38,
Rome, FAO/Service de législation, 1985, p. 1, M.A. Mekouar énonce ceci:

Nature et agriculture sont, depuis toujours, étroitement li€ées. De temps immémo-
rial, 'une et I’autre n’ont cessé de former un couple solidaire, uni par les liens
de I'interdépendance. Plusieurs fois millénaire, le couple est inséparable autant
que fécond; a travers les ages, nature et agriculture ont généreusement fourni a
I’humanité sa nourriture. Et si I’agriculture a su habilement puiser ses ressources dans
I’environnement, elle lui a aussi, en retour, bien souvent servi de bouclier protecteur.
Vivant de la nature, au sein de la nature, I’agriculteur a plus que quiconque une
conscience aigué€ de sa valeur irremplacgable ; objectivement, il en est en principe
le gardien le plus proche. Cependant, la cohabitation n’a pas toujours été des plus
sereines : accrocs et antagonismes ont épisodiquement jalonné leur longue histoire
commune.

27. Id.; M.-A. Mekouar poursuit sa pensée:

[Depuis] quelques décennies, sous la pression tant d’influences externes — occupa-
tions concurrentielles de 1’espace rural, dégradation de la qualité de I’environnement
naturel — que d’influences internes — pratiques agricoles plus agressives pour le
milieu, conditions écologiques moins favorables pour I’agriculture — I’évolution qui
se dessine au sein du couple agriculture/environnement suscite moins d’espoirs que
d’inquiétudes quant a son devenir: progressivement, I’entente s’estompe, la mésen-
tente s accentue. A ’'amont et 2 'aval de I’environnement, I’agriculture est tout autant
victime de pollutions diverses que source de nuisances multiples. Productrice de
denrées alimentaires, elle est aussi consommatrice de ressources et d’énergie. Dans un
mouvement réciproque, elle donne comme elle regoit, positivement et négativement.

28. Id.

29. Id.; M.A. Mekouar fait remarquer ceci: «Mais il semble que I’échange soit devenu inégal,
que I’équilibre soit rompu: désormais, dans plusieurs régions du monde, la balance
penche dangereusement au détriment de I’environnement et des ressources naturelles,
mettant en péril les bases écologiques mémes ».
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mais que I’évaluation scientifique ne permet pas de déterminer le risque
avec suffisamment de certitude™®. 1 s’agit donc de maitriser le doute et de
gérer I'incertitude’!. Les enjeux liés a la maitrise du doute et a la gestion
de I'incertitude sont de faire usage d’un principe de précaution qui soit
encadré par des regles méthodologiques permettant d’ériger celui-ci en
norme d’évaluation objective et fondée du risque lié a I'incertitude®. La
norme en perspective permettrait de bénéficier au plus vite des bienfaits
économiques du progres technoscientifique afin de préserver les équili-
bres écologiques, voire I’humanité de I’étre humain’?. Retenons que, bien
qu’il soit consigné dans nombre d’instances internationales, le principe de
précaution rencontre un succes beaucoup plus évident en Europe qu’aux
Etats-Unis. Dans ce dernier pays, le grand public est plus habitué a un
discours pragmatique trés centré sur I’évaluation des risques**. Dans un
pays comme la France ou I’opinion publique a été traumatisée par 1’affaire
du sang contaminé et par celle de la vache folle, la précaution revét une

plus grande importance™®.

La logique de marché qui prédomine aux Etats-Unis s’inscrit dans un
contexte juridique fondé sur la présomption de responsabilité des acteurs,
alors que I’ Administration, surtout le juge, ne se prononce qu’en cas d’acci-
dent®. Ainsi, avant et aprés la mise en marché du produit, I’ Administration
n’intervient que rarement’’. Les conflits qui opposent I'UE et les Etats-
Unis sur les viandes aux hormones de croissance, par exemple, peuvent
donc étre interprétés a la lumiere de la différence entre une culture de
contrdle du risque a priori et une autre a posteriori. Cette réalité explique
par ailleurs le fait qu’une forme exacerbée du contrdle a priori pénetre diffi-
cilement aux Etats-Unis ol I’on agit néanmoins avec précaution, notam-
ment pour 1’élaboration des normes®. D’un autre coté, le souci pour les
risques a long terme, par exemple dans les domaines du changement clima-
tique et de la sécurité alimentaire, incite souvent le recours au principe

30. J.-F. NEURAY, préc., note 16, p. 74.

31. Id

32. Franck TINLAND, «Progrés technologique, emprise sur la nature et devenir humain »,
dans E. ZAccai et J.-N. Missa (dir.), préc., note 25, p. 211. Lire aussi, dans le contexte
de I’incertitude scientifique a ’'OMC, C. BUTTON, préc., note 6, p. 113-116.

33. Id

34. Philippe KOURILSKY et Genevieve VINEY, Le principe de précaution. Rapport au premier
ministre, Paris, Editions Odile Jacob/La Documentation frangaise, 2000, p. 33.

35. Id.,p.30et3l.

36. Id., p.34.

37. Id

38. Id.,p. 35 et 36.
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de précaution dans des situations particulieres d’urgence et de crise®. De
pareilles perspectives ont conduit notamment en France a une interpréta-
tion maximaliste, extrémiste et absolutiste de la précaution : rechercher le
risque absolument minimal*.

Toutefois, le principe de précaution n’est pas une regle d’abstraction :
il incite au contraire a agir en dépit de I’incertitude qui influe sur la connais-
sance du risque®!. Il vient enrichir I’obligation de prendre en considération
et de réduire les incertitudes scientifiques*>. Dés lors, celui-ci apparait
comme un outil fondamental pour anticiper la prévention de nouveaux
types de risques* dans I’accompagnement du progrés scientifique et de
I’innovation technologique. Le principe de précaution n’est pas non plus
un principe antiscience*. Bien au contraire, il exige un surcroit de connais-
sance®. Les politiques de précaution sont d’abord des politiques du savoir
et de la connaissance*. Dans un premier temps, celles-ci ont pour objet
d’encourager une connaissance volontariste des risques. Dans un second
temps, elles permettent de favoriser la recherche fondamentale afin de
pouvoir étayer ou infirmer les hypothéses de précaution*’. Pour cela, le
principe de précaution est une grande machine de production du savoir

aussi bien sur le connu que sur I'inconnu®.

L’étude de la littérature précédente nous a permis de préciser 1’angle
d’étude sous lequel nous entendons contribuer a la maitrise du doute et
a la gestion de l’incertitude liées au commerce international des OGM
agricoles et de leurs produits dérivés: le principe de précaution n’est pas
forcément synonyme de moratoire. Dans une telle perspective, le principe
de précaution est présenté comme un moteur de I’innovation technoscienti-
fique au service du développement, mais aussi comme un facteur garant de

39. Olivier GODARD et autres, Traité des nouveaux risques: précaution, crise, assurance,
Paris, Gallimard, 2002, p. 75 et 76.

40. Id., p.76. Voir aussi C. BUTTON, préc., note 6, p. 120-129.

41. Dominique BOURG, «Du progres a la précaution », dans E. ZAccCAT et J.-N. Missa (dir.),
préc., note 25, p. 223.

42. Karine FOUCHER, Principe de précaution et risque sanitaire. Recherche sur ’encadre-
ment juridique de l'incertitude scientifique, Paris, Logiques juridiques-L’Harmattan,

2002, p. 37.
43. Id.,p. 11
44. D. BOURG, préc., note 41.
45. Id.

46. Frangois EwALD, «Philosophie politique du principe de précaution», dans Frangois
EwALD, Christian GOLLIER et Nicolas DE SADELEER, Le principe de précaution, coll.
«Que sais-je ?», Paris, Presses universitaires de France, 2001, p. 6, a la page 47.

47. 1d.

48. Id.
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la protection de I’environnement en vue de la préservation de la diversité
biologique et de la mise en ceuvre de mesures efficaces de sécurité biolo-
gique. Ainsi, nous comptons contribuer au recours optimal d’un tel principe
qui est, sans aucun doute, une des innovations les plus importantes de la
derniere décennie du xx° siecle en tant que I’'un des principes directeurs
du droit international de I’environnement®.

Plus encore, nous nous donnons I’objectif d’ancrer le principe de
précaution dans le contexte plus large du développement durable, comme
I’ont fait les parties au Protocole de Cartagena sur la prévention des
risques biotechnologiques relatif a la Convention sur la diversité biolo-
gique al’égard du commerce international des OGM agricoles. Jusqu’a I’ere
du Protocole de Cartagena, une des interprétations du principe de précau-
tion tendait essentiellement au renversement du fardeau de la preuve.
Par exemple, il appartenait au pollueur de prouver qu’il avait pris toutes
les mesures en son pouvoir pour écarter un dommage a I’environnement,
en dehors méme de toute certitude scientifique quant a la nécessité de ces
mesures’!. Or, le Protocole de Cartagena va plus loin. Dans cet instrument,
il est exigé a la partie exportatrice d’OGM agricoles vivants, pollueur poten-
tiel, de fournir a la partie importatrice, I'information relative a 1’absence
d’effets préjudiciables potentiels de I’OGM a exporter. C’est seulement a la
satisfaction de la partie importatrice que I’autorisation d’importer est déli-
vrée : autorisation préalable en connaissance de cause. De méme, le manque
de preuves d’absence d’effets préjudiciables potentiels peut conduire au
refus d’importer I’OGM. Il n’est donc plus seulement question de simple
pollueur ou de pollueur de fait, mais bien de pollueur potentiel. Nul doute
qu’une telle anticipation rappelle la dimension temporelle du concept de
développement durable par rapport au souci de laisser un héritage durable
aux générations futures.

Les considérations précédentes nous présentent certes une précaution
écartelée entre la libéralisation commerciale et 1’allégeance aux objectifs
du développement durable. Elles nous amenent toutefois a nous poser une
question essentielle: le principe de précaution doit-il &tre mis en ceuvre
en termes d’approche ou de principe de droit international en maticre de
biosécurité ? La réponse a cette question est capitale. Rappelons que I’ex-
pression «approche de précaution » donne lieu a une implication normative
programmatoire et souple des exigences environnementales. Elle confere a

49. Alexandre Kiss et Jean-Pierre BEURIER, Droit international de I’environnement, 4° éd.,
Paris, Pedone, 2010, p. 156 et 157.

50. Id., p. 157.

51. Id.



288 Les Cabhiers de Droit (2011) 52 C. de D. 273

la norme liée a la précaution les caractéristiques d’un principe général de
droit international relevant davantage du droit souple®?. Bien que certaines
personnes reconnaissent a cette approche de précaution ’avantage d’inté-
grer la gestion du risque dans la dissémination des OGM, elle demeure
encore un mécanisme largement favorable a la libéralisation de la dissémi-
nation des OGM, loin des préoccupations du moratoire. Quant a I’expres-
sion «principe de précaution», rappelons aussi que celle-ci implique la
reconnaissance du concept de précaution en qualité de principe de droit
international. Cette derniere expression est plus propice a la justification
du moratoire comme mesure par excellence de la prévention du risque
biotechnologique. Contre toute attente, les développements récents du droit
international dont il sera question dans le présent texte montreront que
le principe de précaution n’a pas pour objet d’éviter a tout prix le risque
biotechnologique. Le concept induit, certes timidement mais toutefois de
plus en plus, un mécanisme dynamique de prévention du risque intégrant
I’évaluation et la gestion du risque. Des lors, les tendances du droit inter-
national montrent que nous expérimentons un principe de précaution qui
ne jouit que du seul degré de contrainte que lui confere son statut de prin-
cipe, loin de la grande contrainte qui donne lieu au moratoire, méme si les
Etats se sont donné les moyens de favoriser ’avénement de cette grande
contrainte en matiere de biosécurité. En effet, en dépit du fait que les parties
au Protocole de Cartagena se sont accordées sur I’emploi de I’expression
«approche de précaution» dans le texte de cet instrument, elles ont quand
méme retenu des mesures contraignantes de gestion et de prévention du
risque biotechnologique. Nul doute, les mesures associées a la procédure
d’accord préalable en connaissance de cause, lesquelles permettent de
refuser I'importation des OGM, ne peuvent se justifier que par I’acceptation
d’une grande contrainte associée a la précaution. Il existe donc des avenues
de stimulation et de consolidation de la contrainte dans la mise en ceuvre
du principe de précaution en matiere de biosécurité, méme si le moratoire
n’en constitue pas la meilleure expression dans les tendances actuelles du
droit international.

En réalité, dans une perspective plus générale, le climat normatif en
matiere d’environnement, de sécurité alimentaire et de la santé est propice
a I'intégration prudente des apports de la technologie et de la science dans
la vie. Ce fait s’inscrit dans la consistance de I’évolution du droit inter-
national. Plusieurs instruments internationaux ont recours au principe de
précaution pour justifier I’adoption de certaines de leurs dispositions en vue

52. Agathe VAN LANG, Droit de I’environnement, Paris, Presses universitaires de France,
2002, p. 104.
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de la protection de I’environnement et de la santé. De méme, I’émergence
du principe de précaution s’inscrit dans la logique des parties de considérer
le caractere souvent irréparable des dommages causés a I’environnement
et de prévenir la survenance de tels dommages>. C’est pour cette raison
qu’une telle émergence est souvent associée aux effets normatifs des appro-
ches prudentielle et préventive, sur lesquelles nous n’entendons pas nous
pencher davantage dans le présent article. Dans la prochaine section, nous
tenterons plutdt de montrer que les tendances de I’activité normative, régle-
mentaire et judiciaire sont, dans I’ensemble, plus favorables au recours a la
précaution dans un contexte de libéralisation du commerce.

2 Précaution n’est pas synonyme de moratoire

Les tendances du droit international de la biosécurité montrent que,
en dépit de la contrainte que le Protocole de Cartagena impose aux Etats,
le commerce international des OGM, notamment agricoles, est soumis a
I’hégémonie du droit applicable de ’OMC. Comme nous I’avons mentionné
plus haut, le droit applicable a I’OMC est moins favorable au moratoire
qu’a I’émergence d’une norme commerciale libérale de biosécurité. Aussi,
dans cette section, tenterons-nous de relever le défi de montrer que, bien
que la précaution puisse se conjuguer en termes de principe en droit inter-
national, celui-ci ne saurait toutefois rimer avec le moratoire.

La recherche met en évidence deux principales causes a cette situa-
tion. La premiere est que la preuve scientifique qui sous-tend le principe
de précaution peine a livrer son potentiel normatif, alors que la seconde
tient au fait que I’harmonisation des méthodes d’évaluation du risque
biotechnologique est loin d’étre accomplie. La plupart des Etats ont dii se
résigner devant une telle réalité, qui est pour ainsi dire absente de I’ordre
du jour des négociations internationales de plus d’une partie au Protocole
de Cartagena.

En effet, a la veille de la Conférence de Rio, la problématique du
risque biotechnologique s’affichait en plateforme de discussion avec le
grand potentiel de faire de la contrainte la raison d’étre du principe de
précaution. Plusieurs Etats, ONG et certaines organisations de la société
civile comptaient sur la contrainte pour interdire les activités économiques
potentiellement préjudiciables a I’environnement, et ce, au nom du principe
de précaution.

53. Dinh NGUYEN Quoc, Alain PELLET et Patrick DAILLIER, Droit international public, 6° éd.
par Alain PELLET et Patrick DAILLIER, Paris, L.G.D.J., 1998, p. 1254.
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Malheureusement, la déception s’est installée peu a peu. En effet, dans
les textes des trois conventions environnementales sceurs que sont les chan-
gements climatiques, la désertification et la biodiversité, les opposants a la
grande contrainte se sont octroyé, a la conférence de Rio, des balises pour
atténuer les exigences environnementales associées au principe de précau-
tion. Le terrain de prédilection d’une telle entreprise soigneusement plani-
fiée est la dynamique des négociations multilatérales de la mise en ceuvre
des trois conventions environnementales. C’est ici donc qu’il convient de
situer les raisons profondes de la mutation graduelle du concept de « prin-
cipe de précaution», en «approche de précaution» avec les implications
normatives dont il a été question plus haut.

Aujourd’hui, hormis le potentiel de regain de contrainte dont nous
avons traité précédemment, I’approche de précaution réduit le principe de
précaution a sa forme la plus commerciale au point qu’il n’est pas exagéré
de soutenir que précaution ne rime pas avec moratoire. Tel est, en tous
cas, le constat auquel a di faire face la communauté internationale a la
suite de la volonté des Etats parties a la Convention sur la diversité biolo-
gique d’élaborer le Protocole sur la biosécurité pour le commerce interna-
tional des organismes vivants génétiquement modifi€s. N’oublions pas que
la formulation «approche de précaution» avait été retenue a la place de
«principe de précaution» dans le texte dudit protocole, a la suite d’apres
négociations. En effet, 'un des derniers compromis faits le soir méme
de la finalisation de I’instrument était relatif a cette terminologie sur la
précaution avec les implications normatives que I’approche de précaution
suppose. C’est dans de telles circonstances de fin de négociations multila-
térales que le Protocole de Cartagena a vu le jour avec un premier article
consacré a I’objectif dudit protocole dans lequel les parties s’accordent
sur ce qui suit:

Conformément a I’approche de précaution consacrée par le Principe 15 de la

Déclaration de Rio sur I’environnement et le développement, I’objectif du présent

Protocole est de contribuer a assurer un degré adéquat de protection pour le trans-

fert, la manipulation et I’utilisation sans danger des organismes vivants modifiés

résultant de la biotechnologie moderne qui peuvent avoir des effets défavorables

sur la conservation et I'utilisation durable de la diversité biologique, compte tenu

également des risques pour la santé humaine, en mettant plus précisément I’accent
sur les mouvements transfrontiéres>.

54. SECRETARIAT DE LA CONVENTION SUR LA DIVERSITE BIOLOGIQUE, Protocole de Cartagena
sur la prévention des risques biotechnologiques relatif a la Convention sur la diversité
biologique. Texte et annexes, Montréal, Secrétariat de la Convention sur la diversité
biologique, 2000, p. 3. A noter que dans le texte du projet de protocole le début de I’article
cité se lisait ainsi: « Conformément a I’approche de précaution consacrée ».
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L’heure est donc au commerce des OGM, et nous nous proposons de
faire la démonstration des tendances vers la consolidation d’une norme
de biosécurité aux allures plus commerciales qu’environnementales. Nous
illustrerons nos propos a travers les processus de résolution du différend
dit de I’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance® mais
aussi de 1’ Affaire des OGM>® a2 I’'OMC. Au Canada, I’affaire Hoffman v.
Monsanto Canada Inc.”’ sera retenue pour I’étude, tandis que I’affaire
Pfizer Animal Health SA c. Conseil de I’Union européenne’® sera a I’étude
également au sein de 'UE.

2.1 L’Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance
et I’Affaire des OGM a ’OMC : ’inadéquation d’une précaution
promotrice du moratoire

L’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance et I’ Affaire
des OGM a I’'OMC ont constitué des expériences difficiles pour I'UE.
La vision des implications normatives du principe de précaution de cette
derniere a été revisitée par I’Organe de résolution des différends (ORD) de
I’OMC. Cette derniere institution onusienne a fait preuve de consistance
dans son interprétation du principe de précaution, qu’elle ne partage pas
avec I’Europe. L’UE a donc di faire preuve d’une grande maturité diplo-
matique pour apaiser un climat mondial commercial sous lequel couvait
une tension capable de remettre en cause le multilatéralisme.

2.1.1 L’Organisation mondiale du commerce et I’ Affaire
des viandes de beeuf aux hormones de croissance:
une cohérence dans Pinterprétation de la précaution 8 ’OMC

Avant de faire face au différend commercial sur les OGM, I’'ORD
s’était fait la main a I’égard de I'interprétation commerciale a donner a la
précaution dans I'important précédent dit de I’ Affaire des viandes de beeuf

55. Communautés européennes — Mesures communautaires concernant les viandes et les
produits carnés (hormones) (Plainte des Etats-Unis et du Canada), rapport de I’Organe
d’appel, WT/DS26/AB/R et WT/DS48/AB/R (6 janvier 1998) (ci-apres « CE — Hormones »
ou «Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance »).

56. Communautés européennes — Mesures affectant ’approbation et la commercialisation
des produits biotechnologiques) (Plainte des Etats-Unis), rapports du Groupe spécial,
WT/DS291/R, WT/DS292/R et WT/DS293/R (29 septembre 2006) (ci-apres « CE — Appro-
bation et commercialisation des produits biotechnologiques» ou « Affaire des OGM »).

57. Hoffman v. Monsanto Canada Inc., 2002 SKQB 190, 220 Sask.R. 95, 2002 CarswellSask
305.

58.  Pfizer Animal Health SA c. Conseil de I’Union européenne, Affaire T-13/99, 11 septembre
2002, [2002] Rec. C.E. 11-03305 (CICE).
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aux hormones de croissance. Cette affaire a exposé I’OMC a la probléma-
tique de la prise en considération de la santé et des motifs sociaux dans la
conduite de la norme commerciale. Bien mieux, auparavant la Cour inter-
nationale de justice (CIJ) avait posé les fondements d’une jurisprudence
sur I'interprétation commerciale de la précaution. En effet, I'interprétation
de ’OMC a I’endroit de la précaution fait preuve de consistance avec la
jurisprudence de la C1J. Nous nous souviendrons que, dans I’Affaire rela-
tive au projet GabBikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie)>®, 1a CIJ
n’avait pas retenu le principe de précaution parmi les nouvelles normes de
droit international. Nous rappellerons en passant que, dans cette affaire,
I’Organe d’appel a rapporté ceci:

La Cour internationale de justice a reconnu que dans le domaine de la protection de

I’environnement de nouvelles normes avaient été mises au point et qu’elles avaient

été énoncées dans un grand nombre d’instruments au cours des deux dernieres

décennies, et qu’il fallait prendre diiment en considération ces nouvelles normes.

Toutefois, [poursuit I’Organe d’appel] nous notons que la Cour n’a pas mentionné

le principe de précaution parmi ces normes récemment apparues. Elle n’a pas non

plus déclaré que ce principe pouvait I’emporter sur les obligations du traité entre

la Tchécoslovaquie et la Hongrie du 16 septembre 1977 relatif a la construction et

au fonctionnement du systeme d’écluses de Gabcikovo-Nagymaros®.

C’est ainsi que dans I’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones de
croissance, I’OMC s’est servi de ce précédent pour justifier en partie sa
cohérence dans la conduite de I’interprétation du concept de précaution
en commerce international en général.

2.1.2 L’Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance :
les exigences de la précaution ne sauraient constituer une barriére
au commerce international

Dans I’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance
entendue a ’OMC, les Communautés européennes ont refusé d’ importer
les viandes incriminées en provenance des Etats-Unis et du Canada. Elles
ont avancé que la consommation desdites viandes comportait un potentiel
cancérigéne et ont entrepris des études en vue de prouver un tel potentiel®’.
Toutefois, les études conduites n’ayant pas pu faire la démonstration de la
nocivité absolue des viandes, conformément au paragraphe 3 de I’article 3

59. Affaire relative au projet GabDikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét du
25 septembre 1997, C.1.J. Recueil 1997, p. 7, par. 140, 111-114.

60. CE - Hormones, préc., note 55, par. 93.

61. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Le Canada et I’avenir de I’Organisation mondiale
du commerce: pour un programme du millénaire qui sert ’intérét public. Rapport
du Comité permanent des affaires étrangéres et du commerce international, par Bill
GRAHAM, 1" sess., 36° légis., juin 1999, p. 3-18.
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de I’Accord sur I’application des mesures sanitaires et phytosanitaires®?,

groupes spéciaux et Organe d’appel de ’'OMC ont rejeté les arguments
basés sur le principe de précaution®. Dans cette affaire, les Communautés
européennes semblaient agir avec la prétention que le principe de précau-
tion avait atteint un statut de norme en droit international, notamment
dans le domaine de la sécurité alimentaire. Une telle attitude découlant
d’une interprétation contraignante de la précaution aux tendances de mora-
toire s’oppose bien entendu a I’interprétation commercialiste de la précau-
tion préconisée par I’OMC et soutenue par un certain nombre de pays a
économie libérale dont les plaignants dans cette affaire, en I’occurrence les
Etats-Unis et le Canada. Cette affaire a servi de test 2 I'ORD de ’'OMC
autour de la problématique des implications normatives de la précaution.
L’UE n’avait certes pu fournir d’emblée la preuve scientifique suffisante
du refus d’importation de telles viandes. Toutefois, les Communautés euro-
péennes avaient disposé de temps pour organiser leur défense et pousser le
débat sur les implications normatives de la précaution, profitant pleinement
des dispositions de I’Accord SPS permettant de maintenir des mesures
provisoires de non-importation en cas de manque de connaissances scien-
tifiques. C’est en effet a I’article 5:7 que ’OMC traite de ce cas de figure.
Il y est énoncé ce qui suit:

Dans les cas ou les preuves scientifiques pertinentes seront insuffisantes, un

Membre pourra provisoirement adopter des mesures sanitaires ou phytosanitaires

sur la base des renseignements pertinents disponibles, y compris ceux qui émanent

des organisations internationales compétentes ainsi que ceux qui découlent des

mesures sanitaires ou phytosanitaires appliquées par d’autres Membres. Dans

de telles circonstances, les Membres s’efforceront d’obtenir les renseignements

additionnels nécessaires pour procéder a une évaluation plus objective du risque

et examineront en conséquence la mesure sanitaire ou phytosanitaire dans un
délai raisonnable®.

Toutefois, I’angle sous lequel I’OMC aborde la question semble, a la
lecture de cette disposition, promouvoir une précaution a titre d’outil de
gestion des risques. Nous comprenons donc que la position de I’OMC est
loin d’étre compatible avec I'interprétation selon laquelle le principe de
précaution aurait acquis un statut de norme en droit du commerce inter-
national. Ce constat explique par ailleurs le fait que, dans 1’ Affaire des
viandes de beeuf aux hormones de croissance, ’OMC a rejeté certains

62. Accord sur I’application des mesures sanitaires et phytosanitaires, annexe 1A de I’Ac-
cord de Marrakech instituant I’Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994,
(1995) 1867 R.T.N.U. 508 (n° 31874) (entré en vigueur le 1 janvier 1995) (ci-apres
«Accord SPS »).

63. CE - Hormones, préc., note 55.

64. Accord SPS, préc., note 62.
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arguments des Communautés européennes. Les arguments communau-
taires, rappelons-le, étaient basés sur le principe de précaution pour justifier
Iinterdiction d’importer de telles viandes en provenance des Etats-Unis et
du Canada. Dans son rapport, I’Organe d’appel du mécanisme de reglement
des différends de I’OMC a pu préciser I'interprétation que celle-ci faisait de
I’article 5:7. Le paragraphe 124 du rapport de 1’Organe d’appel mentionne
ceci sur cette question :

Il nous parait important, néanmoins, de noter certains aspects de la relation entre
le principe de précaution et I’Accord SPS. Premierement, le principe n’a pas été
incorporé dans I’Accord SPS comme motif justifiant des mesures SPS qui sont
par ailleurs incompatibles avec les obligations des Membres énoncées dans des
dispositions particulieres dudit accord. Deuxiemement, le principe de précaution
est effectivement pris en compte a I’article 5:7 de I’Accord SPS. En mé&me temps,
nous partageons 1’avis des Communautés européennes selon lequel il n’est pas
nécessaire de poser en principe que I’article 5:7 est exhaustif en ce qui concerne
la pertinence du principe de précaution. Ce principe est également pris en compte
dans le sixieme alinéa du préambule et a I’article 3:3. Ces derniers reconnaissent
explicitement le droit des Membres d’établir leur propre niveau approprié de
protection sanitaire, lequel peut étre plus élevé (c’est-a-dire plus prudent) que
celui qu”’impliquent les normes, directives et recommandations internationales
existantes. Troisiemement, un groupe spécial chargé de déterminer, par exemple,
s’il existe des “preuves scientifiques suffisantes” pour justifier le maintien par
un Membre d’une mesure SPS particuliere peut, évidemment, et doit, garder a
I’esprit que les gouvernements représentatifs et conscients de leurs responsabilités
agissent en général avec prudence et précaution en ce qui concerne les risques de
dommages irréversibles, voire mortels, pour la santé des personnes. Enfin, le prin-
cipe de précaution ne dispense pas, toutefois, en soi et sans une directive explicite
et claire dans ce sens, le groupe spécial de 1’obligation d’appliquer les principes
normaux (c’est-a-dire du droit international coutumier) de I’interprétation des
traités pour interpréter les dispositions de I’Accord SPS®.

L’Organe d’appel a conclu ainsi au paragraphe 125 dudit rapport:
«Nous approuvons donc la constatation du Groupe spécial selon laquelle
le principe de précaution ne I’emporte pas sur les dispositions de I’article
5:1et2del’Accord SPS.» Les alinéas 1 et 2 de 'article 5, relatif a I’éva-
luation des risques et a la détermination du niveau approprié de protection
sanitaire et phytosanitaire, précisent ceci:

1. Les Membres feront en sorte que leurs mesures sanitaires ou phytosanitaires

soient établies sur la base d’une évaluation, selon qu’il sera approprié en fonction

des circonstances, des risques pour la santé et la vie des personnes et des animaux

ou pour la préservation des végétaux, compte tenu des techniques d’évaluation des
risques élaborées par les organisations internationales compétentes.

2. Dans I’évaluation des risques, les Membres tiendront compte des preuves
scientifiques disponibles; des procédés et méthodes de production pertinents ;

65. CE - Hormones, préc., note 55, par. 124.
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des méthodes d’inspection, d’échantillonnage et d’essai pertinentes ; de la préva-
lence de maladies ou de parasites spécifiques; de I’existence de zones exemptes
de parasites ou de maladies; des conditions écologiques et environnementales
pertinentes ; et des régimes de quarantaine ou autres®.

Cette démarche de I’ORD conforte les plaignants, en I’occurrence le
Canada et les Etats-Unis, qui, rappelons-le, soutiennent la position selon
laquelle toute mesure commerciale basée sur le principe de précaution
est une mesure de restriction déguisée du commerce ayant pour objet de
permettre aux Etats de se soustraire aux obligations a 1’égard des accords
de ’OMC. Ces deux pays sont parmi ceux qui sont d’avis que, promues au
statut de principe en droit international, les préoccupations de précaution
pourraient &tre subtilement utilisées par des Etats membres de I’'OMC
pour ralentir le processus de libéralisation du commerce international : des
entraves et des restrictions déguisées. C’est pour ces différentes raisons que
le Canada et les Etats-Unis épousent davantage la terminologie «approche
de précaution », laquelle intégre mieux la gestion des risques dans une
variété de secteurs économiques, dont I’industrie pharmaceutique et les
biotechnologies en général. Selon cette logique, I’approche de précaution
serait plus cohérente avec les préoccupations de prévention du dommage
dans les limites d’un risque scientifiquement déterminé.

2.1.3 L’Affaire des OGM a ’OMC: le nerf de la chronique d’une valse
diplomatique pour une science au service de la libéralisation
du commerce international et en faveur du dénouement de I’Affaire
des viandes de beeuf aux hormones de croissance

Nul doute, le dénouement de I’ Affaire des viandes de bceuf aux
hormones de croissance, dont I'interprétation de la précaution constitue
le cceur du différend, ne peut étre traité séparément de la problématique liée
a la précaution au sein de ’OMC en général. Cependant, la problématique
de la biosécurité dans le recours aux OGM en agriculture et dans I’alimen-
tation s’impose désormais comme le terrain de prédilection des enjeux
normatifs de la précaution a ’OMC. Déja au cceur de I’affaire mentionnée
plus haut, les initiatives qui avaient conduit a la demande de constitution
a ’'OMC d’un groupe spécial sur les OGM avaient permis de mettre en
lumiere la volonté d’affronter la question des implications normatives de la
précaution en adoptant, entre autres, la stratégie de résolution tous azimuts.

66. Accord SPS, préc., note 62.
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La Commission européenne déplorait la demande de constitution d’un
groupe spécial de I’'OMC sur les OGM®’.

En effet, le commerce international des OGM agricoles est certaine-
ment le terrain potentiel de confrontation le plus significatif entre les tenants
des différentes interprétations environnementaliste et commercialiste de la
précaution. La stratégie de multiplication des fronts d’interprétation de la
précaution avait porté€ ses fruits. En ouvrant le front de la précaution sur le
terrain plus que glissant des OGM, les plaignants, les mémes dans les deux
contentieux a I’étude, ont obtenu en leur faveur le dénouement de I’ Affaire
des viandes de beeuf aux hormones de croissance.

Dans les faits, le 13 mai 2003, le Canada et les Etats—Unis, suivis de
I’ Argentine le 14 mai 2003, demandaient a ’OMC I’ouverture d’une procé-
dure de consultation concernant le régime d’autorisation instauré par 'UE
pour les OGM et les denrées alimentaires génétiquement modifiées®®. Les
consultations constituent la premiere étape du reglement d’un différend
a I’OMC et sont I’occasion d’ouvrir le dialogue entre les parties en litige.
Elles ont pour objet premier de trouver une solution positive aux diffé-
rends commerciaux. Les plaignants alléguaient que I’'UE avait suspendu
I’examen des demandes de procédure d’autorisation et que celle-ci mainte-
nait un «moratoire» de facto sur les nouvelles variétés d’OGM®. 11 faut
dire qu’en réalité la dissémination d’OGM a été prohibée par la directive
90/220/CEE° depuis octobre 1998. L’UE entendait prendre suffisamment
de temps pour adapter son cadre réglementaire afin de mieux répondre aux
défis de la biotechnologie moderne’!. Une telle démarche avait conduit
d’ailleurs a I’adoption, en juillet 2003, de meilleures regles en matiere d’éti-
quetage et de tracgabilité pour les denrées alimentaires et les aliments pour
animaux génétiquement modifiés. Ces regles permettent, entre autres, d’in-

67. 1l faut dire que, sur ce terrain de la commercialisation des OGM, la vision libérale
commerciale de ’'OMC a fini de s’opposer au dévouement en faveur du développe-
ment durable du PNUE avec la Convention sur la diversité biologique et le Protocole
de Cartagena. Voir aussi: Olivier BLIN, «La position de 1’Union européenne sur la
commercialisation des OGM dans le cadre de ’OMC », dans Richard OUELLET (dir.),
Sécurité alimentaire et OGM, Toulouse, Presses de I’Université des sciences sociales
de Toulouse, 2007, p. 67, a la page 72.

68. CE, ComMissION, Communiqué IP/03/1165, «La Commission européenne déplore la
demande de constitution d’un groupe spécial de ’'OMC sur les OGM » (18 aofit 2003),
p. 2.

69. Id.

70. CEE, Directive 90/220/CEE du Conseil, du 23 avril 1990, relative a la dissémination
volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans |’environnement, [1990] J.O. L
117/15.

71. CE, préc., note 68, p. 2.
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former davantage les citoyens afin qu’ils puissent exercer leur libre choix
entre les produits agricoles nouveaux et les produits traditionnels’?. Dans
tous les cas, I’UE avait finalement procédé aux consultations requises avec
les Etats-Unis et I’ Argentine le 19 juin 2003. Avec le Canada, les consul-
tations ont été menées le 25 juin 2003. Lors de ces consultations, I’'UE
avait apporté des compléments d’information sur le cadre réglementaire
et sur le statut de toutes les demandes en suspens, de maniere a lever tout
malentendu’3. Malheureusement, 1’échec de ces consultations a été constaté
alors que ’OMC annoncait, le 18 aofit 2003, la constitution d’un groupe
spécial concernant I’approche adoptée par I'UE a I’égard des OGM, et ce,
2 la demande de I’ Argentine, du Canada et des Etats-Unis™.

2.1.4 La bonne volonté de I’Union européenne dans la levée
des barriéres commerciales

En réaction a la demande de constitution d’un groupe spécial sur les
OGM, la commissaire européenne chargée de I’environnement, M™ Margot
Wallstrom, avait déclaré que I’'UE n’avait «nullement I’intention de créer
des barrieres aux échanges commerciaux’». Depuis, 'UE est passée
aux actes pour afficher cette bonne volonté. En plus de sa remarquable
contribution a I’évaluation de I’étude du risque biotechnologique dont il
sera question plus loin, ’'UE s’est conformée aux exigences de 'OMC
concernant I’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones de croissance en
renforcant la réadaptation de son cadre réglementaire sur les OGM. En ce
qui concerne ce dernier point, notons que le 18 octobre 2003, le Journal
de I’Union européenne annongait ’adoption de deux reglements sur les
OGM par le Parlement européen et le Conseil. Le premier est le Reglement

72. Ces regles ont été recueillies en septembre 2003 dans des reglements du Parlement
européen et du Conseil. Il s’agit du Reglement (CE) 1829-2003 du Parlement euro-
péen et du Conseil du 22 septembre 2003 concernant les denrées alimentaires et les
aliments pour animaux génétiquement modifiés, Journal de I’Union européenne L 268
du 18.10.2003, p. 1, et du Reglement (CE) 1830-2003 du Parlement européen et du Conseil
du 22 septembre 2003 concernant la tracabilité et I’étiquetage des organismes généti-
quement modifiés et la tragabilité des produits destinés a I’alimentation humaine ou
animale produits a partir d’organismes génétiquement modifiés, et modifiant la directive
2001/18/CE, Journal de I’Union européenne L. 268 du 18.10.2003, p. 24. Ces derniers
seront présentés dans la section 2.1.4.

73. CE, préc., note 68, p. 2.

74. Id., p. 3. Pour mieux comprendre I’échec de ces consultations, il convient, entre autres,
de savoir qu’au départ les Etats-Unis notamment s’ appuyaient sur I’idée que le principe
de précaution ne justifiait pas des mesures inconsistantes avec I’Accord SPS, ce que
paraissaient étre a leurs yeux les mesures d’interdiction de ’'UE. Fiona MACMILLAN,
WTO and the Environmental, Londres, Sweet & Maxwell, 2001, p. 153-157.

75. CE, préc., note 68, p. 1.
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(CE) 1829-2003 du Parlement européen et du Conseil du 22 septembre
2003 concernant les denrées alimentaires et les aliments pour animaux
génétiquement modifiés. Ce texte qui présente de I'intérét pour I’Espace
économique européen poursuit trois objectifs fondamentaux :
a. [...] établir le fondement permettant de garantir, en ce qui concerne les denrées
alimentaires et les aliments pour animaux génétiquement modifiés, un niveau
élevé de protection de la vie et de la santé humaines, de la santé et du bien-étre

des animaux, de ’environnement et des intéréts des consommateurs, tout en
assurant le bon fonctionnement du marché intérieur ;

b. [...] fixer des procédures communautaires pour I’autorisation et la surveillance
des denrées alimentaires et des aliments pour animaux génétiquement modifiés ;

c. [...] fixer des dispositions concernant I’étiquetage des denrées alimentaires et
des aliments pour animaux génétiquement modifiés’.

Le second reglement est le Reglement (CE) 1830-2003 du Parlement
européen et du Conseil du 22 septembre 2003 concernant la tragabilité et
I’étiquetage des organismes génétiquement modifiés et la tracabilité des
produits destinés a l’alimentation humaine ou animale produits a partir
d’organismes génétiquement modifiés, et modifiant la directive 2001/18/CE.
Dans son premier article consacré a ses objectifs, il est mentionné ceci:

Le présent reglement fournit un cadre pour la tragabilité des produits qui consistent

en organismes génétiquement modifiés (OGM) ou qui en contiennent, ainsi que

des denrées alimentaires et des aliments pour animaux produits a partir d’OGM,

dans le but de faciliter un étiquetage précis, la surveillance des effets sur I’envi-

ronnement et, le cas échéant, sur la santé, et la mise en ccuvre des mesures de

gestion des risques appropriées, y compris, si nécessaire, le retrait de produits’’.

Les efforts déployés par 'UE pour se conformer a la décision de
I’OMC sur I’ Affaire des OGM a I’OMC constituent une preuve de la bonne
volonté communautaire européenne quant a sa contribution a I'instau-
ration d’un climat convenable au commerce international. En effet, le
29 septembre 2006, I’OMC a rendu sa décision sur le différend impliquant
les OGM®. 11 est rappelé dans le rapport que I’OMC n’interdit pas aux
Etats de prendre des mesures de précaution pour protéger leur population
et leur environnement mais seulement dans des situations ou il n’existe
pas de preuves scientifiques suffisantes pour prendre des décisions irré-
vocables. Et méme dans de pareils cas, les mesures de précaution doivent
étre maintenues dans des délais raisonnables. En dépit de la teneur de cette
décision défavorable aux Communautés européennes, celles-ci poursuivant
la logique de I’apaisement se sont abstenues de faire appel de la décision.

76. CE, Reglement (CE) 1829-2003, préc., note 72, art. 1.
77. CE, Reglement (CE) 1830-2003, préc., note 72, art. 1.
78. CE - Approbation et commercialisation des produits biotechnologiques, préc., note 56.
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Le 19 février 2008, ’ORD obtenait ’assurance de la part des Commu-
nautés européennes que ces dernieres avaient progressé dans leurs discus-
sions avec les plaignants sur la suite a donner a la décision irrévocable de
I’OMC sur les OGM, entre autres différends. Il faut dire qu’auparavant, le
17 janvier 2008, les Etats-Unis avaient demandé a ’OMC a étre autorisés
a imposer des sanctions aux Communautés européennes estimant que
le conflit était toujours ouvert méme apres la période des quatre années
de délai imposée aux Communautés européennes pour se conformer a la
décision, laquelle période prenait fin le 11 janvier 2008. C’était en effet le
14 janvier 2008 que les protagonistes avaient convenu d’un mémorandum
d’accord dans lequel les Communautés européennes se plaignaient toute-
fois que les Etats-Unis n’avaient pas respecté certains aspects du mémo-
randum. Les Communautés européennes reprochaient notamment aux
Etats-Unis le manque de respect du niveau des sanctions retenues dans le
mémorandum. Les Etats-Unis se sont aussi plaints & savoir que, malgré
les efforts notés aupres des Communautés européennes pour se conformer
a la décision irrévocable de ’OMC, il y avait encore plusieurs demandes
d’autorisation d’OGM en veilleuse. La question a été soumise a I’arbitrage
le 8 février 2008.

2.1.5 Le dénouement de I’Affaire des viandes de beeuf aux hormones de
croissance : I’Union européenne se conforme a la décision
de ’Organisation mondiale du commerce

Avant le dénouement de 1’Affaire des OGM a I’'OMC, les efforts
déployés par I’UE pour se conformer a la décision de 'OMC sur I’ Affaire
des viandes de beeuf aux hormones de croissance avaient permis de faire
ressortir la bonne volonté de '’'UE quant a sa contribution a I’instaura-
tion d’un climat convenable au commerce international. En effet, pour
contribuer a 1’établissement de rapports sereins dans ce domaine, I’'UE
s’est conformée a la décision de ’OMC relative aux viandes de beeuf aux
hormones de croissance. L’UE dispose désormais d’un nouvel instrument
1égislatif lui permettant de se conformer aux exigences des principes de
I’évaluation scientifique. Il s’agit de la directive 2003/74/CE” du Parle-
ment européen et du Conseil du 22 septembre 2003. Celle-ci modifie la
directive 96/22/CE du Conseil concernant I’interdiction d’utilisation de
certaines substances a effet hormonal ou thyréostatique et des substances

79. CE, Directive 2003/74/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 septembre 2003
modifiant la directive 96/22/CE du Conseil concernant l'interdiction d’utilisation de
certaines substances a effet hormonal ou thyréostatique et des substances -agonistes
dans les spéculations animales, [2003] J.O. L 262/17.
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B-agonistes dans les spéculations animales®. Cette directive est issue des
évaluations scientifiques complémentaires exigées par TOMC?!. En effet,
dans le communiqué de presse 1P/03/1393 paru le 15 octobre 2003, 'UE
confirme ce qui suit:

L’UE se conforme a la décision de I'OMC relative au beeuf aux hormones [...]
Cette directive met en ceuvre les recommandations formulées dans la décision de
I’OMC, qui condamne I’UE pour interdire I’utilisation de certaines hormones de
croissance sans évaluation scientifique du risque associé a la consommation de
viande. A la suite de la décision adoptée en 1998 par I’organe d’appel de I'OMC,
I’UE a procédé a un examen complet et scrupuleux des preuves scientifiques
disponibles, sur la base duquel le Conseil et le Parlement européen ont approuvé la
nouvelle directive. Le commissaire européen chargé du commerce, Pascal Lamy,
a déclaré: “La mesure prise aujourd’hui signifie que nous entendons pleinement
respecter nos obligations dans le cadre de ’OMC. Nous n’avons pas ménagé nos
efforts pour mettre cette nouvelle 1égislation en place [...]” Le commissaire chargé
de la santé et de la protection des consommateurs, David Byrne, a rappelé que 'UE
a fourni une analyse exhaustive des risques sur la base des connaissances scien-
tifiques actuelles, respectant ainsi pleinement ses obligations internationales®?.

A Tarticle 2 de cette directive, le Parlement européen et le Conseil
précisent que « [I]es Etats membres mettent en vigueur les dispositions légis-
latives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer a
la présente directive® ».

La levée de I’embargo communautaire entraine, par conséquent, la
levée des contre-mesures commerciales nord-américaines. Par la levée
des contre-mesures commerciales nord-américaines, I’'UE en appelle aux
Etats-Unis et au Canada pour qu’ils 1évent a leur tour leurs sanctions
commerciales a son encontre. Il était revenu a M. Pascal Lamy, alors
commissaire européen chargé du commerce, d’annoncer de telles mesures
dans le communiqué de presse IP/03/1393 paru le 15 octobre 200384,

80. CE, Directive 96/22/CE du Conseil, du 29 avril 1996, concernant l'interdiction d’utili-
sation de certaines substances a effet hormonal ou thyréostatique et des substances
J-agonistes dans les spéculations animales et abrogeant les directives 81/602/CEE,
88/146/CEE et 88/299/CEE, [1996] J.O. L 125/3.

81. CE, CommissioN, Communiqué 1P/03/1393, «L.’UE se conforme a la décision de ’'OMC
relative au beeuf aux hormones et invite les Etats-Unis et le Canada a lever leurs sanc-
tions commerciales » (15 octobre 2003), p. 2.

82. Id.,p. 1.

83. CE, préc., note 79, art. 2.

84. CE, préc., note 81, p. 1.
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2.2 L’affaire Hoffman v. Monsanto Canada Inc. et I’affaire
Pfizer-Alpharma c. Conseil: quand la contrainte associée
a la précaution est mise a rude épreuve

Au Canada comme aux Etats-Unis et dans les autres pays adeptes
de la biotechnologie moderne, la précaution n’est pas forcément asso-
ciée a la contrainte et est dénudée de toute idée de moratoire. La science,
avec comme levier la preuve scientifique suffisante, constitue le principe
directeur de la dissémination des OGM, méme si le concept de preuve
scientifique suffisante est encore tres flou. La communauté internationale
continue de se chercher, entre autres, en fait d’harmonisation des méthodes
d’évaluation des risques. La pratique qui se confirme semble étre de dissé-
miner I’OGM et de légiférer par la suite pour I’encadrement juridique de
celui-ci en fonction des évenements subséquents. La précaution est donc
vidée de son essence de prévention et la contrainte qui y est associée est
mise a rude épreuve.

Nul doute que, dans un tel contexte, le juge tiendrait les rénes de
I’essentiel de la formation du droit de la biosécurité. La formation du droit
suit donc son cours en fonction des implications législatives et norma-
tives de la précaution dans le contexte conflictuel des interactions entre
le commerce, d’une part, et I’environnement ainsi que la santé humaine
et animale, d’autre part. L’étude sommaire de deux cas dans la présente
section nous fournira plus de lumiere, notamment sur les questions de la
responsabilité et de la réparation ainsi que sur la propriété intellectuelle,
autant d’enjeux qui, en matiere de biosécurité, trouvent leurs fondements
et leurs finalités dans la problématique de la précaution.

2.2.1 L’affaire Hoffman v. Monsanto Canada Inc. : 1a possibilité
d’un recours en responsabilité délictuelle en cas de contamination
ou I’émergence d’une jurisprudence en biosécurité et en biodiversité
prémisse de la précaution contraignante au Canada?

Le Canada a connu une expérience fort instructive sur le recours
aux OGM dans I’agriculture. Cette expérience continue de susciter de
vifs débats sur la problématique de dissémination des OGM dans le pays,
comme du reste dans plusieurs autres pays du monde. D’un point de vue
général, les enjeux juridiques sur le recours aux OGM dans ’agriculture et
I’alimentation portent essentiellement sur deux questions: la responsabi-
lité en cas de dommage biotechnologique et la propriété intellectuelle. Sur
la question de la responsabilité, I’affaire Hoffman v. Monsanto Canada
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Inc.® nous permet d’entrevoir la possibilité d’un recours en responsabilité

délictuelle en cas de contamination. C’est tout au moins ce que M. Hoffman
et M. Beaudoin, deux agriculteurs de la Saskatchewan, ont déja tenté en
poursuivant la multinationale Monsanto dont la semence génétiquement
modifiée est impliquée dans la contamination de leurs champs. Les deux
agriculteurs visaient une compensation aupres de Monsanto. Comme le
remarque la professeure Glenn, cette affaire prouve que la responsabilité
est un sujet sensible au Canada et donne lieu a la possibilité du recours
pour indemnisation en cas de contamination®®.

Pour ce qui est de la seconde question, la propriété intellectuelle, I’ af-
faire Monsanto Canada Inc. c. Schmeiser®” nous enseigne qu’il s’agit d’un
aspect sensible de la dissémination des OGM agricoles. Avant de faire
valoir les enseignements tirés de ce cas, nous ferons remarquer que la juris-
prudence canadienne révele I’existence d’un autre cas riche en instructions
sur les questions de la propriété intellectuelle dans le domaine de la biotech-
nologie. En effet, M. Schmeiser, un autre fermier de la Saskatchewan,
avait découvert en 1997 la présence de plants de canola dans son champ,
lesquels avaient survécu a un arrosage d’herbicide Roundup fabriqué par
Monsanto. M. Schmeiser a sélectionné les graines de ces plants qu’il a
réutilisées comme semences I’année suivante, soit en 1998. Monsanto avait
alors poursuivi le fermier Schmeiser sur la foi de dénonciations anonymes.
Le fermier avait avancé I’argument de I’accident pour expliquer la présence
du canola de Monsanto dans son champ. La Cour fédérale du Canada, qui
avait entendu la cause en 2001, n’avait pu retenir I’argument de la présence
accidentelle du canola de Monsanto dans le champ de Schmeiser. Cet argu-
ment aurait pu, soutenait la Cour fédérale, étre retenu si le taux de présence
avait varié de 1 a 5 p. 100, mais cela n’était pas le cas. Celui-ci était de
95 p. 100. Surtout, la Cour fédérale s’est indignée de ce que M. Schmeiser
n’a pu signaler cette situation inattendue de la présence du canola OGM
de Monsanto qu’il n’avait, du reste, pas acheté chez le fabricant. Par
conséquent, M. Schmeiser a été reconnu coupable d’avoir planté illéga-
lement du canola génétiquement modifié, fabriqué et commercialisé par
la multinationale Monsanto. A la suite de ce jugement, le fermier a décidé
de porter la cause en appel a la Cour supréme du Canada, invoquant un
nouvel argument selon lequel Monsanto n’avait pas le droit de breveter le
vivant. Il s’est ainsi appuyé sur un précédent de la Cour supréme. En effet,

85. Hoffman v. Monsanto Canada Inc., préc., note 57.

86. Jane MATTHEWS GLENN, « Genetically Modified Crops in Canada: Rights and Wrongs »,
(2003) 12 J. Envtl. L. & Prac. 281, 292-308.

87. Monsanto Canada Inc. c. Schmeiser, 2001 CFPI 256, 12 C.P.R. (4th) 204. Voir aussi
I’affaire Monsanto Canada Inc. c. Schmeiser, [2003] 2 C.F. 165 (C.A.), 21 C.P.R. (4th) 1.
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celle-ci avait, en décembre 2002, refusé de breveter au Canada 1’oncosouris
fabriquée par des chercheurs de I'Université Harvard®®. Le dénouement
de I’affaire Monsanto Canada Inc. c. Schmeiser, le 21 mai 2004, est aussi
fort intéressant relativement a la question de la propriété intellectuelle des
OGM. La Cour supréme a prononcé un jugement en faveur de Monsanto.
Elle a affirmé que les genes des OGM agricoles peuvent étre brevetés. Ce
jugement a été rendu dans un rapport serré de cinq juges contre quatre, ce
qui laisse présager un certain flou juridique et la possibilité que la Cour
supréme puisse avoir a se pencher ultérieurement sur la question de la
propriété intellectuelle en matiere de biosécurité®.

Ces deux affaires survenues au Canada dénotent la grande complexité
des questions relatives a la responsabilité et a la propriété intellectuelle,
laquelle complexité permet d’entrevoir des difficultés inouies dans les pays
du Sud aux prises avec des différends similaires. En effet, les réalités locales
dans les pays en développement rendent la situation plus complexe qu’au
Canada. Le manque d’expertise et d’équipements pour I’évaluation et la
gestion du risque biotechnologique compte parmi plusieurs autres facteurs
qui compliquent davantage le transfert en toute précaution des avantages
des biotechnologies agricoles au profit du développement des pays tropi-
caux®. Nul doute, I’étude de ces affaires impliquant des OGM au Canada
met en exergue la haute technicité dans la constitution des faits et dans la
production de la preuve en matiere de biosécurité, ce qui nous fait dire que
le renforcement des capacités des pays potentiellement bénéficiaires des
avantages des biotechnologies agricoles constitue un impératif et un préa-
lable a tout recours aux OGM dans I’agriculture et I’alimentation des pays
en développement®!. Par conséquent, il ne serait pas exagéré d’avancer que
les récents acquis jurisprudentiels en ce qui concerne la sécurité biologique
au Canada, a travers les deux cas étudiés et le cas Monsanto Canada Inc.

88. Havard College c. Canada (Commissaire aux brevets), [2002] 4 R.C.S. 45, 2002 CSC 76.
Voir aussi Mathieu PERREAULT, «La Cour supréme dit oui aux OGM. Un flou juridique
demeure quant a la possibilité de breveter le vivant», La Presse de Montréal, 22 mai
2004, p. A19.

89. Monsanto Canada Inc. c. Schmeiser, [2004] 1 R.C.S. 902, 2004 CSC 34. Voir aussi I’af-
faire Monsanto Canada Inc. c. Schmeiser (C.A.F.), préc., note 81. Voir aussi: « Monsanto
Wins Canada Seed Battle», BBC News, 21 mai 2004, [En ligne], [news.bbc.co.uk/2/hi/
business/3736591.stm] (8 avril 2011) ; « Biotech Giant Wins Supreme Court Battle», CBC
News Online, 21 mai 2004 ; voir également M. PERREAULT, préc., note 88.

90. Sylvestre-José-Tidiane MANGA, « L utilisation des organismes génétiquement modifiés
(OGM) dans I’agriculture et I’alimentation : enjeux sociaux et perspectives de I’encadre-
ment du droit et de I’éthique », (1999-2000) 30 R.G.D. 369.

91. Sylvestre-José-Tidiane MANGA, « La dissémination des organismes génétiquement modi-
fieés (OGM) et les droits humains; le principe de précaution, un cadre promoteur des
droits et libertés ?», (1999) 12-2 R.Q.D.1. 143, 169.
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c. Schmeiser, auront un impact important a I’international, notamment
dans I’activité normative en matiere de biosécurité tout au moins sur les
aspects relatifs a la propriété intellectuelle dans le commerce international

des organismes vivants végétaux”?,

Néanmoins, il convient de dire en résumé que, dans ce contexte de
dissémination libéralisée des OGM au Canada, ce sera au fil des cas et des
différends que la jurisprudence finira par établir les outils et les méthodes
en vue de I’évaluation du risque biotechnologique, lesquels finiront par
donner une signification  la précaution au sens ou I’entendaient les Etats
a Rio. C’est aussi seulement dans un tel contexte que, d’une part, ’'UE qui
a déja un sens éprouvé de la précaution et, d’autre part, les opposants a
la contrainte de la norme de biosécurité se retrouveront pour un usage en
toute sécurité biologique de la biotechnologie moderne dans I’agriculture et
dans I’alimentation. C’est ce qui nous a permis de remarquer plus haut que
la contrainte associée a la précaution s’est effritée graduellement depuis le
Sommet de la Terre de Rio pour laisser place a une simple exigence envi-
ronnementale en commerce international.

C’est dans cet environnement normatif international que 1’Europe
pourrait contribuer a raviver la flamme de la contrainte environnementale
promotrice de développement durable au sein de la communauté interna-
tionale. La significative contribution européenne a I’évaluation du risque
biotechnologique constitue une part importante de I’'UE dans les efforts
fournies en vue de permettre a ’OMC de jouer son role dans la conduite
transparente et sécuritaire du commerce international.

3 Une Europe adepte de la contrainte biosécuritaire :
entre déterminisme scientifique et opinion publique

L’UE est sortie forte de ses expériences au cceur des méandres de
I’ORD de I’OMC. Elle sait que tout processus conduisant a la consolidation
d’un principe de précaution comme outil restrictif du commerce devant I’in-
certitude scientifique commence par une harmonisation contraignante des
méthodes d’évaluation et de gestion des risques biotechnologiques. Déja
en pleine crise de 1’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones de crois-

92. L’activité normative autour de I’Accord sur les aspects des droits de propriété intel-
lectuelle qui touchent au commerce, annexe 1C de I’Accord de Marrakech instituant
I’Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994, (1995) 1869 R.T.N.U. 332 (n° 31874)
(entré en vigueur le 1°" janvier 1995), et autour de la biosécurité, n’est qu’a ses premiers
balbutiements. Cette activité démarre timidement avec les enjeux de biosécurité que
posent les OGM agricoles pharmaceutiques, dits OGM agricoles de la prochaine géné-
ration. Ces derniers ne feront toutefois pas ici I’objet d’un développement.



S.J.T. MANGA Quand principe de précaution ... 305

sance, elle avait commencé par s’investir dans la production de méthodes
scientifiques crédibles pour ensuite les proposer a titre de contribution
a ’harmonisation au niveau international. Hélas, c¢’était sans compter la
détermination de I’OMC a libéraliser le commerce mondial. Toutefois, 'UE
peut encore compter sur sa population pour faire face aux facheuses consé-
quences d’une science en pleine errance®. L’ opinion publique européenne
en général défie le manque de transparence dans le recours a la science®*.
Elle met en lumiere les limites de la preuve scientifique pour justifier le
recours au moratoire. L’UE et la France gardent I’espoir aussi de voir la
création d’'une OME qui va équilibrer le commerce mondial en faveur du
développement durable, et ce, devant ’'OMC.

Dans cette partie, nous présenterons I’apport de 'UE aux efforts de
mise au point des méthodes en matiere de biosécurité pour I’harmonisa-
tion. Il sera aussi question du potentiel de la jurisprudence et de I’activité
réglementaire au sein de I’'UE pour favoriser un regain d’intérét a I’égard
d’une précaution contraignante.

3.1 L’évaluation du risque biotechnologique:
I’Union européenne contribue a la méthodologie

Riche de I’expérience de I’ Affaire des viandes de beeuf aux hormones
de croissance, 'UE a abordé la crise a ’'OMC avec plus de sérénité en
apportant une importante contribution a I’instauration d’un climat propice
au commerce international. Pour cause, cette derniere a mis au point et
soumis une méthode de 1’évaluation du risque biotechnologique en vue de
I’harmonisation au niveau international.

En effet, la méthode d’évaluation scientifique du risque biotechno-
logique est un des outils d’analyse de la précaution et, sur ce point, la
contribution de I’'UE est digne de considération, notamment dans la direc-
tive 2001/18/CE du 12 mars 2001 du Parlement européen et du Conseil®.

93. Carolyn RAFFENSPERGER et Katherine BARRETT, « In Defense of the Precautionary Prin-
ciple», dans Britt BAILEY et Marc LAPPE (dir.), Engineering The Farm. Ethical and Social
Aspects of Agricultural Biotechnology, W ashington, Island Press, 2002, p. 161.

94.  Le manque de transparence de la part de I'UE a I’endroit des organismes vivants généti-
quement modifiés est di, entre autres, a la faiblesse des connaissances scientifiques sur
le comportement imprévisible du transgene dans son nouvel environnement génomique.
Voir également Yves TOURTE, Génie génétique et biotechnologie. Concepts, méthodes
et applications agronomiques, 2¢ éd., Paris, Dunod, 2002, p. 202.

95. CE, Directive 2001/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 mars 2001 relative
a la dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans I’ environ-
nement et abrogeant la directive 90/220/CEE du Conseil, [2001] J.O. L 106/1, version
consolidée du 21 mars 2008 (2001L0018).
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Celle-ci traite de la dissémination volontaire d’OGM dans I’environnement
et abroge la directive 90/220/CEE du Conseil. La directive 2001/18/CE
du 12 mars 2001 prévoit une procédure et des criteres harmonisés pour
I’évaluation des risques®. L’évaluation en soi devrait &tre faite au cas par
cas avant toute dissémination et devrait tenir diiment compte des effets
cumulés potentiels a long terme li€s a I'interaction avec les autres OGM
et I’environnement®’, notamment avec les autres éléments de la chaine
biotique. Le texte précise aussi que 1’évaluation devrait également s’effec-
tuer selon une méthode commune d’évaluation des risques pour I’environ-
nement basée sur une consultation scientifique indépendante”®. La directive
2001/18/CE du 12 mars 2001 est accompagnée, entre autres, de I’annexe 11
dont I’objectif est de mettre en évidence et d’évaluer les effets potentiels
des OGM sur la santé et ’environnement”. Cette annexe précise aussi
que I'un des objectifs de I’évaluation des risques est de déterminer s’il est
nécessaire de mettre en place une gestion des risques et, dans I’affirmative,
d’établir les méthodes les plus appropriées a cet égard. Par la directive
2001/18/CE du 12 mars 2001, la Communauté européenne entend contribuer
aux efforts déployés a I’échelle internationale pour assurer la biosécurité
des mouvements transfrontaliers des OGM agricoles et des produits qui
en sont dérivés. En effet, les paragraphes 4 et 13 du préambule de cette

96. Le paragraphe 18 du préambule de la directive 2001/18/CE, préc. note 95, se lit ainsi:
«Il est nécessaire d’instaurer des procédures et des critéres harmonisés pour I’évalua-
tion cas par cas des risques potentiels li€s a la dissémination volontaire d’OGM dans
I’environnement. »

97. Le paragraphe 19 du préambule de la directive 2001/18/CE, préc., note 95, se lit ainsi:
«Une évaluation cas par cas des risques pour I’environnement devrait toujours étre
effectuée avant toute dissémination. Elle devrait également tenir diment compte des
effets cumulés potentiels a long terme li€s a I'interaction avec d’autres OGM et avec
I’environnement. »

98. La directive 2001/18/CE, préc. note 95, précise ce qui suit au paragraphe 20 de son
préambule :

1l est nécessaire de définir une méthodologie commune d’évaluation [...] scientifique
indépendante. Il est également nécessaire de fixer des objectifs communs pour la
surveillance des OGM apres leur dissémination volontaire ou leur mise sur le marché
en tant que produits ou éléments de produits. Le controle des effets cumulés poten-
tiels a long terme devrait étre considéré comme un élément obligatoire du plan de
surveillance.

99. En effet, ’objectif de I’annexe II de la directive 2001/18/CE, préc., note 95, se lit ainsi:
L’objectif d’une évaluation des risques pour ’environnement est d’identifier et
d’évaluer, cas par cas, les effets négatifs potentiels des OGM, qu’ils soient directs
ou indirects, immédiats ou différés, que la dissémination volontaire ou la mise sur le
marché d’OGM pourraient avoir sur la santé humaine et ’environnement. L’un des
objectifs de I’évaluation des risques pour I’environnement devrait étre de déterminer
s’il est nécessaire de mettre en place une gestion des risques et, dans I’affirmative,
quelles sont les méthodes les plus appropriées pour ce faire.
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directive explicitent les intentions de la Communauté européenne non
seulement pour ce qui est de I’évaluation du risque en soi, mais aussi en
ce qui concerne les enjeux de commerce international des OGM. Le para-
graphe 4 précise ceci: «Les organismes vivants disséminés dans I’envi-
ronnement, en grande ou en petite quantité, a des fins expérimentales ou
en tant que produits commerciaux, peuvent se reproduire dans 1’environ-
nement et franchir les frontieéres nationales, affectant ainsi d’autres Etats
membres. Une telle dissémination peut produire des effets irréversibles sur
I’environnement'®. »

Quant au paragraphe 13, il rattache les intentions de la directive a
I’engagement de la Communauté européenne sur la scéne internationale en
matiere d’harmonisation dans le domaine de la biosécurité. La Communauté
européenne y précise en effet ce qui suit: «Le contenu de la présente direc-
tive tient diment compte de I’expérience internationale dans ce domaine
et des engagements commerciaux internationaux et devrait respecter les

5101

criteres établis dans le protocole de Carthagene sur la biosécurité'”". »

La bonne volonté et la diplomatie de I'UE, qui ont conduit au dénoue-
ment de cette affaire, constituent un véritable avant-goiit des avantages
d’un climat serein dans le commerce international. Cette preuve de maturité
diplomatique de ’'UE dans la conduite des affaires internationales est a
saluer. Sont également tout aussi louables les tendances de la jurisprudence
au sein de 'UE a favoriser un regain d’intérét a 1’égard de la contrainte
associée a la précaution.

3.2 La jurisprudence au sein de I’Union européenne
favoriserait-elle un regain de la contrainte associée a la précaution ?
L’exemple de ’affaire Pfizer-Alpharma c. Conseil

Tout comme 1’affaire Hoffman v. Monsanto Canada Inc. dans le
domaine de la biodiversité, ’affaire Pfizer-Alpharma c. Conseil a retenu
I’attention de plus d’un juriste en Europe et dans le domaine de la sécu-
rité alimentaire. Cette affaire porte sur ’utilisation d’antibiotiques comme
additifs dans I’alimentation des animaux. L.e contentieux en question a fait
I’objet de deux affaires entendues par le Tribunal de premiére instance:
les affaires T-13/99 et T-70/99. Par les arréts Pfizer Animal Health SA c.
Conseil de I’Union européenne et Alpharma Inc. c. Conseil de I’Union euro-
péenne'??, le Tribunal a affirmé et confirmé I’interdiction d’antibiotiques

100. Id., paragraphe 4 du préambule.

101. Id., paragraphe 13 du préambule.

102. Pfizer Animal Health SA c. Conseil de I’Union européenne, préc., note 58 ; Alpharma Inc.
c. Conseil de I’Union européenne, Affaire T-70/99, [2002] Rec. C.E. 11-03495 (CJCE).
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comme additifs dans I’alimentation des animaux et précisé les conditions
d’application du principe de précaution en droit communautaire'®. Les
quatre antibiotiques incriminés sont la virginiamycine, la bacitracine-zinc,

la spiramycine et le phosphate de tylosine

104 .

Pendant de longues années, ces antibiotiques avaient été ajoutés, a tres faibles
doses, dans I’alimentation de certains animaux en tant que facteurs de croissance.
Cette pratique est connue pour entrainer une meilleure croissance des animaux
ainsi qu’une meilleure prise de poids de sorte que I’animal a besoin de moins
de temps et de nourriture pour atteindre le poids requis pour I’abattage. Cette
pratique est également réputée présenter certains effets secondaires avantageux,
notamment la prévention de certaines maladies chez les animaux'®.

Malgré I'incertitude sur I’existence d’un lien entre I’utilisation des anti-

biotiques comme additifs et le développement de la résistance chez I’étre
humain a ces produits, I’interdiction n’est pas une mesure disproportionnée

par rapport a la protection de la santé publique

106 .

Devant le Tribunal, Pfizer et Alpharma [ont soutenu] que, au lieu de procéder a
une évaluation approfondie des risques li€s a ces [antibiotiques], les institutions
communautaires ont cherché a exclure tout risque, dans une approche irréaliste
dite “risque zéro”, en fondant leur décision sur des raisons d’opportunité politique
plutdt que sur une analyse scientifique objective!?’.

Dans [le dernier] arrét, le Tribunal insiste surtout sur les conditions que I’autorité
publique doit respecter dans le cadre de I’évaluation scientifique. Il souligne tout
particulierement le role primordial des experts scientifiques dans ce contexte et il
en déduit que les comités scientifiques compétents doivent étre entendus méme si
la législation ne le prévoit pas explicitement, a moins que 1’autorité publique [ne]
puisse assurer qu’elle se fonde sur une base scientifique équivalente. Toutefois, le
Tribunal souligne qu’il n’appartient pas aux experts scientifiques, mais a I’autorité
publique [...] de prendre la décision d’interdire un produit'®.

Une telle responsabilité releve de 1’autorité publique, a confirmé le

Tribunal.

En somme, I’évaluation du risque comporterait deux volets. Le

premier est d’ordre scientifique. L’évaluation qui s’y rattache doit étre
aussi exhaustive que possible compte tenu notamment de ’'urgence. Le
second volet est d’ordre politique, et I’autorité publique doit choisir dans ce
contexte la mesure qui lui semble appropriée eu égard au niveau de risque

103.

104.
10s.
106.
107.
108.

CE, Communiqué CJE/02/71, «Le Tribunal confirme la décision du Conseil d’interdire
I’utilisation d’antibiotiques comme additifs dans I’alimentation des animaux et précise
les conditions d’application du principe de précaution» (11 septembre 2002).

Id.,p. 1.

Id.

Id.

Id.,p.2.

1d. ; Pfizer Animal Health SA c. Conseil de I’Union européenne, préc., note 58, par. 288.
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qu’elle a retenu : «Le Tribunal estime que, dans le cas d’espece, la décision
des Institutions de ne pas suivre I’avis scientifique est justifiée par I'intérét
de la protection de la santé [publique]'?. »

A la lumiere des événements relatés dans cette section, il ne fait pas de
doute que le principe de précaution est un principe en émergence aussi bien
en droit interne qu’en droit international. Toutefois, la contrainte associée
a un tel principe émergent de droit international a montré ses limites quant
a une interprétation du type moratoire. Le commerce international devra
donc se poursuivre sous les auspices d’un tel principe, a moins qu’a I’avenir
les prévisions scientifiques alarmistes en faveur d’une planete en danger,
a cause d’une exploitation abusive des ressources génétiques et d’une
industrialisation peu respectueuse de I’environnement, ne contraignent la
communauté internationale a en décider autrement. L.’Europe peut-elle
contribuer a la mise en place d’un tel état des choses ?

3.3 L’Union européenne peut-elle renforcer la contrainte associée
a la précaution en matiere de biosécurité ?

La contribution aux efforts d’harmonisation et le dénouement de I’af-
faire Pfizer-Alpharma c. Conseil pourraient étre des signes d’une Europe
forte et capable de stimuler la contrainte associée a la précaution. Que la
cause environnementale puisse trouver en I’UE un agent de promotion de
la précaution contraignante n’est pas a exclure''?. Une pareille perspec-
tive projetterait le principe de précaution dans une dynamique de regain a
I’égard d’une contrainte asymptotique au moratoire.

En effet, plus d’un observateur serait en position de penser que I’'UE
semblait céder a I’active promotion de la contrainte en matiere de précau-
tion en se pliant aux décisions de 'ORD de ’OMC dans les affaires du
beeuf aux hormones de croissance et des OGM. Toutefois, il n’en est rien.
11 semble plutdt que I’'UE se soit montrée discrete sur le plan diplomatique
dans ces deux affaires parce qu’elle avait plut6t le souci de contribuer a
I’instauration de conditions favorables a la conduite du commerce interna-
tional et a la crédibilité de ’OMC. C’est du moins une interprétation parmi
tant d’autres de ’attitude de 'UE.

Dans tous les cas, une autre approche en perspective laisse entrevoir
la possibilité a ’avenir d’un regain de vigueur a I’égard de la contrainte

109. CE, préc., note 103, p. 3.

110. L’UE tient en effet a maintenir le cap sur la grande contrainte en matiere de biosécurité,
notamment par I’activité réglementaire. Voir aussi David BARLING, « The European
Response to GM Foods: Rethinking Food Governance», dans B. BAILEY et M. LAPPE
(dir.), préc., note 93, p. 95, aux pages 96-103 et 103-111.
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associée a la précaution, notamment en matiere de biosécurité. Plusieurs
facteurs concourent a ce fait parmi lesquels I’émergence d’une jurispru-
dence largement favorable a la contrainte et & la sécurité en général, géné-
ralement en Europe, et I’adhésion des pouvoirs judiciaires, politiques et
administratifs a la cause de la biosécurité, spécialement en France. Nul
doute que, en dépit des difficultés qui sillonnent le processus d’émergence
de la grande contrainte en matiere de précaution, il y a I’avénement d’une
jurisprudence plus que contraignante, et ce, en droit interne francais et en
droit européen.

Dans le secteur des OGM agricoles, dont il est principalement ques-
tion dans notre recherche, I’émergence d’une jurisprudence favorable a
un principe de précaution contraignant est manifeste, notamment dans la
médiatique culture du mais génétiquement modifié. La décision du Conseil
d’Etat du 25 septembre 1998 mérite notre attention pour des raisons a la
fois pratiques et théoriques!!!. Les raisons pratiques tiennent au contexte
industriel dans lequel cette affaire s’inscrit, tandis que les raisons théo-
riques sont liées a la mise en ceuvre de I’énigmatique principe de précau-
tion''2. En effet, cette affaire, dont les épisodes juridiques sont des plus
marquants dans le contexte de la lutte menée contre la mise en culture
des OGM en France et en Europe, concerne expressément le principe de
précaution!'®. Elle a permis de confirmer que le principe de précaution
constitue désormais un élément du contrdle de légalité. Le juge adminis-
tratif francais, le Conseil d’Etat et la Cour de justice des communautés
européennes (CJCE) ont été fort instruits de ce fait. Un survol succinct
des faits nous rappelle que la CJCE a été saisie, par le Conseil d’Etat, pour
examiner la légalité d’une autorisation d’un arrété du ministre francais de
I’ Agriculture favorable & la commercialisation du mais transgénique'', en
conformité avec la démarche communautaire prévue notamment dans les
dispositions de la directive 90/220/CEE!!>, 1l faut dire que la procédure
d’autorisation de mise en marché des OGM selon cette directive ne brille
pas par sa simplicité dans la mesure ou celle-ci implique la participation de
plusieurs organes administratifs, dont les autorités compétentes des quinze

111. Cons. d’Et. Sec., 25 sept. 1998, Association Greenpeace France, Rec. Cons. d’Et., p-342;
R.J.E. 1999.4.561, note Hermon ; J.C.P. 1998.11.20216, note De Malafosse.

112. Martine REMOND-GOUILLOUD, «Les OGM au Conseil d’Etat (commentaire de I’arrét
rendu par le Conseil d’Etat le 25 septembre 1998)», Gaz. Pal. 1999.1.140.

113. Jean-Christophe GALLOUX, «Sursis a I’exécution de I’arrété autorisant la culture d’un
mais génétiquement modifié», D. 1999.Somm.339.

114. Arrété du 5 févr. 1998 portant modification du Catalogue officiel des especes et variétés
de plantes cultivées en France (semences de mais), J.0. 8 févr. 1998, p. 2038.

115. Yves JEGouzo et Florence JAMAY, « Environnement», R.D. imm. 1999.21.195, 200 et suiv.
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Etats membres de 'UE!'®, La CJCE a répondu 2 cette question par son
arrét du 21 mars 2000'"7. Celle-ci n’en était pas a sa premiere expérience de
ce genre. Précédemment, elle avait déja statué sur la légalité de plusieurs
décisions relativement au principe de précaution. Citons les exemples de
la vache folle (décision 96/239/CE'!8), des mesures de protection de la
couche d’ozone (réglement (CE) 3093-94!%) et du stockage des déchets
(directives 75/442/CEE et 91/689/CEE!?%). Le Conseil d’Etat avait validé
I’arrété du ministre de I’ Agriculture'?!. Ainsi, I’affaire du mais transgénique
constitue une illustration pertinente des implications de la faiblesse des
connaissances dans le recours aux OGM dans I’agriculture et dans I’alimen-
tation. En effet, le dossier avait été trouvé incomplet pour cause d’absence
d’éléments permettant d’évaluer I'impact sur la santé publique du gene de
résistance a 1’ampicilline contenu dans les variétés de mais transgénique
qui faisaient I’objet de la demande d’autorisation. En définitive, le principe
de précaution a été formellement posé, dans cette affaire, en termes d’outil
législatif et non de simple déclaration a caractere politique'?.

C’est aussi en Europe, plus précisément en France, que pour la
premiere fois un tribunal correctionnel a relaxé des faucheurs volontaires
d’OGM. En effet, le tribunal d’Orléans, saisi dans cette affaire, jugeait en
date du 9 décembre 2005 que les faucheurs avaient fait la preuve qu’ils
avaient commis une infraction de dégradation volontaire de biens d’autrui
en réunion « pour répondre a I’état de nécessité ». Ces derniers étaient pour-
suivis pour fauchage de deux des parcelles de mais génétiquement modifié
appartenant a la multinationale Monsanto. Ce jugement avait relancé le
débat de la contrainte en matiere de biosécurité, car «les prévenus [avaient]
seulement été solidairement condamnés a indemniser Monsanto au titre de

116. Jean-Christophe GALLOUX, « Appréciation de la 1égalité de la procédure d’autorisation
de mise sur le marché d’un organisme génétiquement modifié», D. 1999.Somm.341.

117. Association Greenpeace France e.a. c. Ministere de I’Agriculture et de la Péche e.a.,
Affaire C-6/99, [2000] Rec. C.E. I-01651 (CJCE).

118. CE, Décision 96/239/CE de la Commission, du 27 mars 1996, relative a certaines mesures
d’urgence en matiére de protection contre I’encéphalopathie spongiforme bovine, [1996]
J.O. L 78/47.

119. CE, Réglement (CE) 3093/94 du Conseil du 15 décembre 1994 relatif a des substances
qui appauvrissent la couche d’ozone, [1994] J.O. L 333/1.

120. CEE, Directive 75/442/CEE du Conseil, du 15 juillet 1975, relative aux déchets, [1975]
J.0.L 194/39; CEE, Directive 91/689/CEE du Conseil, du 12 décembre 1991, relative aux
déchets dangereux, [1991] J.0. L 377/20 ; Jérome FERRU, «Les OGM, le juge administratif
francais et la CJCE », Droit de I’environnement 2000.77.11.

121. Cons. d’Et. 22 nov. 2000, Association Greenpeace France, R F.D.A. 2001.278 ; FRANCE,
CoNsEIL D’ETAT, « Le Conseil d’Etat valide ’autorisation de mise en culture de certaines
variétés d’O.G.M. (Conseil d’Etat, 22 novembre 2000)», L.P.A. 2000.234.3.

122. Carole HERMON, «Biotechnologies — OGM », R.J.E. 1999.4.561, 566.
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I’action civile, pour un montant de pres de 6 000 euros, soit bien moins que
les 398 000 euros de dommages-intéréts que la société avait demandés'? ».
Les faucheurs étaient poursuivis sous le chef d’accusation de « dégradation
grave du bien d’autrui, commise en réunion». Ils avaient en effet détruit
des plants de mais transgénique respectivement a Greneville-en-Beauce,
le 14 aofit 2004, et a Neuville-aux-Bois, le 7 juillet de la méme année. Les
membres du tribunal présidé par le juge Philippe Duval-Molinos ont décidé
que les 49 faucheurs devaient étre relaxés'?*,

Le mais transgénique continue d’étre une culture de prédilection de
I’activité réglementaire en biosécurité. Le 8 février 2008, le ministere fran-
cais de I’ Agriculture a prononcé un arrété contre la culture du mais trans-
génique de Monsanto, le MONR8I10, a la suite de ’adoption par le Sénat
francais du projet de loi relatif aux OGM. Le Conseil d’Etat francais a
confirmé dans une ordonnance en date du 19 mars 2008 la validité juridique
de cet arrété. Le 27 mai 2009, le Conseil d’Etat francais donnait raison au
maire de Bourgoin-Jallieu dans un différend qui I’opposait a la multinatio-
nale Monsanto en annulant un total de sept autorisations d’essais en champ
de mais transgénique que le ministere francais de I’ Agriculture avait déli-
vrées a I'industriel le 15 mars 2007. Cet arrét n® 304401 du Conseil d’Etat
avait également condamné, a son paragraphe 3, I’Etat francais 2 verser une
amende de 3 000 euros 4 la Commune de Bourgoin-Jallieu'?.

Enfin, le 12 avril 2011, le Parlement européen relate 1’adoption d’un
rapport, par sa commission de I’agriculture et dans une proportion de
34 voix pour, 10 contre et 16 abstentions, dans lequel il est précisé que les
Etats membres devraient pouvoir invoquer des raisons environnementales
pour restreindre ou interdire, sur leur territoire, la culture d’OGM autorisés
au sein de ’'UE. Les raisons environnementales ciblées sont, entre autres,
la résistance aux pesticides et le maintien de la biodiversité!?S,

123. Trib. corr. Orléans, 9 déc. 2005, Sté Monsanto c. Dufour, n° 2345/S3/2005. Voir aussi
I’article suivant: «A Orléans, les anti-OGM remportent une victoire importante devant
la justice», Le Monde, 9 décembre 2005, [En ligne], [www.lemonde.fr/cgi-bin/ACHATS/
acheter.cgi 2offre=ARCHIVES &type_item=ART_ARCH_30J&objet_id=926427] et
[www.agirpourlenvironnement.org/presse/22ogmmedial(0.htm] (24 mai 2011).

124. Id. Voir aussi Régis GUYOTAT, «La justice relaxe des faucheurs volontaires en invo-
quant le “danger imminent” des OGM », Le Monde, 11 décembre 2005, [En ligne],
[www.lemonde.fr/cgi-bin/ACHATS/acheter.cgi ?offresARCHIVES &type_item=ART_
ARCH_30J&objet_id=926369] (8 avril 2011).

125. Cons. d’Et. Ass., 27 mai 2009, Commune de Bourgoin-Jallieu, n° 304401, Rec. Cons.
d’Er., p. 4.

126. PARLEMENT EUROPEEN, Projet de rapport sur la proposition de reglement du Parlement
européen et du Conseil modifiant la directive 2001/18/CE en ce qui concerne la possibilité
pour les Erats membres de restreindre ou d’interdire la culture d’OGM sur leur territoire,
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Les acquis judiciaires ainsi que les efforts législatifs et réglementaires
en cours, notamment au sein de I’UE, ne sauraient demeurer sans effet
quant au renforcement de la contrainte associée a la précaution dans le
domaine de la biosécurité en particulier. La consolidation et la pérenni-
sation des acquis 1égislatifs au sein de I'UE en faveur du regain a I’égard
de la contrainte en droit du commerce international ne seraient toutefois
effectives que dans le contexte d’un cadre institutionnel onusien favorable
a ’avenement programmé de 'OME.

Conclusion

Certes, le dévouement de I'UE en faveur de la contrainte en matiere
de biosécurité et I’allégeance des populations européennes au principe de
précaution devant I'incertitude scientifique sont des facteurs qui peuvent
contribuer fortement au regain a 1’égard de la contrainte. Toutefois, pour
tirer le meilleur profit de la portée de tels facteurs, il faut une OME revé-
tant la méme envergure institutionnelle que I’OMC au sein du systéme
onusien. Pour étre capable de relever un tel défi, ’OME devra étre investie
d’une double mission: créer des normes et des standards de production
durable ; surveiller I’application des décisions de justice prises en fonction
de tels seuils en cas de différends environnementaux. En toute consé-
quence, 'OME devrait donc abriter un organe spécialisé relativement a
chacune de ses deux missions principales. D’ici 1a, 'hégémonie du droit
applicable de ’OMC continuera de se prononcer sur les différends commer-
ciaux concernant les OGM dans la continuité des tendances actuelles
d’une activité normative largement favorable a I'interprétation libérale
du principe de précaution, loin de toute préoccupation de la contrainte
en matiere de biosécurité du type moratoire. Néanmoins, il serait donc
utopique de penser que le droit applicable de 'OMC s’évaporera devant
celui de ’'OME, notamment sur les problématiques juxtaposées a I’inter-
section de I’environnement et du commerce. Le plus réaliste est en effet
d’envisager I’avenir d’une précaution promotrice d’activités commerciales

par Corinne LEPAGE, Projet de rapport présenté le 25 janvier 2011 et adopté le 12 avril
2011 ; «Interdiction d’OGM. Pouvoir invoquer des raisons environnementales (rapport,
Parlement européen)», La France Agricole.fr, 12 avril 2011, [En ligne], [www.lafran-
ceagricole.fr/actualite-agricole/interdictions-d-ogm-pouvoir-invoquer-des-raisons-envi-
ronnementales-rapport-parlement-europeen-41540.html] (24 mai 2011). Corinne Lepage,
rapporteuse, précise ceci:
Ce vote est un signal clair du Parlement adressé au Conseil et a la Commission. Le
systéme européen d’autorisation [des OGM] doit &tre maintenu mais il doit aussi
admettre que les impacts agricoles ou environnementaux, aussi bien que les aspects
socio-économiques li€s & la contamination, doivent pouvoir &tre invoqués par les
Etats membres pour justifier une interdiction ou une restriction i la culture d’OGM.
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contraignantes, respectueuses des principes du développement durable, et
ce, selon le postulat voulant que principe de précaution ne rime pas avec
moratoire. En effet, la consolidation de la contrainte environnementale par
I’OME, spécialement en matiere de biosécurité, devra se produire dans un
terrain normatif conquis par le libéralisme de I’'OMC. L harmonisation des
méthodes pour I’évaluation, la gestion et le suivi du risque biotechnologique
n’est pas une priorité pour ’OMC. La mise en ceuvre du principe de précau-
tion offre donc des possibilités quant au regain a 1’égard de la contrainte,
si précieuse a la communauté internationale a I’ére du Sommet de la Terre
de Rio, mais on est encore loin de la contrainte donnant lieu au moratoire.



