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La normativité du principe
des responsabilités communes mais différenciées

Jean-Maurice ARBOUR*

La question posée ici est celle de savoir si le principe des responsa-
bilités communes mais différenciées (PRCMD) fait maintenant partie du
droit international coutumier. La vaste majorité des internationalistes
estime que ’on ne saurait le considérer, a l’heure actuelle, comme faisant
partie du droit coutumier. Dans le texte qui suit, I’auteur veut évaluer la
nature des obstacles qui se dressent sur la route du PRCMD, dans sa
conquéte d’une plus grande normativité juridique. Dans son essence, le
PRCMD est fondé sur la disparité des niveaux de développement écono-
mique entre les pays développés et les pays en développement et fait appel
a l’équité pour fonder, au profit des pays en développement, des transferts
financiers et technologiques, ainsi que du soutien technique, afin de les
aider a mettre en ceuvre les obligations qui découlent de leur participation
au régime de ces conventions. Dans sa forme radicale et exceptionnelle,
comme le régime du climat nous le démontre, le PRCMD exempte les pays
en développement des obligations chiffrées de réduction des gaz a effet
de serre souscrites par les seuls pays développés en vertu du Protocole de
Kyoto de 1997. Depuis le Sommet de Copenhague (2009), I’application du
PRCMD dans le contexte du régime climatique pose probleme et elle se
trouve présentement au ceeur des discussions sur un nouvel accord global
qui pourrait étre mis en place en 2020.

Professeur associé, Faculté de droit, Université Laval. L auteur tient a remercier Julien
Keller, auxiliaire de recherche, pour sa contribution exceptionnelle a la rédaction de cet
article.
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The question examined here is whether the CBDR principle forms
part of customary international law. Currently, a large majority of inter-
nationalists agree that it cannot be considered as customary law. Our
goal is to assess the nature of the obstacles facing the CBDR principle
in its search for greater legal status. In essence, the principle is based
on disparities between the level of economic development in developed
and developing nations, and relies on the principle of equity to ensure
that developing nations receive financial and technological transfers and
technical assistance to help them implement their obligations under the
applicable conventions. In its radical and exceptional form, as seen in the
field of climate change, the principle exempts developing countries from
the fixed greenhouse gas reduction obligations defined under the 1997
Kyoto Protocol. Since Copenhagen (2009), the application of the principle
in the field of climate change has been problematic, and its application
is at the heart of current discussions about a new global agreement to be
implemented in 2020.

La pregunta en cuestion es saber si el Principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas forma parte ahora del derecho internacional
consuetudinario. La gran mayoria de los internacionalistas estiman que
no se puede considerar que, en la actualidad, forme parte del derecho
consuetudinario. Lo que se trata de evaluar aqui es la naturaleza de los
obstdculos que aparecen en el sendero del Principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas en su conquista por una mayor normatividad
juridica. En su esencia, este principio se fundamenta en la disparidad de
los niveles de desarrollo economico entre los paises desarrollados y los
paises en desarrollo, y hace un llamado a la equidad para realizar a favor
de los paises en desarrollo, transferencias financieras y tecnologicas,
asi como de asistencia técnica, con el fin de ayudarlos a implementar
las obligaciones que derivan de su participacion en el régimen de estas
convenciones. En su forma radical y excepcional como queda demostrado
en el régimen del clima, este principio exenta a los paises en desarrollo
de las obligaciones cuantificadas de reduccion de los gases de efecto
invernadero suscritas por los unicos paises desarrollados en el marco
del Protocolo de Kioto de 1997. A partir del acuerdo de Copenhague de
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2009, la aplicacion del principio en el marco del régimen climdtico ha
planteado problemas, y su aplicacion se sitiia en el centro de los debates
actuales acerca de un nuevo acuerdo global que podria ser implementado
en el aiio 2020.
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Par définition, le droit international public est composé de I’ensemble
des normes juridiques (normes prohibitives, permissives et prescriptives)
qui régissent les relations internationales. C’est essentiellement un systéme
normatif. Quand on s’interroge sur la normativité du principe des responsa-
bilités communes mais différenciées (PRCMD), on enquéte nécessairement
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sur sa juridicité, c’est-a-dire sur son caractere 1égal en dehors des conven-
tions particulieres dans lesquelles il peut déja étre reconnu, auquel cas il
s’insere dans le réseau des obligations conventionnelles qui sont librement
souscrites par les Etats Parties. Dans ce contexte, normativité et positivité
sont des termes interchangeables puisque le droit positif est composé des
normes légales qui sont en vigueur dans un ordre juridique donné.

Par ailleurs, des doutes ont été émis sur le caractere normatif du
PRCMD, entendu cette fois comme une qualité inhérente a la norme juri-
dique qui, dit-on, doit étre suffisamment prescriptive ou suffisamment
déterminée dans son contenu pour régler le comportement des Etats. Nous
verrons plus loin que cette critique est mal fondée parce que I'indétermi-
nation d’un principe ne constitue jamais un obstacle a son plein épanouis-
sement comme principe juridique, le juge ou le législateur venant préciser,
au besoin, ses principaux parametres. Dans le cas du PRCMD, chaque
convention dans laquelle il est reconnu vient définir ses tenants et aboutis-
sants et, si ceux-ci sont généralement bien reconnus, ils ne sont pas pour
autant identiques.

La question posée ici est celle de savoir si le PRCMD, qui a été reconnu
depuis un quart de siecle dans une quinzaine de conventions mondiales
sur ’environnement!, a acquis le rang d’un principe de droit international
relevant d’une pratique générale acceptée comme étant le droit au sens
de Particle 38 (1) b) du Statut de la Cour internationale de Justice (C1J)%.
Si nous répondons positivement a cette interrogation, nous pouvons des
lors établir que nous sommes en présence d’un principe général de droit
international qui forme le creuset ou viennent se rencontrer les positions
respectives des pays développés (PD) et des pays en développement (PED)
quand il s’agit d’élaborer des conventions mondiales en matiere environ-
nementale. Une réponse négative signifie au contraire que les Etats déve-
loppés ne sont aucunement contraints de donner effet au PRCMD dans les
conventions qu’ils signent avec les PED et que ces derniers doivent sans
cesse négocier sa reconnaissance au cas par cas.

1. Pour une liste de ces conventions, voir infra, section 3.2.

2. En raison de contraintes d’espace, nous ne pouvons traiter ici des possibilités que le
PRCMD puisse étre reconnu comme un principe général de droit au sens de ’alinéa c) de
I’article 38 (1) du Statut de la Cour internationale de justice et qui comporte la catégorie
«Principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées », catégorie sous-estimée
dont personne ne parle ordinairement. Selon Jaye Ellis, il s’agit d’une source «highly
controversial and largely neglected » (Jaye ELLIS, « General Principles and Comparative
Law», (2011) 22 E.J.I.L. 949). Voir plus généralement Béla VITANYI, «Les positions
doctrinales concernant le sens de la notion de “principes généraux de droit reconnus par
les nations civilisées” », (1982) 86 R.G.D.I.P. 48. Voir, par ailleurs, I’opinion étonnante
du juge Cancado Trindade dans ’Affaire relative a des usines de pdte a papier sur le
fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), C.1.J. Recueil 2010, p. 14 (20 avril 2010).
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Le but de la présente étude est d’analyser la maniere dont les inter-
nationalistes qui se sont penchés sur ce sujet répondent généralement a
la question. Tout ou a peu pres tout ayant été dit sur le PRCMD depuis
presque déja un quart de siecle, il serait tres difficile de vouloir faire ceuvre
originale en cette matiere. Il nous reste cependant a établir un bilan provi-
soire, a tirer une conclusion sur I’état actuel de I’opinion des juristes et
a estimer, avec toute la prudence requise, le sort que I’avenir pourrait
réserver a un principe qui porte en lui-méme la marque des profondes
divisions entre le Nord et le Sud. Il n’est pas dit en effet que le PRCMD, tel
qu’on le connait actuellement, passera avec succes I’épreuve du temps. On
peut penser, par exemple, que les négociations courantes sur un nouveau
régime juridique pour le climat— qui doivent nous conduire vers un nouvel
accord mondial en 2015 —peseront lourdement sur son évolution.

D’une maniere générale, comme nous le verrons un peu plus loin, la
doctrine refuse de voir un principe de droit coutumier dans le PRCMD;
curieusement, elle enseigne en méme temps qu’il n’est pas dépourvu de
toute valeur juridique. Voila une conclusion qui semble étrange, mais qui
est compatible avec la théorie de la normativité relative du droit interna-
tional public. II parait impossible, croyons-nous de parler de normativité
sans nous interroger sur la quintessence de la norme juridique, sur le seuil
de la juridicité ou de la normativité et sur les distinctions casuistiques entre
le droit mou, le droit flou, le droit doux et le droit dur?, étant entendu que le
droit mou peut arriver 4 produire du droit dur* et que ce dernier peut étre
tout ce qu’il a de plus doux et de plus mou. Pour ajouter a la confusion,
une regle non juridiquement normative a priori peut étre qualifiée de soft
law?, ce qui est un non-sens pourtant communément accepté, tout comme
une regle juridique techniquement pure et dure mais peu contraignante ou
pas du tout contraignante peut étre aussi qualifiée de soft law®. Les auteurs

3. Mireille DELMAS-MARTY, «Introduction», dans Jean CLAM et Gilles MARTIN (dir.), Les
transformations de la régulation juridique, Paris, L.G.D.J., 1998, p. 209.

4. Patricia BIRNIE, «International Environmental Law: Its Adequacy for Present and
Future Needs », dans Andrew HURRELL et Benedict KINGSBURY (dir.), The International
Politics of the Environment, Oxford, Clarendon Press, 1992, p. 51, a la page 54.

5. Sur ce concept, voir Filippa CHATZISTAVROU, «L’usage du soft law dans le systeme
juridique international et ses implications sémantiques et pratiques sur la notion de regle
de droit», Le Portique, n° 15, 2005, [En ligne], [www.leportique.revues.org/index591.
html] (18 décembre 2013).

6. Il faut aimer le conseil de Prosper WEIL, « Vers une normativité relative en droit
international ?», (1982) 86 R.G.D.I.P. 5, 8, «Mieux vaut [...] réserver ’appellation de
soft law aux regles [de droit] peu contraignantes, car les obligations pré-juridiques ne
sont ni de la soft law ni de la hard law: elles ne sont tout simplement pas law du tout.»
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Pierre-Marie Dupuy et Yann Kerbrat le rappellent avec force: le systeéme

normatif international est en crise et celle-ci serait loin d’étre terminée’.

Parler de la normativité du PRCMD, c’est aussi devoir aborder la
coutume et entrer dans un marais impraticable que 1’on fréquente a ses
risques et périls. D’entrée de jeu, nous dirons que le gros ennui avec la ques-
tion que nous avons a résoudre, c’est qu’elle nous contraint a traiter d’'un
concept qui n’est pas simple du tout. La coutume se plaide souvent devant
les tribunaux internationaux, mais son existence est rarement reconnue.
C’est que le passage du fait au droit demeure toujours un processus difficile
a évaluer. L’analyste doit deviser de chimie sociale, de cristallisation et de
cristallogenese, afin de pouvoir passer d’un état fluide a I’état solide, du
désordre a I’ordre controlé par le droit. Toutefois, au contraire des sciences
pures, le droit est aussi un art... et la preuve de la coutume releve fréquem-
ment de ’intuition scientifique mais exceptionnellement de la démonstra-
tion rigoureuse. De plus, la question de I’existence de la coutume nous
plonge dans le sempiternel débat du fondement obligatoire de la coutume,
théorie de I’accord tacite, d’une part, et théorie de la formation spontanée,
d’autre part, qui se réclame d’un prétendu objectivisme scientifique qui
trouve ses racines soit dans des données sociologiques observables et quan-
tifiables, soit dans des données congues dans le sérail du jusnaturalisme. Ce
n’est certes pas le lieu ici pour disserter sur les diverses théories entourant
le concept de la coutume®. 11 suffit d’indiquer, aux fins de notre analyse,
que notre compréhension de 'institution repose sur les grandes affaires
jugées par la C1J ainsi que par sa devanciere, la Cour permanente de justice
internationale (CPJI)°. Pour I’essentiel, la jurisprudence internationale
nous enseigne que la preuve de la coutume doit étre recherchée autant

7. Voir Pierre-Marie DupuY et Yann KERBRAT, Droit international public, 10° éd., Paris,
Dalloz, 2010, p. 401 et suiv. Voir infra, section 2.2.

8. Voir plus généralement : Jean-Maurice ARBOUR et Genevieve PARENT, Droit international
public, 6° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2012; P.-M. DUPUY et Y. KERBRAT,
préc., note 7; Patrick DAILLIER et autres, Droit international public, 8¢ éd., Paris,
L.G.DJ., 2009.

9. Voir: Affaire du Lotus (France c. Turquie), C.P.J.I. Recueil (série A), n° 10, p. 4, a la
page 28 (7 septembre 1927); Affaire du droit d’asile (Colombie c. Pérou), C.1.J. Recueil
1950, p. 266 (20 novembre 1950); Affaire du plateau continental de la mer du Nord
(République fédérale d’Allemagne c. Danemark ; République fédérale d’Allemagne
c. Pays-Bas), C.I.J. Recueil 1969, p. 3 (20 février 1969); Affaire des activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique),
C.1J. Recueil 1986, p. 14 (27 juin 1986) ; Affaire du Plateau continental (Jamahiriya arabe
libyenne c. Malte), C.1.J. Recueil 1985, p. 13 (3 juin 1985) ; Immunités juridictionnelles de
I’Etat (Allemagne c. Italie ; Grece, intervenant), C.1.J. Recueil 2012, p. 99 (3 février 2012);
Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal),
C.LJ. Recueil 2012, p. 422 (20 juillet 2012).
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dans la pratique effective des Etats que dans I'opinio juris de ceux-ci, ce
qui exclut a la fois les prétentions fondées sur le seul fait de la pratique
et celles qui s’appuient sur le seul consentement de la majorité des Etats.

Dans notre texte, nous essaierons de voir I'intérét qu’il y aurait a
conclure que le PRCMD est un principe de droit coutumier (1). Nous ferons
ensuite une revue de la doctrine des publicistes les plus qualifiés des diffé-
rentes nations afin de prendre le pouls de I’opinion générale au sein de
notre communauté scientifique (2): précisons qu’il s’agit pour I’essentiel
de la doctrine publiée en langue anglaise car la doctrine francophone est
mince sur ce sujet. Puis nous ferons le point sur les principales controverses
doctrinales entourant le PRCMD. Il conviendra apres de situer le PRCMD
dans son contexte général, qui est celui du développement durable (DD),
concept dont plusieurs éléments empruntent dans une certaine mesure a
la philosophie du nouvel ordre économique international (NOEI) qui avait
été revendiqué durant les années 70 par les PED et dont la réalisation est
toujours vivement souhaitée par I’Assemblée générale de I’Organisation
des Nations Unies (ONU) en 2013 ; I'intérét de cet exercice est d’évaluer les
difficultés du terrain sur lequel se meut le PRCMD et d’estimer ses chances
d’une véritable transmutation qui le ferait passer de la vile catégorie de la
soft law a celle, plus noble, de la hard law (4).

1 L’intérét de la question

Un débat inutile que celui sur la normativité du PRCMD ? La question
mérite d’étre posée. Daniel Bodansky' suggérait déja en 2003 qu’il serait
plus avantageux pour les juristes d’investir leur énergie ailleurs plutdt que
de continuer a discuter pour savoir si telle ou telle norme environnemen-
tale est devenue du droit coutumier. En effet, puisque la doctrine moderne
ne semble plus pouvoir ni vouloir distinguer entre le droit et le non-droit,
entre la soft law et la hard law, a quoi bon s’évertuer a couper les cheveux
en quatre ?

A premiére vue, il est difficile de ne pas donner raison a Daniel
Bodansky. Avec le PRCMD, nous sommes devant une pratique conven-
tionnelle qui semble bien établie en droit de I’environnement ; si la doctrine
refuse généralement de parler de coutume a son sujet, cela ne change
strictement rien a sa valeur comme principe de droit conventionnel, a sa
vigueur et a sa portée pratique dans les relations internationales, quelle que
soit la catégorie (principe politique, principe politico-juridique, principe

10. Daniel BODANSKY, «Customary (and Not So Customary) International Environmental
Law», dans Paula M. PEvATO (dir.), International Environmental Law, t. 1, Aldershot,
Ashgate, 2003, p. 201.
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de la soft law, norme émergente, principe structurant ayant une certaine
valeur normative) dans laquelle on veut bien le ranger aux fins de I’analyse
juridique.

La normativité juridique du PRCMD: un faux débat? Un débat
byzantin? Un débat académique, trés certainement, mais si nous exami-
nons la question de plus pres, on peut y trouver un intérét fondamental du
point de vue de la construction d’une société internationale plus équitable
et plus juste. En effet, si le PRCMD arrive a se poser comme principe
de droit, il ouvre toute grande la voie vers une forme de péréquation'! a
I’échelle internationale sur le chapitre de la protection de I’environnement,
du moins en ce qui concerne des enjeux globaux qui se révelent des préoc-
cupations communes de I’humanité. Le principe 5 de la Déclaration de Rio
sur I'environnement et le développement rappelle ainsi que tous les Etats
«doivent coopérer a la tiche essentielle de I’élimination de la pauvreté [...]
afin de réduire les différences des niveaux de vie et de mieux répondre aux
besoins de la majorité des peuples du monde!?». Il est vrai que 1’élimination
de la pauvreté dans le monde ne passe pas exclusivement par des transferts
financiers, mais ceux-ci font tres certainement partie de I’ensemble des
moyens pour y arriver.

Le PRCMD devient des lors non seulement un principe fondateur dans
I’organisation de la solidarité internationale devant des dangers communs,
mais aussi un principe structurant les négociations en matiere environne-
mentale. De plus, une fois le PRCMD établi comme principe de droit, le juge
international est autorisé a faire appel a lui pour interpréter les obligations
conventionnelles des Parties. Cependant, il ne faut jamais oublier qu’une
convention peut écarter la coutume ou tout autre principe de droit, coutume
ou principe n’ayant pas un rang hiérarchique supérieur a la convention,
exception faite bien évidemment d’un principe qui aurait acquis le caractere
d’une norme du jus cogens.

11. L’institution est bien connue du droit constitutionnel canadien. L’article 36 de la
Constitution du Canada dispose en effet que «[l]Je Parlement et le gouvernement du
Canada prennent I’engagement de principe de faire des paiements de péréquation propres
a donner aux gouvernements provinciaux des revenus suffisants pour les mettre en
mesure d’assurer les services publics a un niveau de qualité et de fiscalité sensiblement
comparables » : Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada,
1982, c. 11 (R.-U.), art. 36.

12.  Déclaration de Rio sur l’environnement et le développement, dans Rapport de la
Conférence des Nations Unies sur ’environnement et le développement, Doc. N.U.
A/CONF.151/26 (vol. I) (12 aott 1992), principe 5, [En ligne], [www.un.org/documents/
ga/confl51/french/aconf15126-1annex1f.htm] (26 février 2014) (ci-aprés « Déclaration
de Rio»).
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1.1 Un principe fondateur de la solidarité internationale

Sile PRCMD est reconnu comme un principe de droit coutumier, nous
pouvons des lors conclure que tout le droit international de I’environne-
ment est marqué dans son essence méme et sa structure par un principe
fondamental qui conditionne théoriquement la nature et la portée des droits
et des obligations qui sont assumés par les Etats, selon que ceux-ci appar-
tiennent a la catégorie des PD ou a celle des PED. Nous pourrons ainsi dire,
comme I’ex-premier ministre chinois I’a si bien formulé a Copenhague en
2009, que le PRCMD est le ceeur et le fondement du droit de la coopération
internationale en matiére environnementale'?.

Sile PRCMD a acquis un tel rang, celui du droit coutumier, on pourra
donc conclure, d’une part, que les PED sont fondés a bénéficier des droits
que le PRCMD peut faire naitre a leur intention et, d’autre part, que
les PD sont tenus par le droit international de reconnaitre aux PED les
avantages qui peuvent découler des mémes droits, peu importe pour le
moment la question de leur contenu. Qu’est-ce que cela peut vouloir dire
concretement ?

Deés 1994, Ileana Porras a noté!* qu’'un PRCMD de droit coutumier
deviendrait I’assise 1égale qui autoriserait les PED a revendiquer un trans-
fert de ressources financieres et technologiques non pas au titre de ’aide
internationale traditionnelle et discrétionnaire, mais au titre d’une obli-
gation internationale formelle qui leur serait due par les PD. Ce n’est pas
rien et ce n’est surtout pas une idée banale, car elle commande I’établisse-
ment—quelles qu’en soient la forme et les modalités d’application—d’ un
impdt de solidarité sur la fortune sur le plan mondial'®, nécessairement

13.  AGENCE DE PRESSE XINHUA, « Le principe de “responsabilités communes mais différenciées”
ne peut étre compromis (PM Chinois)», 19 décembre 2009, [En ligne], [french.china.org.
cn/environment/txt/2009-12/19/content_19096028.htm] (17 décembre 2013).

14. Ileana PorrAs, «The Rio Declaration: A New Basis for International Cooperation »,
dans Philippe SANDS (dir.), Greening International Law, Londres, Earthscan, 1993, p. 20,
a la page 29.

15. 1l semble que nous soyons encore loin de I'idée méme d’une taxe sur les opérations de
change ou sur les transactions financieres internationales pour financer les mesures en
vue de lutter contre les changements climatiques et la pauvreté dans les pays du Sud. Le
Sommet du G20, a Los Cabos, au Mexique, a I’été 2012, a évacué le sujet, contrairement
au Sommet précédent de Cannes. Voir le communiqué final du G20», La Tribune,
4 novembre 2011, [En ligne], [www.latribune.fr/actualites/economie/international/
20111104trib000661773/le-communique-final-du-g20.html] (20 décembre 2013):

Nous soulignons le rdle crucial de I’aide publique au développement pour atteindre
les Objectifs du Millénaire pour le développement. Les engagements pris par les pays
développés en matiere d’aide doivent étre honorés. Les pays émergents s’engageront
a accroitre le niveau de leur aide a d’autres pays en développement ou continueront
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prélevé au sein des PD et dont le produit serait obligatoirement distribué
entre les PED.

1.2 Un principe structurant les négociations en matiére environnementale

Si le PRCMD est reconnu comme un principe de droit coutumier, les
négociations internationales en vue d’élaborer de nouvelles conventions
mondiales sur I’environnement doivent étre structurées de maniere a lui
donner effet.

La question n’est pas aussi théorique que I’on pourrait le penser, car,
dans toute négociation internationale dans le domaine de I’environnement,
la reconnaissance du caractere coutumier du PRCMD autorise d’entrée
de jeu I’établissement d’un régime a obligations différenciées au lieu de
la création d’un régime unique définissant des obligations identiques pour
tous les Etats participants. Dans ce contexte, les projets de négociation
partent alors du principe qu’il existe en droit international un droit a un
traitement différencié au profit des PED dont découle pour les autres Etats
développés I’obligation de le respecter et de lui donner plein effet selon
les données particulieres de la situation en cause. Selon I’expression de
Kristin Bartenstein'®, le PRCMD devient ainsi une technique convention-
nelle de référence, une summa divisio, dans I’architecture des obligations
respectives des Etats!”.

A contrario, on doit admettre que toute conclusion péremptoire tendant
anier le caractere coutumier du PRCMD contraint inévitablement les PED
qui veulent s’en prévaloir a négocier son inclusion dans le projet de traité
qui est proposé ainsi que les modalités de son articulation. Les négociations
actuelles dans le dossier climatique illustrent les difficultés de I’exercice.

a le faire. Nous reconnaissons également qu’au fil du temps, de nouvelles sources de
financement doivent étre trouvées pour répondre aux besoins de développement et
faire face au changement climatique. Nous avons discuté d’un ensemble d’options de
financements innovants, mises en évidence par M. Bill Gates. Certains d’entre nous
ont mis en ceuvre ou sont préts a étudier certaines de ces options. Nous reconnais-
sons les initiatives prises dans certains de nos pays pour taxer le secteur financier
a des fins diverses, dont une taxe sur les transactions financiéres entre autres pour
soutenir le développement.
Selon ’ONU, une taxe globale de 0,005 % pourrait générer 40 milliards de dollars.

16. Kristin BARTENSTEIN, «De Stockholm a Copenhague: genese et évolution des
responsabilités communes mais différenciées dans le droit international de
I’environnement», (2010) 56 R.D. McGill 177.

17. Ence sens également : Patricia BIRNIE, Alan BOYLE et Catherine REDGWELL, International
Law & the Environment, 3¢ éd., New York, Oxford University Press, 2009, p. 133.
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1.3 Un principe d’interprétation judiciaire
des obligations conventionnelles

Par ailleurs, la reconnaissance du PRCMD comme principe général
de droit autoriserait le juge a s’y appuyer pour motiver sa décision. C’est
ce qui s’est produit dans I’affaire Malaisie c. Etats-Unis'®—seule affaire
a notre connaissance ot le PRCMD a été appliqué par une instance inter-
nationale—ou un groupe spécial de I’Organisation mondiale du commerce
(OMC) a expressément cité le PRCMD comme référence nécessaire pour
éclairer les deux Etats en vue de trouver une solution a leur conflit. Dans
ses constatations finales, le Groupe spécial précise que le meilleur moyen,
pour les deux pays, de contribuer efficacement a la protection des tortues
marines d’une maniere compatible avec le développement durable sera de
conclure un accord «qui permettra de protéger et de conserver les tortues
marines a la satisfaction de tous les intéréts en jeu et en tenant compte du
principe que les Etats ont des responsabilités communes mais différenciées
lorsqu’il s’agit de conserver et de protéger I’environnement'?».

1.4 Un principe qui peut étre écarté par une convention

A notre avis, on aurait tort de surévaluer I'importance de la question
du statut du PRCMD en droit international. En régle générale, la coutume
n’a rien d’une norme constitutionnelle a laquelle toutes les autres normes
inférieures doivent se soumettre. Méme si nous étions prét a admettre
le caractere coutumier du PRCMD, cela n’équivaudrait pas pour autant
a I’élever au rang d’une norme impérative (jus cogens) que ne pourrait
contrarier aucune disposition conventionnelle. L’une des facons recon-
nues de modifier la coutume ou de I’abolir est précisément de conclure
une convention qui en modifie les termes. On sait aussi que tout Etat jouit
en tout temps du privilege de ne pas adhérer a une convention dont il
n’accepte pas les termes. Si rien n’oblige les PED a participer au régime
des conventions mondiales sur I’environnement, il en va de méme pour les
PD. Cependant, comme le notent Patricia Birnie, Alan Boyle et Catherine
Redgwell, si les intéréts bien compris des PD sont de réunir le maximum
de pays au sein d’une convention mondiale et que la question de I’aide aux
PED se pose dans le contexte des négociations, on peut imaginer que les
solutions retenues par le passé continueront de servir de cadre de référence,

18.  Etats-Unis — Prohibition a I'importation de certaines crevettes et de certains produits
a base de crevettes, rapport du Groupe spécial, WT/DS58/RW (15 juin 2001).
19. Id. par.7.2.
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que le PRCMD soit de droit coutumier ou non®’. L’obligation politique ou
éthique peut étre tout aussi forte que I’obligation juridique.

1.5 Un principe inapplicable hors du champ de la convention

Il est acquis depuis longtemps qu’une regle énoncée dans un traité peut
devenir obligatoire pour un Etat tiers en tant que régle coutumiere de droit
international reconnue comme telle?'. En droit, toute conclusion positive
sur le caractere coutumier du PRCMD nous autorise donc a dire que tout
Etat, sous réserve de I’objecteur persistant??, serait tenu de respecter le
PRCMD, quel que soit son contenu, qu’il ait ou non signé et ratifié une
convention spéciale sur un sujet particulier. C’est en effet I’'un des grands
intéréts de la coutume que de pouvoir lier tous les Etats. Nous allons suivre
cette piste et supposer que le PRCMD, qui est mis en ceuvre dans plusieurs
conventions mondiales sur I’environnement, soit devenu un principe de
droit coutumier de maniere qu’il soit opposable erga omnes.

On cherche en vain I’avantage que les PED pourraient tirer du carac-
tere coutumier de I'institution devant un tribunal international. On imagine
assez mal en effet la maniére dont un tribunal pourrait ordonner 2 tout Etat
non Partie a une convention particuliere de verser une contribution finan-
ciere a un fonds spécial, pour autant que le PRCMD ait bel et bien regu cette
forme dans la convention en question. On voit encore moins la fagon dont
une telle décision pourrait étre exécutée en pratique. Il suffit de soulever
cette hypothese pour réaliser que quelque chose ne tourne pas rond dans
le raisonnement: si un Etat refuse de se lier par un traité parce qu’il en
rejette les termes (c’est le cas des Etats-Unis au regard du Protocole de
Kyoto), comment un tribunal pourrait-il contraindre le méme Etat & contri-
buer financierement a I’abondement d’un fonds créé par un traité qu’il n’a

20. P. BIRNIE, A. BOYLE et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 135.

21.  Convention de Vienne sur le droit des Traités, 23 mai 1969, (1980) 1155 R.T.N.U. 331,
art. 38 : « Aucune disposition des articles 34 a 37 ne s’oppose a ce qu'une regle énoncée
dans un traité devienne obligatoire pour un Etat tiers en tant que régle coutumiere de
droit international reconnue comme telle. »

22. 1l est admis depuis tres longtemps, dans le contexte d’'une approche volontariste du
droit international (voir: Affaire du droit d’asile (Colombie c. Pérou), préc., note 9, aux
pages 277 et 278 ; Affaire des pécheries (Royaume-Uni c. Norvege), C.1.J. Recueil 1951,
p- 116, a la page 131 (18 décembre 1951): «De toute maniere, la régle des dix milles
apparait comme inopposable a la Norvege, celle-ci s’étant toujours élevée contre toute
tentative de 1’appliquer 4 la cote norvégienne »), que tout Etat a le droit de se soustraire
a une norme coutumiere qu’il n’accepte pas en formulant une protestation en temps
utile. On peut toujours discuter de la sagesse de la solution, mais, dans une approche
strictement volontariste du droit international, elle parait inattaquable.
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pas ratifié, et ce, en s’appuyant sur le droit coutumier du PRCMD?}? Au
contraire, si nous acceptons cette conséquence, nous admettons alors que
I’'impdt mondial obligatoire devient une norme universelle a la charge des
pays riches, que ceux-ci aient adhéré ou non a une convention particuliere
en matiere environnementale. Est-il besoin de souligner ici qu’une telle
solution apparait nettement comme une idée révolutionnaire qui viendrait
bouleverser I’ordre international, lequel reste encore et toujours fondé sur
le libre consentement des Etats ?

1.6 Un principe inapplicable dans certaines circonstances

Le PRCMD n’ayant pas de contenu prédéterminé, il peut signifier
plusieurs choses a la fois; au minimum, tout ce que pourraient réclamer
les PED serait le droit a un traitement différencié, méme si, a la limite de
I’absurde, ce dernier ne pourrait pas €tre justifi€ en raison des particularités
de la situation. On peut penser ici a une convention internationale qui inter-
dirait aux individus d’utiliser leur voiture personnelle durant certains jours
de la semaine si leur véhicule est alimenté avec des produits pétroliers.
La jurisprudence internationale nous fournit un bon exemple du genre de
limites que ne saurait franchir le PRCMD. Dans une affaire’* portée devant
le Tribunal du droit de la mer et jugée en 2011, celui-ci devait déterminer si
les entreprises patronnées par des PED peuvent bénéficier d’un traitement
préférentiel par rapport a celui qui est accordé aux entreprises patronnées
par des PD quand il s’agit d’activités menées dans la zone internationale
des fonds marins®. La question porte plus généralement sur la nature

23. 1l nous semble que cette extension des normes conventionnelles par le truchement de
la coutume présente un terrain plus fertile si nous sommes en présence d’obligations
prohibitives comme celles de s’abstenir ou de ne pas faire. L’obligation positive de faire
présente des difficultés réelles.

24.  Responsabilités et obligations des Etats qui patronnent des personnes et des entités dans
le cadre d’activités menées dans la Zone, avis consultatif (1° février 2011), Tribunal
international du droit de la mer, Chambre pour le réglement des différends relatifs aux
fonds marins, par. 158 et 159, [En ligne], [www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/
case_no_17/adv_op_010211_fr.pdf] (6 février 2014).

25. Cette demande d’avis tire ses origines des projets des deux Etats du Nauru et du
Tonga qui entendaient inviter des entreprises privées a explorer les eaux dans la zone
internationale des fonds marins. Voici I’avis du Nauru:

[Si] un Etat qui patronne une demande est exposé a d’importants risques financiers,
Nauru, comme d’autres pays en développement, risque de ne pas pouvoir participer
effectivement aux activités menées dans la Zone, alors que cette participation est I’'un
des buts et principes de la partie XI de la Convention, et qu’elle est en particulier
prévue a 'article 148, a I’alinéa c) de I’article 150 et au paragraphe 2 de I’article 152.
Nauru considere donc qu’il est crucial de disposer d’indications sur I’interprétation
des dispositions pertinentes de la partie X1 relatives a la responsabilité, afin que les
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des obligations souscrites par les Etats aux termes de la Partie XI de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer®®, signée en 1982,
dont I’obligation de diligence, I’application de I’approche de précaution et
le recours aux études d’impact. Le Tribunal conclut rapidement qu’aucune
disposition de la Convention ne prévoit accorder un traitement préféren-
tiel aux PED sur le chapitre de leurs responsabilités et obligations, que la
responsabilité est la méme, qu’il s’agisse d’Etats développés ou en déve-
loppement, et que 1’égalité de traitement est nécessaire afin d’éviter que
des entreprises de PD se placent sous le parrainage de PED pour profiter
de normes moins séveres dans I’exploration et 1’exploitation des grands
fonds marins. Selon le Tribunal, un traitement préférentiel provoquerait
dans ce cas I'apparition d’Etats de complaisance, et cela aurait pour effet
de compromettre «1’application uniforme des normes élevées de protection
du milieu marin, la sécurité du développement des activités menées dans la
Zone et la protection du patrimoine commun de 1’humanité?’ »

On constate ainsi que le traitement différentiel, méme s’il était de droit
coutumier, ne pourrait pas modifier des obligations conventionnelles clai-
rement formulées. C’est avec raison, nous semble-t-il, que Patricia Birnie,
Alan Boyle et Catherine Redgwell?® écrivent que le PRCMD, quand il veut
se parer du manteau de I’exemption de regles de fond, ne peut pas étre
appliqué a toutes les situations qui engendrent des risques environnemen-
taux comme les activités dangereuses, la sécurité nucléaire ou la pollution
des mers causée par les navires.

1.7 Conclusion

Elevé au rang du droit coutumier, le PRCMD devient la voie royale
pour le transfert obligatoire de I’aide financiere en direction des PED.

Etats en développement puissent déterminer s’ils sont en mesure de réduire effective-
ment les risques encourus et décider en connaissance de cause de participer ou non
aux activités dans la Zone.
AUTORITE INTERNATIONALE DES FONDS MARINS, Proposition tendant a demander un avis
consultatif a la Chambre pour le reglement des différends relatifs aux fonds marins en
ce qui concerne la responsabilité et les obligations de I’Etat qui patronne une entité.
Seizieme session, Doc. ISBA/16/C/6 (5 mars 2010), par. 5, [En ligne], [www.isa.org.jm/
files/documents/FR/16Sess/Council/ISBA-16C-6.pdf] (25 février 2014), également cité
dans Responsabilités et obligations des Etats qui patronnent des personnes et des entités
dans le cadre d’activités menées dans la Zone, préc., note 24, par. 4.
26. Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 10 décembre 1982, (1994) 1834
R.T.N.U. 3.
27. Responsabilités et obligations des Etats qui patronnent des personnes et des entités
dans le cadre d’activités menées dans la Zone, préc., note 24, par. 159.
28. P. BIRNIE, A. BOYLE et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 135 et 136.
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A notre avis, il s’agit 12 d’une idée plutdt révolutionnaire qui, dans la struc-
ture actuelle de la société internationale, releve du royaume merveilleux
de I'utopie: il est difficile de voir en effet comment une telle obligation
pourrait tre exécutée. Quand elle est confrontée a I'impact éventuel d’une
convention, la question du statut coutumier du PRCMD perd beaucoup
d’intérét, une convention pouvant toujours €carter toute application de ce
dernier, quel qu’en soit son contenu.

2 Le PRCMD vu par la doctrine des publicistes
les plus qualifiés des différentes nations

2.1 Une vue générale

Une revue exhaustive de la littérature® sur le caractére normatif du
PRCMD nous permet de diviser les auteurs et les auteures en trois groupes :
il y a ceux et celles qui considerent le PRCMD comme un principe de droit
coutumier ; ceux et celles qui estiment que le PRCMD ne fait pas partie
du droit coutumier; et ceux et celles qui ne se prononcent pas ou qui
ne souleévent pas la question du caractere normatif du PRCMD, tout en
soulignant I’importance de ce dernier dans le droit international de I’envi-
ronnement et en proposant leur propre qualification qui dépasse rarement
les cadres de la soft law. Les constatations qui se dégagent de ce tableau
général sont extrémement intéressantes. La doctrine nous présente en effet
la totalité des points de vue et I’on peut dire qu’il y a de tout pour tous, et
plus encore... A une extrémité du spectre des opinions, on nie toute valeur
au PRCMD, méme comme principe de la soft law®. A I'autre extrémité,
des auteurs prétendent que le PRCMD est un principe coutumier émergent
du droit international de I’environnement.

29. Nous avons procédé a une revue exhaustive de la littérature publiée en langue
anglaise et dont les éléments bibliographiques sont trop volumineux pour étre publiés
ici; en outre, Les Cahiers de droit ne publient pas de tables bibliographiques. Des
indications bibliographiques pertinentes sont données ici dans les notes en bas de
page, mais le lecteur pourra consulter avec profit les ouvrages suivants ainsi que les
références bibliographiques qui y sont présentées: Philippe CULLET, Differential
Treatment in International Environmental Law, Aldershot, Ashgate, 2003 ; Lavanya
RAJAMANI, Differential Treatment in International Environmental Law, New York,
Oxford University Press, 2006 ; Tuula HONKONEN, The Common but Differentiated
Responsability Principle in Multilateral Environmental Agreements. Regulatory and
Policy Aspects, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2009.

30. Voir, par exemple, les remarques de Susan BiNIAzZ, « Common but Differentiated
Responsibility », (2002) 96 Am. Soc’y Int’l L. Proc. 358, 359 et suiv.
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Seul un petit nombre d’auteurs’! affirment que le PRCMD est un prin-
cipe coutumier du droit international de I’environnement. Ils se fondent
généralement sur le fait qu’il est enchassé dans plusieurs traités multi-
latéraux. Or, en bonne doctrine, il ne suffit pas d’additionner des traités
multilatéraux pour conclure a la naissance d’une coutume: encore faut-il
étre en présence d’une opinio juris, critere qui fait cruellement défaut quand
nous analysons minutieusement le PRCMD. On ne doit donc pas s’étonner
quand on constate qu’une majorité des internationalistes qui se sont
prononcés directement sur la question nient le caracteére coutumier du prin-
cipe. Bien qu’ils observent généralement le fait d’ une pratique importante,
ces auteurs estiment cependant que 1’absence de toute opinio juris chez les
Etats les plus intéressés constitue ’obstacle majeur pour que I’on puisse
lui attribuer le rang d’une norme coutumiére. Tuula Honkonen3?> mentionne
avec justesse que les pays développés acceptent plutot le PRCMD comme
une base valable pour batir des traités internationaux efficaces quand il
s’agit de problemes environnementaux mondiaux, tandis que les PED le
voient surtout comme un principe de droit coutumier?. Certains soulignent
par ailleurs le flou entourant la nature fondamentale du PRCMD tandis que
d’autres mettent en doute son caractere normatif.

Nous allons choisir quelques exemples pour démontrer que les néga-
tionnistes terminent rarement leurs analyses en affirmant sechement que

31. Voir, par exemple, Anjali D. NANDA, «India’s Environmental Trump Card: How
Reducing Black Carbon Through Common But Differentiated Responsibilities Can
Curb Climate Change», (2011) 39 Denv. J. Int’l L. & Pol’y 523, 537: «The primary
strength of the Kyoto Protocol is an attempt to transform the principle of Common
but Differentiated Responsibilities from customary international law into a policy
instrument.» L auteur ne discute pas de la question de la nature coutumiere ou non du
principe: il la tient pour acquise. Aussi: Neetika YADAV et T. PRIYADARSHINI, « Trade
Imperialism versus Environmental Protectionism — An Analysis Using Interpretation
of Article XX », (2006) 15 Currents Int’l Trade L.J. 97 ; Owen MCINTYRE, « The Role of
Customary Rules and Principles of International Environmental Law in the Protection
of Shared International Freshwater Resources », (2006) 46 Nat. Resources J. 157 ; Kevin
R. GrAY, «Distinguishing From or Integration Into — What Is the Relationship Between
International Environmental Law and Public International Law ?», dans International
Environmental Law at the Beginning of the 21st Century, (2006) 100 Am. Soc’y Int’l
L. Proc. 303, 314; Paul G. HARRIS, « Common But Differentiated Responsibility : The
Kyoto Protocol and United States Policy», (1999) 7 N.Y.U. Envtl. L.J. 27, 45; Jean-
Marc LAVIEILLE, Droit international de I’environnement, 3¢ éd., Paris, Ellipses, 2010;
Christopher C. JOYNER, « Common but Differentiated Responsibility », (2002) 96 Am.
Soc’y Int’l L. Proc. 358 ; David TAKACS, « Forest Carbon Offsets and International Law :
A Deep Equity Legal Analysis», (2010) 22 Geo. Int’l Envtl. L. Rev. 521.

32. T. HONKONEN, préc., note 29, p. 297-299.

33. Voir aussi L. RajAMANI, préc., note 29, p. 159: « While some argue that it is obligatory
[G-77/Chine] others contend that it can be nothing but discretionary [Etats-Unis] ».
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le PRCMD n’est pas du droit coutumier. Au contraire, ils croient utile
de qualifier leurs propos soit en laissant voir des jours meilleurs pour le
PRCMD, soit en lui conférant déja un embryon de titre 1égal.

Par exemple, Philippe Cullet, apres avoir conclu qu’il n’y a pas de
consensus clair autour du PRCMD et que ce principe «is clearly not yet
part of customary law>*», entrevoit cependant la possibilité que le PRCMD
puisse un jour devenir un principe général du droit international de I’en-
vironnement, en fonction de 1’évolution du traitement différentiel dans
d’autres secteurs du droit. Il estime qu’un principe général obligatoire dans

ce domaine est encore a venir.

Yoshiro Matsui*®, pour sa part, pense que, bien qu’il soit difficile a
I’heure actuelle de reconnaitre le PRCMD comme un principe de droit
coutumier, il serait tout aussi ardu de lui nier toute valeur 1égale. Il cite a
cet effet la décision de I’OMC rendue en 2001 dans I’affaire des crevettes
et des tortues de mer®’ ot I'Organe de réglement des différends de ’'OMC
a demandé aux deux pays de coopérer pour conclure un arrangement qui
pourrait assurer la protection des tortues de mer a la satisfaction des deux
parties et en tenant compte du PRCMD.

Lavanya Rajamani*® apporte elle aussi une nuance importante: elle
juge en effet que le PRCMD serait plus fort que la simple soft law mais pas
assez pour faire partie de la coutume ; elle le situe donc a mi-chemin entre
les deux catégories. Patricia Birnie, Alan Boyle et Catherine Redgwell*
vont dans le méme sens en écrivant que le PRCMD est «loin d’étre un
simple principe de la soft law, mais il peut étre considéré comme un
principe-cadre*’», comme si la notion de principe-cadre portait en elle-
méme une vertu juridique évidente. Ils refusent toutefois de lui accorder
le statut de droit coutumier*!. Ces auteurs constatent que les trois grandes

34. P. CULLET, préc., note 29, p. 88.

35. Id.,p.173.

36. Yoshiro MATsu1, « The Principle of “Common but Differentiated Responsibilities” », dans
Nico SCHRUVER et Friedl WEISs (dir.), International Law and Sustainable Development.
Principles and Practice, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 73, a la page 96.

37. Etats-Unis — Prohibition & 'importation de certaines crevettes et de certains produits
a base de crevettes, rapport de 1’Organe d’appel, WT/DS58/AB/RW (22 octobre 2001).

38. L. RAJAMANI, préc., note 29, p. 160: «In terms of orthodox account, the CBDR principle
would be more authoritative than “soft law” but not yet custom. It is at a particular stage
in the process of its evolution. It is more than a political principle or an aspirational goal
but yet far too inchoate and disputed to be properly characterized as custom. »

39. P. BIRNIE, A. BOYLE et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 132-135.

40. Id., p. 135 (notre traduction).

41. Id.: «Principle 7 of the Rio Declaration has to be viewed in the context of negotiated
global regulatory regimes, rather than as a principle of customary international law, but
it is nonetheless legally significant. »
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conventions sur I’ozone, les changements climatiques et la biodiversité,
ainsi que les protocoles qui s’y rattachent, démontrent une acceptation
quasi universelle du PRCMD, méme si des différences existent quant a
ses implications. Ils estiment que le PRCMD n’est pas de droit coutumier,
mais qu’il n’est pas moins juridiquement significatif, en ce sens qu’il fournit
une base équitable pour la coopération internationale entre PD et PED et
sur laquelle ceux-ci peuvent s’appuyer durant les négociations condui-
sant a I’élaboration d’un nouveau droit pour répondre aux préoccupations
environnementales mondiales.

En 2009, la juriste finlandaise Tuula Honkonen* a consacré 57 pages a

la question du PRCMD, pour conclure finalement qu’il est difficile de dire
d’une maniere définitive si ce dernier est un principe moral, politique ou
juridique : cette auteure estime qu’il est probablement tout cela a la fois,
que ce principe moral et politique a une certaine pertinence 1égale, bien
qu’il n’ait pas encore atteint le statut définitif d’un principe 1égal®. Elle
nous dit, par ailleurs*, que le statut légal du PRCMD n’est pas clair, bien
qu’il ait connu des applications dans des accords internationaux et qu’il
existe des signes de sa reconnaissance comme principe de droit coutumier,
notamment en matiére de transfert de ressources Nord/Sud®, mais qu’il

serait prématuré de le classer comme un principe de droit coutumier®.

Finalement, plusieurs auteurs ne se prononcent pas sur le PRCMD,
bien qu’ils s’entendent largement sur le fait que ce dernier revét une
importance croissante en droit international de I’environnement. Les uns
parlent volontiers de soft law*’, de principe naissant, de norme émergente
du droit ou de standard normatif international ; les autres font un pas de
plus en qualifiant le PRCMD de principe général ou fondamental du droit
international de I’environnement*, de principe général largement reconnu
ou de norme morale internationale. Les auteurs qui rangent le PRCMD
dans la soft law excluent implicitement qu’il soit de droit coutumier ; ceux

42. T. HONKONEN, préc., note 29.

43. Id.,p. 365.
4. Id.,p.297.
45. 1Id., p. 30L.
46. Id.

47. Ellen HEY, «Common but Differentiated Responsibilities », dans Riidiger WOLFRUM
(dir.), Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, New
York, Oxford University Press, 2011.

48. Daniel BODANSKY, «Is There an International Environmental Constitution ?», (2009)
16 Ind. J. Global Legal Stud. 565; Achala CHANDANI, «Distributive Justice and
Sustainability as a Viable Foundation for the Future Climate Regime », (2007) 1 Carbon
& Climate L. Rev. 152.
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qui parlent de principe général ou fondamental du droit international de
I’environnement ne rejettent en rien son caractere coutumier.

2.2 Les soft law, hard law et soft law plus: dans la marmite
de la normativité relative

L’analyse de la doctrine juridique*® révele en général une grande
confusion. Une fois qu’ils ont constaté que le PRCMD n’est pas du droit
coutumier, les juristes se sentent obligés de dire, comme pour s’excuser
d’avoir a remarquer que le PRCMD n’est pas un principe de droit, que les
choses sont cependant plus complexes en réalité et que, bien que le prin-
cipe n’ait pas la force d’un principe juridique, il a ét€ consacré dans des
instruments juridiques et n’est pas dépourvu de toute valeur juridique en
dehors de ces traités et du droit coutumier, méme si cette valeur est tres
faible. Si nous comprenons bien, le PRCMD ne serait déja plus du non-
droit, mais il ne serait pas encore du vrai droit. On se trouve alors dans la
facheuse position choisie par Lavanyia Rajamani: «Méme si le PRCMD
n’a pas atteint le statut de droit coutumierf...] il peut encore posséder une
sorte de normativité impliquant un certain poids. Au regard de la doctrine
orthodoxe, le PRCMD aurait plus d’autorité que la soft law, mais ne serait
pas encore de la coutume’. »

Aux yeux de cette auteure tres respectée, le PRCMD serait donc plus
fort que la simple soft law mais pas assez pour faire partie de la coutume.
Elle n’est pas la seule dans cette catégorie. Patricia Birnie, Alan Boyle et
Catherine Redgwell écrivent en effet que, si les principes de Rio «peuvent
bien ne pas avoir le fil censément plus tranchant d’une regle ou d’une
obligation, ils ne devraient pas étre confondus pour autant avec le droit
non-contraignant ou émergent>! ». Kristin Bartenstein, pour sa part, précise
que, «[s]’il faut réfuter la these de la nature coutumiere du principe des
responsabilités communes mais différenciées, il faut en revanche admettre
qu’il n’est pas pour autant privé de tout effet normatif, celui-ci étant cepen-
dant indirect’>». Laurence Boisson De Charzournes pourra ainsi affirmer
que le PRCMD est un «principe qui releve de I’équité avec une coloration
juridique particuliere®». Apparemment, les choses semblent donc plus

49. Voir supra, a la note 29.

50. L. RAJaMANI, préc., note 29, p. 159 et 160 (notre traduction).

51. P. BIRNIE, A. BOYLE et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 28 (notre traduction).

52. K. BARTENSTEIN, préc., note 16, 199.

53. Laurence BoissoN DE CHARZOURNES, «La protection de I’environnement global
et les visages de I’action normative internationale», dans Pour un droit commun de
I’environnement. Mélanges en I’honneur de Michel Prieur, Paris, Dalloz, 2007, p. 41, a
la page 47.
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claires dans ces nuances de couleur que les peintres impressionnistes
eux-mémes n’auraient pas reniées. Toutefois, le malaise est certain, du
moins pour un juriste formé dans les écoles du positivisme volontariste.

Il est possible, comme certains le plaident, que I’on doive dépasser la
division hard law/soft law pour saisir toute la richesse des normes envi-
ronnementales. Comme le fait remarquer si justement Sandrine Maljean-
Dubois®*, la summa divisio entre la hard law et la soft law, entre la norme
strictement obligatoire et celle qui ne I’est pas, ne résiste pas a un examen
approfondi. José Antonio Pastor Ridruejo souligne a cet égard que, entre
«les effets juridiques obligatoires d'une norme et I’absence absolue d’effets
de cette norme, il existe une zone intermede, riche en nuances, que le
juriste ne peut pas sous-estimer> ». Il semble en effet que nous assistions
a une sorte de brouillage conceptuel des frontieres entre la hard law et la
soft law, au grand désarroi de Prosper Weil, et que I’on doive accepter
de traiter ensemble droit positif et pré-droit, lex lata et lex ferenda. 1l est
possible, ainsi que le mentionne Maurice Kamto®®, aprés avoir constaté que
la majorité des spécialistes du droit international de I’environnement ne
distinguent plus entre droit conventionnel et soft law, que la frontiere entre
le droit et le non-droit ne soit pas absolument pas étanche en droit interna-
tional de I’environnement et n’ait pas d’effet radical sur le plan 1égal’’. On
peut ainsi dire avec Vaughan Lowe®® que la distinction entre la hard law
et la soft law, si elle s’avere importante du point de vue des conséquences

54. Sandrine MALJEAN-DuUBOIS, «The Making of International Law Challenging
Environmental Protection», dans Yann KERBRAT et Sandrine MALJEAN-DUBOIS (dir.),
The Transformation of International Environmental Law, Paris, Editions A. Pedone,
2011, p. 25, ala page 50: «But where, a few years ago, we perceived a normative slump,
we wonder today if instead there is not a blurring of the borders between law and
non-law, between hard law and soft law. »

55. José Antonio PASTOR RIDRUEJO, «Le droit international a la veille du vingt et uniéme
siecle : normes, faits et valeurs. Cours général de droit international public», (1998) 274
Rec. des cours 9, 61.

56. Maurice KAMTO, « Normative Uncertainties », dans Y. KERBRAT et S. MALJEAN-DUBOIS,
préc., note 54, p. 55, a la page 57: «The boundary between law and non-law is neither
watertight nor with radical, legal effect. »

57. Ilestintéressant de noter qu’'un recueil de textes en droit international de I’environnement
contient généralement les textes de la soft law. Voir, par exemple, Philippe CULLET et
Alix GOWLLAND-GUALTIERI (dir.), Key Materials in International Environmental Law,
Aldershot, Ashgate, 2004.

58. Vaughan LOWE, «Sustainable Development and Unsustainable Arguments », dans Alan
BoyLE et David FREESTONE (dir.), International Law and Sustainable Development.
Past Achievements and Future Challenges, New York, Oxford University Press, 1999,
p- 19, a la page 30.
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des violations de la norme, ne ’est pas pour ce qui est des attentes>® en
fait de respect futur par les acteurs visés (expectation of compliance), la
regle morale pouvant susciter des attentes aussi fortes, sinon plus, que
la regle de droit. Alain Pellet n’affirme pas autre chose quand il écrit que, si
le droit peut étre un commandement obligatoire, «il peut aussi étre incitatif,
recommandé, exhortatoire® ».

11 suffit de nous rappeler en effet que la Déclaration de Rio, instrument
sans force obligatoire parce qu’il releve de la soft law, est généralement
considérée comme I'un des grands textes fondateurs du droit international
de I’environnement. Le paradoxe est étonnant et force les juristes a raffiner
leurs analyses... en plongeant dans des gymnastiques originales dont on
perd facilement le sens et I’a-propos.

On retrouve ici un vieux débat, celui de la grande querelle de la
normativité relative, qui a jadis opposé Prosper Weil et Alain Pellet. Au
premier®!, positiviste volontariste qui cherche a marquer la frontiere nette

entre le pré-juridique et le juridique, entre sources matérielles et sources

formelles du droit, le second®, qui se réclame de I’Ecole de I’objectivisme®,

réplique qu’il n’existe pas de frontiere absolue entre le fait et le droit,
qu’entre «la lumiere du droit et I’obscurité du non-droit s’étend une zone
de pénombre », un «dégradé normatif®», parce que la norme ne peut étre
détachée du processus dont elle est issue. Finie donc la distinction clas-
sique entre sources matérielles et sources formelles du droit, le juriste
devient sociologue ou physicien pour mesurer la densité d’une norme par
rapport a la densité de I’air ambiant. Le moins que ’on puisse dire, c’est
que I’analyse se révele périlleuse parce qu’elle demeure fondamentalement

59. P. WELL, préc., note 6, 10, ne dit pas autre chose quand il écrit ceci: «Si les actes
pré-normatifs ne créent pas de droits et d’obligations susceptibles d’étre invoqués devant
le juge ou I’arbitre international et si leur violation ne peut engager la responsabilité
internationale, ils créent des expectatives et exercent sur la conduite des Etats une
influence qui peut dans certains cas étre plus grande que celle exercée par des regles
conventionnelles ou coutumieres. »

60. Alain PELLET, «La formation du droit international dans le cadre des Nations Unies »,
(1995) 6 E.J.I.L. 401, 404.

61. P. WEIL, préc., note 6.

62. Alain PELLET, «Le “bon droit” et I'ivraie — Plaidoyer pour I'ivraie (Remarques sur
quelques problemes de méthode en droit international du développement)», dans Le
Droit des peuples a disposer d’eux-mémes. Méthodes d’analyse du droit international.
Mélanges offerts a Charles Chaumont, Paris, Editions A. Pedone, 1984, p. 465.

63. Alain PELLET, «Contre la tyrannie de la ligne droite. Aspects de la formation des
normes en droit international de I’économie et du développement», dans Sources of
International Law, Thessalonique, Institut de droit international public et des relations
internationales, Thesaurus Acroasium vol. X1x, 1992, p. 287.

64. A. PELLET, préc., note 62, a la page 488.
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approximative et déroge aux canons traditionnels de la pensée classique
sur les sources du droit.

SiI’on suit ce dernier raisonnement, il y aurait donc un terrain de tran-
sition entre le non-droit et le droit, un entre-deux®, une zone ou la réalité
des faits commence a inonder la plaine juridique pour constituer I’espace
du «para-droit»%, c’est-a-dire du «pas tout 2 fait droit», comme dans le
paramédical, le parapublic ou le paramilitaire. Les positivistes volontaristes
auront peut-&tre du mal a s’y retrouver, mais il existe des phénomenes ou
le volontarisme, on doit bien I’admettre, est incapable d’expliquer toute
la complexité de la réalité. Il suffit de penser ici aux impacts juridiques
énormes que la Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948%7, 1a
Déclaration sur I’octroi de I'indépendance aux peuples coloniaux de 1960%
et la Déclaration des principes juridiques régissant les activités des Etats
en matiere d’exploration et d’utilisation de ['espace extra-atmosphérique
de 1963% ont eus sur le développement du droit coutumier, pour ne nommer
que ces trois résolutions de I’ Assemblée générale de ’ONU, pour réaliser
les limites de la pensée volontariste.

11 y aurait donc des paliers de la normativité’’, allant du pré-droit, qui
n’a pas de valeur obligatoire, au quasi-droit ou «para-droit», qui aurait une
certaine valeur juridique; dans 1’échelle de la normativité, on peut ensuite

65. Sandrine MALJEAN-DUBOIS, «La “fabrication” du droit international au défi de la
protection de I’environnement. Rapport général sur le theme de la premiere demi-
journée », dans SOCIETE FRANCAISE POUR LE DROIT INTERNATIONAL, Collogque
d’Aix-en-Provence. Le droit international face aux enjeux environnementaux, Paris,
Editions A. Pedone, 2010, p. 9, & la page 29.

66. L’expression est de Michel VIRALLY, «La deuxieéme décennie des Nations Unies pour
le développement. Essai d’interprétation para-juridique», (1970) 16 A.F.D.1. 9. Voir par
ailleurs A. PELLET, préc., note 63, a la page 310.

67. Déclaration universelle des droits de I’homme, Rés. 217 A (111), Doc. off. A.G. N.U.,
Doc. N.U. A/810 (10 décembre 1948), [En ligne], [www.un.org/fr/documents/view_doc.
asp ?symbol=A/RES/217 %20(I1I)] (31 janvier 2014).

68. Déclaration sur I’octroi de I'indépendance aux pays et aux peuples coloniaux, Rés. 1514
(XV), Doc. off. A.G. N.U. (14 décembre 1960), [En ligne], [www.un.org/fr/documents/
view_doc.asp ?symbol=A/RES/1514 %20(XV)] (31 janvier 2014).

69. Déclaration des principes juridiques régissant les activités des Etats en matiére
d’exploration et d’utilisation de I’espace extra-atmosphérique, Rés. 1962 (XVIII), Doc.
off. A.G. N.U. (13 décembre 1963), [En ligne], [www.un.org/fr/documents/view_doc.
asp ?7symbol=A/RES/1962 %20(XVIII)] (31 janvier 2014).

70. 1l existe deux conceptions différentes de la soft law: la premiere estime qu’il ne s’agit
pas de droit «du tout», tandis que la seconde juge qu’il est question de droit, mais d’un
droit dont la force contraignante est laissée a la libre appréciation de ses destinataires.
Voir Agathe VAN LANG, «Les sources traditionnelles en droit de I’environnement», dans
ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANCAISE, Le droit
et I’environnement, Paris, Dalloz, 2010, p. 13.
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passer au droit ordinaire, puis aux obligations erga omnes et au «super
droit» du jus cogens, droit dont la CIJ ne connait méme pas I’étiquette...

Philippe Sands’! a parlé, au sujet des rapports entre normes conven-
tionnelles et normes coutumieres, de phénomenes de pollinisation et de
fertilisation mutuelle. Aux notions de la biologie, on peut préférer les
connaissances de la géologie pour éclairer notre réflexion. Comme le fait
remarquer Peter H. Sand’?, certaines normes de la soft law arrivent 2 se
durcir avec le temps, comme le platre sans doute. On pourrait également
penser a l'univers de la pédologie en ayant a I’esprit le phénomene de
la percolation que les amateurs de café connaissent bien: tout comme
le mouvement de I’eau qui traverse lentement mais sfirement un terrain
perméable, le PRCMD pénetre en douceur toutes les couches de la pensée
juridique pour infiltrer d’abord I’esprit des conférences internationales sur
I’environnement, en raison de la puissance morale et politique qu’il porte
lors des négociations, et ensuite I’esprit des juges par I’entremise de leur
pouvoir d’interprétation des traités, comme en fait foi I’Affaire relative
au projet Gabcikovo-Nagymaros™ ou la CIJ a osé noter 1’existence du
concept du développement durable. On peut mentionner aussi I’arbitrage
entre la Belgique et les Pays-Bas dans 1’affaire Rhin de fer’* ou le tribunal
s’appuie sur le principe 4 de la Déclaration de Rio (principe d’intégration)
pour étayer sa décision.

Dans leur immense majorité” et pour de multiples raisons, les juristes
ne cautionnent pas I’opinion selon laquelle le PRCMD serait devenu un
principe de droit coutumier soit parce qu’ils estiment que ’opinio juris,
si essentielle a la formation de la coutume, n’accompagne pas la pratique
conventionnelle, soit parce qu’ils le considerent plutdét comme un principe
émergent qui appartient au monde de la soft law. Nous verrons a présent
que les critiques formulées a I’encontre du PRCMD maintiennent ce dernier

71. Philippe SANDS, «Treaty, Custom and the Cross-fertilization of International Law »,
(1998) 1 Yale Hum. Rts. & Dev. L.J. 85.

72. Peter H. SAND, «International Environmental Law After Rio», (1993) 4 Eur. J. Int’l
L. 377, 382.

73.  Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), C.1.J. Recueil
1997, p. 3 (5 février 1997).

74. Arbitrage relatif a la ligne du Rhin de fer (Belgique c. Pays-Bas), Cour permanente
d’arbitrage (24 mai 2005), [En ligne], [www.pca-cpa.org/showpage.asp ?pag_id=1220]
(7 février 2014).

75. Voir notamment: L. RAJAMANI, préc., note 29 ; T. HONKONEN, préc., note 29, p. 297-299 ;
P. CULLET, préc., note 29; Y. MATSUL préc., note 36, a la page 96; P. BIRNIE, A. BOYLE
et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 132-135; D. BODANSKY, préc., note 48 ; A. CHANDANI,
préc., note 48.
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dans un état permanent de controverses qui remonte méme a sa formula-
tion, soit en 1992.

3 Les controverses relatives au PRCMD

Les controverses relatives au PRCMD sont nombreuses. Etats déve-
loppés et Etats en développement ne s’entendent pas sur son fonde-
ment éthique (3.1). Dans la pratique conventionnelle, le PRCMD revét
de multiples formes, et il apparait difficile d’affirmer ce qu’il implique
concretement (3.2). Le dossier climatique nous démontre par ailleurs que,
aux fins de I’application du PRCMD, la division Etat développés / Etats en
développement est dépassée et ne sert pas les intéréts fondamentaux de la
communauté internationale (3.3).

3.1 La controverse sur ses fondements

La Déclaration de Rio, adoptée en 1992 par voie de consensus, est
un texte de compromis ou personne n’obtient satisfaction totalement. Le
PRCMD est également le résultat d’'un compromis ou PED et PD sont
capables de trouver des arguments pour fonder leurs opinions différentes
concernant tant les fondements théoriques que les implications pratiques
du PRCMD. L’ambiguité du texte reste donc totale, car si les PED peuvent
y déceler un début de reconnaissance historique par les PD de leur dette
écologique, ce qui place inéluctablement le débat sur les conséquences
légales de cette responsabilité historique, les PD peuvent soutenir que ce
sont uniquement et a la fois les besoins des PED et les capacités financieres
des pays riches qui justifient le PRCMD et qu’il ne saurait étre question
de responsabilité Iégale pour des activités, certes dommageables, mais qui
n’€taient pas illégales par le passé.

Si le PRCMD a pu s’implanter dans la réalité, c’est principalement a
cause de I'idée que la dégradation de I’environnement mondial incombe au
premier chef aux pays industrialisés en raison de leurs modes de produc-
tion et de consommation insoutenables, et ce, depuis au moins les deux
derniers siecles. Dans ce contexte, les PED estiment que «la responsa-
bilité de limiter, réduire et éliminer les dommages subis par I’environne-
ment mondial incombe tout d’abord aux pays qui en sont la cause’®», en
proportion des dommages qu’ils ont causés. Une extension de cette forme
de responsabilité est de la lier a la responsabilité historique du Nord pour
la dégradation de I’environnement en général.

76. Conférence des Nations Unies sur I’environnement et le développement, Doc. N.U.
A/RES/44/228 (22 décembre 1989), préambule [En ligne], [daccess-dds-ny.un.org/doc/
RESOLUTION/GEN/NRO0/552/28/IMG/NR055228.pdf ?0OpenElement] (2 février 2014).



J.-M. ARBOUR PRCMD : normativité 57

Le débat entourant la formulation du principe 7 de la Déclaration de
Rio est intéressant a cet égard parce qu’il illustre les profondes divergences
de vues entre les Etats-Unis, d’une part, et les PED, d’autre part, sur le
fondement du PRCMD. Une premiere version du PRCMD, soumise par
le Groupe des 77 le 19 mars 1992, fondait le principe sur la responsabilité
historique (Iégale ?) du Nord dans la dégradation de I’environnement :

La principale cause de la détérioration continue de I’environnement mondial est un

schéma non viable de production et de consommation, en particulier dans les pays

développés. Compte tenu de leur principale responsabilité historique et actuelle

dans la dégradation de I’environnement mondial et de leur capacité a répondre a

cette préoccupation commune, les pays développés devront fournir des ressources

nouvelles et additionnelles suffisantes et des technologies écologiquement slires a

des conditions préférentielles et favorables aux pays en développement pour leur

permettre de réaliser le développement durable”.

Il apparait en effet que les PED ont tenté d’obtenir par la le droit a des
compensations financieres pour les dommages causés a I’environnement
par les pays industrialisés’®. Selon Anita Halvorssen’, il semble y avoir un
large consensus selon lequel la plupart des probléemes environnementaux
actuels ont été causés par les pays industrialisés et qu’il serait par consé-
quent inéquitable de partager €galement les cofits entre PD et PED. De la a
imputer aux PD une responsabilité 1€gale pour le passé, il n’y a qu'un pas
qui est vite franchi dans I’esprit de plusieurs. Philippe Cullet®® développe
sur ce dernier point une argumentation intéressante en deux volets: il
souligne en premier lieu que, au nom de la justice correctrice ou répara-
trice, les auteurs de la pollution doivent payer au titre de la compensation
pour les dommages causés a I’environnement; il note en second lieu que
le principe de la solidarité est largement reconnu a I’heure actuelle sur le
plan international et que celui-ci implique des obligations extralégales a la
charge des PD en vue d’aider les PED®!. Cet auteur estime de fait que, dans
le dossier climatique, il serait impensable sur le plan moral, économique
et 1égal de demander aux PED de payer les surcoiits liés a I’acquisition de

77. Elena BLANCO et Jona RAZZAYVE, Globalisation and Natural Resources Law Challenges,
Key Issues and Perspectives, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2011, p. 103.

78. K. BARTENSTEIN, préc., note 16, 188.

79. Anita Margrethe HALVORSSEN, Equality Among Unequals in International Environmental
Law. Differential Treatment for Developing Countries, Boulder, Westview Press, 1999,
p- 30.

80. Philippe CULLET, « Common but Differentiated Responsibilities », dans Malgosia
FrtzMAURICE, David M. ONG et Panos MERKOURIS, Research Handbook on International
Environmental Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2010, p. 161, a la page 167.

81. Id., alapage 169.
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nouvelles technologies pour éviter les énergies fossiles qui furent et qui sont
toujours si importantes pour le développement des économies du Nord®?.

La version définitive du principe 7% ne fait aucunement allusion 2 la
responsabilité historique des PD dans la dégradation de I’environnement,
mais les Etats-Unis® ont jugé néanmoins utile de formuler une déclaration
interprétative au regard du principe 7, tel qu’il a été finalement adopté, afin
de parer a toute interprétation éventuelle qui voudrait revenir a la version
originale du projet. Les Etats-Unis affirment dans cette note qu’ils n’ac-
ceptent aucune lecture du principe 7 qui impliquerait une reconnaissance
de leur part d’une quelconque forme d’obligation légale, ce qui comprend
naturellement toute forme de responsabilité 1égale pour les dommages
causés a I’environnement par le passé. On peut probablement estimer que
la position des Etats-Unis est partagée par I’ensemble des PD%5. Ceux-ci
avaient pourtant admis, dans le préambule de la Convention-cadre des
Nations Unies sur les changements climatiques, que «la majeure partie des
gaz a effet de serre émis dans le monde par le passé et a ’heure actuelle
ont leur origine dans les pays développés », mais le préambule en question
admet en méme temps que «la part des émissions totales imputable aux
pays en développement ira en augmentant pour leur permettre de satisfaire

82. Id., a la page 170. Voir, au méme effet, P.G. HARRIS, préc., note 31, 32: «It would be
unfair to expect developing countries to limit their economic development when wealthy
countries are most responsible for present concentrations of greenhouse gases and the
expected consequences of this pollution for the global climate in the next century.»

83. Déclaration de Rio, préc., note 12, principe 7:

Les Etats doivent coopérer dans un esprit de partenariat mondial en vue de conserver,
de protéger et de rétablir la santé et I’intégrité de I'écosysteme terrestre. Etant donné
la diversité des rdles joués dans la dégradation de ’environnement mondial, les
Etats ont des responsabilités communes mais différenciées. Les pays développés
admettent la responsabilité qui leur incombe dans I’effort international en faveur
du développement durable, compte tenu des pressions que leurs sociétés exercent
sur I’environnement mondial et des techniques et des ressources financieres dont
ils disposent.

84. Voir la déclaration interprétative des Etats-Unis quand ils ont adhéré a la Déclaration
de Rio, préc., note 12, dans Sumudu A. ATAPATTU, Emerging Principles of International
Environmental Law, Ardsley, Transnational Publishers, 2006, p. 389, 432 et 433:

The United States understands and accepts that principle 7 highlights the special
leadership role of the developed countries, based on our industrial development, our
experience with environmental protection policies and actions, and our wealth, tech-
nical expertise and capabilities. The United States does not accept any interpretation
of principle 7 that would imply a recognition or acceptance by the United States of
any international obligations or liabilities, or any diminution in the responsibilities
of developing countries.

85. En ce sens: Ulrich BEYERLIN et Thilo MARAUHN, International Environmental Law,
Portland, Hart Publishing, 2011, p. 66.
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leurs besoins sociaux et leurs besoins de développement®®». Si nous nous
penchons cette fois sur I'article 3 de cette convention qui déclare qu’il
«incombe aux Parties de préserver le systeme climatique dans I'intérét
des générations présentes et futures, sur la base de 1’équité et en fonction
de leurs responsabilités communes mais différenciées et de leurs capacités
respectives?’ », Daniel Bodansky®® nous rappelle que, par divers amende-
ments apportés au texte de cet article 3 lors de sa rédaction, les Etats-Unis
ont fait ce qu’il fallait pour s’assurer que le PRCMD s’applique uniquement
dans le contexte de cette convention et ne constitue pas une norme du droit
international coutumier.

La différenciation des responsabilités, si elle repose sur la part qu’ont
prise les pays industrialisés dans 1’apparition des problemes environne-
mentaux, se fonde aussi sur la disparité des niveaux de développement
entre le Nord et le Sud. Il y a en effet une autre maniere de voir les choses.
Yoshiro Matsui® écrit que c’est la réalité des faits qui a imposé aux pays
du Nord I’obligation d’offrir une contrepartie aux pays du Sud pour que
ceux-ci participent aux accords internationaux proposés par les pays du
Nord pour résoudre des problemes qui faisaient partie des priorités de ces
derniers®. Dans le contexte de la Déclaration de Rio, Patricia Birnie, Alan
Boyle et Catherine Redgwell affirment que «I’acceptation du PRCMD était
I’une des conditions pour garantir la participation la plus large possible
des PED» aux conventions qui allaient étre signées et que c’est «cette
considération qui fournit la principale justification pour le traitement diffé-
rencié’! ». Philippe Cullet” estime lui aussi que, si le PRCMD peut trouver
sa justification dans la notion d’équité, son implantation dans les relations
internationales est due également a des questions pratiques.

86. Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques,9 mai 1992, (1994)
1771 R.T.N.U. 107, préambule.

87. Id., art. 3.

88. Daniel BopDANSKY, «The United Nations Framework Convention on Climate Change:
A Commentary », (1993) 18 Yale J. Int’l L. 451, 502: «These three modifications were
intended to forestall arguments that the principles in Article 3 are part of customary
international law and bind states generally. »

89. Y. Martsul, préc., note 36, a la page 95.

90. Voir aussi P. CULLET, préc., note 29, p. 48 et 49: «Developed countries have specific
interests that push them to provide more favorable treatment to the South to ensure that
their current priorities are acted upon throughout the world. »

91. P. BIRNIE, A. BOYLE et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 135 (notre traduction).

92. Philippe CULLET, « Environment and Development — The Missing Link», dans Julio
FAauNDEzZ et Celine TAN (dir.), International Economic Law, Globalization and
Developing Countries, Cheltenham, Edward Elgar, 2010, p. 354, a la page 368.
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Dans la mesure ou la principale raison qui fonde le PRCMD est de
favoriser une participation universelle au régime d’un traité”3, force nous
est de constater que cette pratique subit en bonne partie I'influence des
considérations d’opportunité politique et qu’elle n’est pas dictée par des
motifs juridiques de droit. Sophie Lavallée précise a ce sujet que, a coté
de sa valeur intrinseque ou morale, le PRCMD est «“le prix” que les pays
développés doivent payer pour la participation des pays en développement
au vaste dessein que constitue I'intégration des considérations environ-
nementales au développement économique’ ». On sait ce qui s’est passé
effectivement lors des négociations du Protocole sur 1’ozone®’ : deux pays,
soit, la Chine et I'Inde ont annoncé qu’ils ne participeraient pas au nouveau
régime international si des aménagements financiers n’étaient pas prévus
pour faciliter aux PED la transition vers des technologies plus vertes”.
De fait, bien que tout le monde s’accorde pour affirmer que la protection
de I’environnement est de I'intérét commun de ’humanité, les priorités
gouvernementales ne sont pas les mémes au Nord et au Sud.

Cependant, ces notions de besoins techniques et financiers, d’une
part, et de capacités techniques et financieres d’autre part, peuvent nous
conduire a des conclusions inattendues. En temps normal, sauf peut-étre
pour des obligations de nature familiale consacrées par les codes civils, il
n’est pas fréquent que le besoin financier chez 1’'un fasse naitre une obli-
gation financiére chez I’autre. Christopher D. Stone’’ note avec justesse
que le besoin, en soi, crée rarement 1’obligation morale a la base d’un
transfert financier. Sur un plan purement économique, on peut, il est vrai, se
demander depuis quand le besoin financier chez les uns entraine une obliga-
tion juridique de combler ce besoin chez les autres. Il semble toutefois que
ce besoin soit accepté comme fondement Iégitime du PRCMD parce que
la restauration de I’environnement mondial intéresse tous les Etats. Pour

93. Voir, sur ce point, P. BIRNIE, A. BOYLE et C. REDGWELL, préc., note 17, p. 135. Cependant,
d’autres auteurs soutiennent que le fondement du PRCMD est le principe de I’équité et
de la justice: voir S.A. ATAPATTU, préc., note 84, p. 384.

94. Sophie LAVALLEE, «Le principe des responsabilités communes mais différenciées a
Rio, Kyoto et Copenhague. Essai sur la responsabilité de protéger le climat», Etudes
internationales, vol. 41, n° 1, 2010, p. 51, a la page 58.

95.  Protocole de Montréal relatif a des substances qui appauvrissent la couche d’ozone,
16 septembre 1987, (1989) 1522 R.T.N.U. 3.

96. David HUNTER, James SALZMAN et Durwood ZAELKE, International Environmental Law
and Policy, 2¢ éd., New York, Foundation Press, 2002, p. 550; S.A. ATAPATTU, préc., note
84, p. 384 ; P. CULLET, préc., note 29, p. 104 et 105; Christopher D. STONE, « Common
but Differentiated Responsibilities in International Law », (2004) 98 Am. J. Int’l L. 276,
291 et 292.

97. C.D. STONE, préc., note 96, 290.
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sa part, Anita Halvorssen”® écrit que la satisfaction des besoins financiers

des PED a été reconnue comme un principe normatif découlant des idées
d’équité et de justice distributive. Si tous les Etats doivent coopérer pour
éliminer la pauvreté (principe 5 de la Déclaration de Rio) et si le droit
au développement, proclamé par le principe 3 de la Déclaration de Rio,
peut avoir une signification réelle, alors on peut en effet estimer que les
transferts financiers Nord/Sud devraient relever davantage de 1’obligation
juridique que de I’obligation purement morale.

Les PED ont fait de la lutte contre la pauvreté I’objectif supréme de
leur action, et celui-ci est considéré comme légitime par tous les Etats de
la planete. Personne ne conteste, évidemment, la 1égitimité d’un tel objectif,
mais il y aurait beaucoup a dire sur ce postulat de la lutte contre la pauvreté
a I’échelle mondiale. Comme le souligne avec justesse Maurice Kamto®,
I’éradication de la pauvreté ne pourra jamais étre une stratégie efficace pour
le développement. Si nous voulons rester sur Terre et désirons examiner
les réalités quotidiennes de la vie politique, nous savons tous que, entre
ce postulat de la lutte urgente contre I’extréme pauvreté et la pratique
politique, il peut y avoir, dans plusieurs pays, toute la distance qui sépare
la Terre du Soleil, ce qui ne manque pas de susciter des interrogations légi-
times non pas sur le sens mais sur I'efficacité de ces transferts financiers
Nord/Sud et sur les conditions qui devraient présider a leur distribution
partout dans le monde. L’existence des rois et des dictateurs prédateurs
est bien connue, de méme que le cancer de la corruption généralisée qui
neutralise tous les efforts vers une meilleure répartition de la richesse
collective au sein de plusieurs Etats.

Depuis le début, il y a donc un malentendu fondamental entre le Nord
et le Sud sur le fondement du PRCMD, malentendu qui a des répercussions
importantes et qui explique 1’échec de la Conférence de Copenhague qui
devait conclure un «Kyoto II». Il nous semble en effet que 1’échec des
négociations sur le climat, en 2009, offre des pistes de réflexion intéres-
santes sur ce point: dans sa version radicale, c’est-a-dire aucune obligation
de réduction des gaz a effet de serre pour tous les PED, on peut soutenir que
la conception méme du PRCMD dans le contexte du Protocole de Kyoto'®
était une grave erreur; c’était du moins le point des vue des Etats-Unis en

98. A.M. HALVORSSEN, préc., note 79, p. 30.

99. Maurice KaAMTO, «Requiem pour le droit international du développement», dans
Stéphane DoUMBE-BILLE, Habib GHERARI et Rahim KHERAD, Mélanges en I’honneur
de Madjid Benchikh. Droit, liberté, paix, développement, Paris, Editions A. Pedone, 2011,
p- 493, a la page 506.

100. Protocole de Kyoto a la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements
climatiques, 11 décembre 1997, (2005) 2303 R.T.N.U. 162.
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1997, et I’on sait maintenant que ces derniers ne sont plus les seuls a penser
ainsi'%, I apparait donc tres difficile dans ce cas de conclure que la pratique
du PRCMD traduit d’une maniere claire une reconnaissance générale du
fait qu'une regle de droit ou une obligation juridique est en jeu.

3.2 La controverse sur son indétermination

Un inventaire rapide des conventions multilatérales démontre qu’il
existe plus d’une quinzaine de conventions et protocoles qui consacrent,
dans une forme ou une autre, le PRCMD:

1) la Convention de Londres sur la prévention de la pollution des mers
résultant de I'immersion de déchets (1972)192;

2) la Convention de Barcelone pour la protection de la Méditerranée
(1976)103;

3) la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay,
1982)104;

4) la Convention de Bdle sur le contrdle des mouvements transfrontieres
de déchets dangereux et de leur elimination (1989)'%;

5) la Convention de Vienne pour la protection de la couche d’ozone
(1985)106;

6) le Protocole de Montréal relatif a des substances qui appauvrissent
la couche d’ozone (1987)'7;

101. L’Union européenne semble également vouloir établir des distinctions entre pays
en développement. Voir le document de travail présenté par la France au nom
de la Communauté européenne dans le contexte des négociations sur le dossier
climatique: France on Behalf of the European Community and its Member States.
Mitigation, including technology and finance, dans Ideas and proposals on the elements
contained in paragraph 1 of the Bali Action Plan, Doc. N.U. FCCC/AWGLCA/2008/
MISC.2 (14 aolt 2008), p. 4, [En ligne], [unfccc.int/resource/docs/2008/awglca3/eng/
misc02.pdf] (25 février 2014).

102. Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de 'immersion de
déchets, 29 décembre 1972, (1977) 1046 R.T.N.U. 120.

103. Convention pour la protection de la mer Méditerranée contre la pollution, 16 février 1976,
(1978) 1102 R.T.N.U. 27.

104. Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, préc., note 26.

105. Convention de Bdle sur le controle des mouvements transfrontiéres de déchets dangereux
et de leur élimination, 22 mars 1989, (1992) 1673 R.T.N.U. 57.

106. Convention de Vienne pour la protection de la couche d’ozone, 22 mars 1985, (1988)
1513 R.T.N.U. 293.

107. Protocole de Montréal relatif a des substances qui appauvrissent la couche d’ozone,
préc., note 95.
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7)

8)
9)
10)

11)
12)

13)

14)

15)

108.

109.
110.
111.
112.

113.

114.

115.

116.

le Protocole a la Convention sur la pollution atmosphérique transfron-
tiere a longue distance, de 1979, relatif a la lutte contre les émissions
des composés organiques volatils ou leurs flux transfrontieres (1991)
(Note : Europe-Amérique)'®¥;

la Convention sur les changements climatiques (1992)'%°;
la Convention sur la diversité biologique (1992)110;

la Convention des Nations unies sur la lutte contre la désertification
(1994)!11

le Protocole de Kyoto (1997)!'2;

la Convention de Rotterdam sur la procédure de consentement préa-
lable en connaissance de cause applicable dans le cas de certains
produits chimiques et pesticides dangereux qui font [’objet d’un
commerce international (1998)113;

le Protocole de Carthagene sur la prévention des risques biotechno-
logiques (2000)!'14;

la Convention de Stockholm sur les polluants organiques persistants
(2001)!15;

I’ Accord aux fins de I’ Application des dispositions de la Convention
des Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 relatives
a la conservation et a la gestion des stocks de poissons chevauchants
et des stocks de poissons grands migrateurs (1995)!16;

Protocole a la Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiére a longue
distance, de 1979, relatif a la lutte contre les émissions des composés organiques volatils
ou leurs flux transfrontieres, 18 novembre 1991, (1998) 2001 R.T.N.U. 187.
Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, préc., note 86.
Convention sur la diversité biologique, 5 juin 1992, (1993) 1760 R.T.N.U. 79.
Convention des Nations Unies sur la lutte contre la désertification dans les pays
gravement touchés par la sécheresse et/ou la désertification, en particulier en Afrique,
14 octobre 1994, (1996) 1954 R.T.N.U. 3.

Protocole de Kyoto a la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements
climatiques, préc., note 100.

Convention de Rotterdam sur la procédure de consentement préalable en connaissance
de cause applicable dans le cas de certains produits chimiques et pesticides dangereux
qui font I’objet du commerce international, 10 septembre 1998, (2004) 2244 R.T.N.U. 337.
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.
Convention de Stockholm sur les polluants organiques persistants, 22 mai 2001, (2004)
2256 R.T.N.U. 119 (ci-apres « Convention sur les POP »).

Accord aux fins de I’application des dispositions de la Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 relatives a la conservation et a la gestion des
stocks de poissons dont les déplacements s’effectuent tant a l'intérieur qu’au-dela de
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16) le Traité international sur les ressources phytogénétiques pour ’ali-
mentation et ’agriculture (2001)!7;

17) le Protocole de Nagoya sur 'acces aux ressources génétiques et le
partage juste et équitable des avantages découlant de leur utilisation
relatif a la Convention sur la diversité biologique (2010)'8,

Une lecture de ces traités nous enseigne que le PRCMD est un principe
a géométrie variable, qui peut s’adapter a toutes sortes de situations, en
fonction de besoins particuliers!!’”. Dans I’ensemble, le PRCMD signifie
plusieurs choses a la fois : aide financiere, aide technique, transferts techno-
logiques, délais de grace dans I’application de certaines normes, exemption
générale de toute obligation centrale, obligations identiques pour tous les
Etats Parties mais affectées d’un coefficient d’opportunité ou de possibi-
lité de réalisation. Selon la typologie de Daniel Magraw!%, il existe trois
grandes modalités dans la conception des normes internationales. Alors que
la norme absolue et universelle est identique pour tous les pays, sans tenir
compte des particularités propres a chaque pays ou a un ensemble de pays,
la norme contextualisée, identique pour tout le monde également, autorise
des aménagements particuliers pour tenir compte justement des contextes
différents : chaque pays peut ainsi adapter I’application de ladite norme en
fonction de ses capacités. Quant a la norme purement différentielle, elle
établit expressément et formellement des obligations différentes selon les
catégories de pays, et c’est uniquement en vertu du Protocole de Kyoto
que le PRCMD a regu une expression aussi radicale.

Comme nous venons de le voir, le PRCMD peut revétir plusieurs
costumes. On constate que la différenciation formelle des normes selon la
division Etats développés/Etats en développement, que la Convention sur
les changements climatiques et le Protocole de Kyoto établissent, demeure

zones économiques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de poissons grands
migrateurs, 4 aoit 1995, (2001) 2167 R.T.N.U. 3.

117. Traité international sur les ressources phytogénétiques pour [’alimentation et
l’agriculture, 3 novembre 2001, (2004) 2400 R.T.N.U. 303.

118. Protocole de Nagoya sur l’accés aux ressources génétiques et le partage juste et
équitable des avantages découlant de leur utilisation relatif a la Convention sur la
diversité biologique, 29 octobre 2010 (non en vigueur).

119. Pour une analyse détaillée des nombreuses variantes sous lesquelles le PRCMD apparait
dans les conventions, voir K. BARTENSTEIN, préc., note 16.

120. Daniel Barstow MAGRAW, «Legal Treatment of Developing Countries: Differential,
Contextual and Absolute Norms», (1990) 1 Colo. J. Int’l Envtl. L. & Pol’y 69, 74. Voir
aussi A.M. HALVORSSEN, préc., note 79, p. 66 et suiv.
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une exception dans la pratique conventionnelle!?!. La technique des normes

contextuelles, que la Convention sur la diversité biologique utilise abon-
damment, a été imitée par la suite dans plusieurs accords. Malheureuse-
ment, ces normes produisent un droit aussi mou que la soft law. Au nom
de la participation universelle au régime des conventions, on assiste a un
affaiblissement considérable des normes juridiques qui peuvent faire douter
de I’efficacité générale du systéme mis en place. Malgré la Convention sur
les changements climatiques et le Protocole de Kyoto, il y a eu une augmen-
tation de 46 p. 100 des gaz a effet de serre depuis 1990, et la Convention
sur la diversité biologique de 1992 n’a pas su arréter la disparition continue
de la biodiversité.

Nous devons souligner aussi que I’assistance financiere et technique
est définitivement une constante incontournable du PRCMD. Grace a ce
dernier, les PED veulent s’assurer d’un acces a des techniques écologique-
ment rationnelles, a des conditions préférentielles ainsi qu’a de I’aide pour
la création de capacités techniques endogenes. On retrouve ici une demande
des PED déja formulée dans la Déclaration de Stockholm de 1972, laquelle
prend acte du fait que les «dépenses que peut entrainer I’intégration de
mesures de préservation de I’environnement dans la planification de leur
développement [...] [exigent] une assistance internationale supplémentaire,
aussi bien technique que financiere!??».

Cette obligation financiere a la charge des pays développés se trouve
renforcée, tout comme dans la Convention sur les changements climatiques
et la Convention sur les POP, par une disposition qui précise que les PED
ne pourront s’acquitter effectivement des obligations qui leur reviennent
en vertu de la Convention que «dans la mesure ol les pays développés
s’acquitteront effectivement des obligations qui leur incombent en vertu
de la Convention s’agissant des ressources financieres et du transfert de
technologie!?? ».

Dans ce contexte, on peut sans doute dire que le PRCMD est le pipeline
par lequel transitent des ressources financieres nouvelles et additionnelles
des pays riches en direction des pays plus pauvres. Cependant, malgré le
libellé de ces dispositions sur I’aide financiere, on aurait probablement tort
de penser que celle-ci pourrait faire I’objet d’une procédure contentieuse

121. 11 faut préciser que I’Accord sur I’agriculture, annexe 1A de I’Accord de Marrakech
instituant I’Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994, (1995) 1867 R.T.N.U.
436, connait cette particularité, cette fois au bénéfice des PMA.

122. Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement, dans Rapport de
la Conférence des Nations Unies sur I’environnement, Doc. N.U. A/CONF.48/14/Rev.1
(5-16 juin 1972), principe 12 (ci-apres « Déclaration de Stockholm »).

123. Convention sur la diversité biologique, préc., note 110, art. 20 (4).
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quelconque pour défaut de paiement. Veerle Heyvaert!?*, qui a étudié la

mécanique du financement dans la Convention sur les POP, constate que
la culture du financement est encore celle de 1’aide volontaire de la part
des pays donateurs, aide fondée sur un esprit dit de bonne volonté: selon
lui, I’esprit du volontarisme résonne aussi dans la terminologie entourant
le Fonds pour I’environnement mondial (FEM): méme si la Convention
sur les POP s’exprime en termes impératifs sur la question du financement,
le langage des directives sur les POP et dans les documents du FEM est
encore celui de «pays donateurs », «d’aide» et «de soutien». D’apres
Veerle Heyvaert, ces termes sont difficilement conciliables avec les dispo-
sitions obligatoires de la Convention sur les POP et releguent les obligations
financieres dans la zone inconfortable de I’ambiguité normative!?, quelque
part entre la sofit law et la hard law.

Au vu de la variété des formes que peut prendre le PRCMD dans
la pratique conventionnelle, plusieurs auteurs'? estiment que celui-ci ne
possede pas de caractere normatif et est ainsi disqualifié pour aspirer a
accéder un jour a ’agrégation, c’est-a-dire au rang du droit coutumier. On
le trouve trop vague, trop général, trop indéterminé dans son contenu. On
dit la méme chose du développement durable'?’. Lavanya Rajamani'?$, par
exemple, fait écho a ces propos en soulignant que la critique la plus dévas-
tatrice que I’on puisse formuler contre le PRCMD est celle qui consiste a
affirmer qu’il n’a pas de caractere normatif : mais que faut-il penser au juste
de cette opinion ? Si nous pensons a des principes généraux bien établis en
droit, comme ceux de la bonne foi, de I’ordre public et des bonnes mceurs,
de I’égalité, de la primauté du droit, de I'indépendance judiciaire, de la
justice naturelle, etc., on ne peut certainement pas dire qu’ils illuminent le
ciel de nos pensées en raison de leur précision. En général, ils traduisent des
valeurs morales ou éthiques ou politiques qui refletent un vaste consensus
au sein de la société considérée. On ne peut pas prétendre qu’ils créent
directement des droits et des obligations afin de régler le comportement
des uns et des autres dans une situation particuliere, mais ce sont néan-
moins des principes juridiques dont personne ne conteste le caractere. On
convient généralement que ces principes nécessitent 1’adoption de regles
particulieres, de lois et de reglements, pour leur donner vie dans la réalité
en dictant des comportements particuliers en fait de droits et d’obligations.

124. Veerle HEYVAERT, «Levelling Down, Levelling Up, and Governing Across: Three
Responses to Hybridization in International Law », (2009) 20 E.J.I.L. 647.

125. Id., 659 et 660.

126. L. RasaMANI, préc., note 29, p. 159 et 160.

127. V. LowE, préc., note 58, aux pages 19-37.

128. L. RAajaMANI, préc., note 29, p. 159.
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Personne ne pourrait prétendre que ces principes ne peuvent accéder au
rang de principes juridiques parce qu’ils sont trop vagues ou indéterminés.
Selon nous, il en est ainsi, naturellement, pour le PRCMD.

3.3 La controverse sur ses bénéficiaires

La conclusion du Protocole de Kyoto, en 1997, a révélé incontestable-
ment une faille importante dans la mise en ceuvre du PRCMD : son applica-
tion sans distinction 2 tous les Etats en développement, étant entendu que
cette catégorie d’Etats est composée selon le principe de 1’auto-élection.
Comme tout le monde le sait, c’est la maniere dont le PRCMD a été appliqué
dans le Protocole de Kyoto qui est & ’origine du refus des Etats-Unis de
ratifier cet accord international. La résolution Byrd-Hagel'?® du 12 juin 1997
est claire sur le sujet, car elle pose comme condition préalable a la ratifica-
tion américaine une participation significative des PED. Ken Conca'*® note
que le refus américain d’adhérer au Protocole de Kyoto pour cette raison
constitue un coup dur pour le PRCMD.

Toutes les projections établies actuellement pour mesurer les tendances
des émissions de CO; au cours des prochaines décennies laissent voir la
part croissante que prennent les PED dans les futures émissions mondiales
de CO; et témoignent du fait que la continuation du PRCMD, entendu
comme une exemption générale pour la catégorie des PED de toute obli-
gation de réduction des gaz a effet de serre, serait une aberration totale. Le
climat mondial ne fait aucune distinction, chere a la Chine, entre émissions
de luxe en provenance des pays riches et émissions de survie en provenance
des pays pauvres.

C’est I’avis de plusieurs que la différenciation des responsabilités, si
elle repose en partie sur la «contribution» des Etats développés a I’appa-
rition des problémes environnementaux, ne peut éternellement exempter
les PED, du moins certains d’entre eux, notamment les plus gros pollueurs,

129. S. Res. 98, 105th Cong., 1st Sess. (1997), p. 4:
Resolved, That it is the sense of the Senate that — (1) the United States should not
be a signatory to any protocol to, or other agreement regarding, the United Nations
Framework Convention on Climate Change of 1992, at negotiations in Kyoto in
December 1997, or thereafter, which would — (A) mandate new commitments to
limit or reduce greenhouse gas emissions for the Annex I Parties, unless the protocol
or other agreement also mandates new specific scheduled commitments to limit or
reduce greenhouse gas emissions for Developing Country Parties within the same
compliance period, or (B) would result in serious harm to the economy of the United
States.

130. Ken CoNcA, « Environmental Governance after Johannesburg: From Stalled Legalization

to Environmental Human Rights ?», (2005) 1 J. Int’l L. & Int’l Rel. 121, 128.
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d’obligations minimales en matiére environnementale. A notre avis, le trai-
tement différentiel ne peut étre équitable que s’il existe des criteres mathé-
matiques objectifs qui permettent d’établir la différenciation entre les pays,
ce qui n’est pas le cas aujourd’hui vu la pratique de I’auto-€lection qui régit
la liste des PED. Il devrait donc y avoir une mobilité entre la liste des pays
qui ont droit au PRCMD et la liste de ceux qui n’y ont plus droit. La Chine,
qui est la deuxieme puissance économique du monde et qui deviendra la
premiere dans quelques années, émet déja pres de 30 p. 100 des gaz a effet
de serre (contre 16 p. 100 pour les Etats-Unis en 2012); elle est le plus clair
exemple de la nécessité de cette mobilité. Les autres puissances écono-
miques émergentes, comme 1’Afrique du Sud, le Brésil et I’Inde, offrent
les mémes sujets de réflexion.

La portée symbolique de I’Accord de Copenhague'' de décembre
2009, qui avait pour la premiere fois engagé les PED dans les efforts volon-
taires de réduction des gaz a effet de serre a I’échelle mondiale, n’aura
échappé a personne. Depuis cette date, on assiste a un nouveau discours
autour du PRCMD : pour I’Union européenne, le PRCMD doit étre appliqué
«“d’une maniere fonctionnelle et dynamique” alors que les Etats-Unis ont
parlé d’un concept dont “I’applicabilité est en évolution”!3?». Réunis a
Delhi les 13 et 14 février 2012, les pays du BRICS (Brésil, Russie, Inde,
Chine et Afrique du Sud) ont tenu a souligner que le mandat de la Plate-
forme de Durban n’était ni de renégocier la Convention ni de la réécrire ni
de remettre en cause le PRCMD que les Etats-Unis et I’'Union européenne
ont effectivement remis en question a la Conférence de Durban!?3,

Pour les uns comme pour les autres, le PRCMD est donc loin d’étre
fixé un fois pour toutes dans le béton du droit coutumier. Lavanya Raja-
mani'* parle a ce sujet d’érosion du PRCMD et estime qu’il est parfaite-
ment clair que celui-ci est a son déclin. Il semble peut-&tre osé d’employer
les termes «érosion ou «déclin» dans la mesure ou le Protocole de Kyoto,
en exemptant les PED de toute obligation chiffrée de réduction des gaz a

effet de serre, peut nous apparaitre comme une véritable anomalie dans tout

131. Décision 2/CP.15. Accord de Copenhague, dans Rapport de la quinzieme session de
la Conférence des Parties tenue a Copenhague du 7 au 19 décembre 2009, Doc. N.U.
FCCC/CP/2009/11/Add.1 (30 mars 2010), p. 4.

132. Voir Yan TURGEON, «De Durban a Rio», 2012, [En ligne], [www.objectifterre.ulaval.
ca/24383/de-durban-a-rio/] (2 février 2014).

133. OBJECTIF TERRE, « 10¢ réunion des ministres du BASIC», 14 février 2012, [En ligne],
[www.objectifterre.ulaval.ca/23229/10e-reunion-des-ministres-du-basic/] (2 février 2014).

134. Lavanya RasaMANI, « The Changing Fortunes of Differential Treatment in the Evolution
of International Environmental Law », International Affairs, vol. 88, n° 3, 2012, p. 605,
a la page 618.
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le champ du droit conventionnel relatif au PRCMD. Cependant, I’exercice
diplomatique en cours dans le contexte de la Plateforme de Durban pour-
rait bien avoir un impact considérable sur le sort ultime du PRCMD!®, vu
I’'importance mondiale du dossier climatique et I'intense débat auquel a
donné lieu le PRCMD depuis bon nombre d’années déja.

4 Le PRCMD dans son contexte général: le DD, le NOEI et le TSD

A notre avis, ¢’est uniquement par la connaissance de I’environnement
global dans lequel baigne le PRCMD que I’on peut arriver finalement a
mettre en évidence les obstacles formidables qui se posent sur le chemin
de la normativité de ce principe. Cet environnement est constitué par le
DD, la revendication d’un NOIE et I’expérience du traitement spécial et
différencié (TSD) depuis le dernier demi-siecle.

On doit souligner d’abord (4.1) que le PRCMD est I’'un des principes
fondateurs du DD dans sa dimension internationale et qu’il constitue autant
une manifestation de 1’équité intergénérationnelle et de I’équité intragéné-
rationnelle qu'une expression concrete de la solidarité internationale. Du
point de vue de 1’équité intergénérationnelle, il exprime 1'idée que I'Etat
qui a le plus contribué a la formation d’un probléme environnemental doit
participer a sa solution dans la mesure de sa responsabilité : ¢’est une appli-
cation directe du principe du pollueur-payeur. Du point de vue de 1’équité
intragénérationnelle, il manifeste la nécessité pour les pays plus riches
d’assumer des obligations plus lourdes afin de permettre aux pays les plus
pauvres de poursuivre leur développement sans les taxer davantage pour
les besoins de I’environnement mondial.

Les notions d’équité, d’interdépendance, d’intérét commun et de
solidarité entre Etats étaient déja au cceur du NOEI qui était revendiqué
au cours des années 60 et 70, et ’on peut se demander si ces concepts,
qui n’ont pas réussi a atteindre le NOEI, sauront construire utilement
le concept du DD dans sa dimension internationale (4.2). Si le NOEI n’a
jamais réussi a s’implanter dans la réalité, il en est resté néanmoins une
institution caractéristique, soit celle du TSD en faveur des PED et qui a
su trouver place dans le droit de ’OMC. Certains auteurs s’interrogent
cependant a savoir si le temps des préférences commerciales n’est pas
déja expiré (4.3), ce qui laisse ainsi entrevoir un possible rétrécissement
du champ d’action du TSD. Si la thése de la dualité des normes, qui était
au cceur du prétendu droit international du développement, semble bien
morte, il est douteux que le PRCMD, du moins dans son interprétation

135. Id., a la page 622.
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radicale conduisant a une exemption généralisée des obligations centrales
d’une convention mondiale, puisse tenir tres longtemps encore au vu du
cul-de-sac auquel il conduit I’humanité.

4.1 Le PRCMD et le DD: un avenir incertain

Il n’est sans doute pas inutile de souligner des le point de départ que
le PRCMD fait partie d’un ensemble de principes qui composent la grande
architecture du DD, type de développement que tous les Etats de la planéte,
depuis au moins un quart de siecle, affirment vouloir poursuivre au nom
des générations présentes et futures'3®. Dans sa dimension internationale,
le DD comprend notamment, outre le PRCMD, I’équité intergénération-
nelle et I’équité intragénérationnelle ainsi que I'utilisation équitable des
ressources naturelles partagées. Or, a notre connaissance, le concept de
DD ne s’est pas encore transformé en principe juridique, en raison proba-
blement de son caractere non normatif et des controverses qu’il suscite sur
sa signification et ses modalités d’application. Simple objectif du dévelop-
pement économique ou principe ayant un potentiel normatif ? Marie-Pierre
Lanfranchi, apres avoir constaté son «effet d’irradiation» dans toutes les
spheres décisionnelles, estime qu’il n’existe « pas de réponse simple a cette
interrogation qui reste, sinon controversée, du moins incertaine'3” ».

La plupart des juristes voudront sans doute faire preuve de la méme
prudence ambigué que la CIJ lorsqu’elle dit que le DD se révele aux inter-
nationalistes comme un simple concept opérationnel (par opposition a
un principe juridique formel) susceptible de concilier le développement
économique et la protection de I’environnement!3. Dans une étude récente
portant sur les enseignements de la doctrine au sujet du statut juridique du
DD, Marie-Pierre Lanfranchi'3® constate que «[l]e spectre des analyses
est tres large, entre les tenants du développement durable simple “concept
protéiforme” de nature politique [...] et les partisans du développement
durable comme principe de droit coutumier'*’». Elle conclut cependant
que, «dans sa tres grande majorité, la doctrine rejette ainsi I’analyse suivant
laquelle le développement durable aurait acquis un statut coutumier'! ».

136. Voir Résolution adoptée par I’Assemblée générale le 27 juillet 2012. L’avenir que nous
voulons, Doc. N.U. A/RES/66/288 (11 septembre 2012), [En ligne], [www.un.org/en/ga/
search/view_doc.asp ?symbol=A/RES/66/288&Lang=F] (3 février 2014).

137. Marie-Pierre LANFRANCHI, « Développement durable et droit international public», J.-CL
Env.&Dév.dur. fasc. 2015, par. 36.

138. Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros, préc., note 73, par. 68.

139. M.-P. LANFRANCHLI, préc., note 137.

140. 1d., par. 85.

141. Id., par. 90.
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En s’interrogeant cette fois sur la possibilité que le DD soit devenu un
principe général de droit au sens de I'article 38 du statut de la ClJ, cette
auteure affirme que la doctrine hésite a se prononcer sur la question, mais
qu’elle reconnait le potentiel normatif du concept qui produirait des effets
juridiques'*. 1l est difficile pour les auteurs de ne pas y voir un potentiel
normatif dans la mesure ou la CIJ a déja admis le concept en 1997. Le
jugement de la CIJ aura un impact certain sur la décision rendue dans
I’arbitrage entre la Belgique et les Pays-Bas dans I’affaire Rhin de fer!®,
impact qui poussera le tribunal a aller plus loin dans la reconnaissance
juridique d’un principe fondamental du DD, soit celui de I’intégration, en
le considérant effectivement comme un principe émergent'#*. Le tribunal
estime de fait que «les regles de droit international relatives a la protection
de I’environnement font partie du droit applicable aux relations des Parties
pour I'interprétation du régime conventionnel de la ligne du Rhin de fer!® »
et qu’il faut en conséquence concilier croissance économique et protection
de I’environnement.

Pour I’heure, on pourrait sans doute retenir I’'idée que le DD est un
«principe de droit coutumier en gestation», hors du domaine de la pure
lex lata, mais il serait sans doute inapproprié, au vu de ces deux arréts,
de le situer dans le royaume de la lex ferenda'®. On peut donc dire avec
Christina Voigt'*” que le DD a un poids juridique substantiel (substantive
legal weight) et qu’il n’est plus vrai de prétendre que la question du statut
du DD en droit est stérile'*®,

142. Id., par. 91.

143. Arbitrage relatif a la ligne du Rhin de fer (Belgique c. Pays-Bas), préc., note 74.

144. Virginie BARRAL, «La sentence du Rhin de fer, une nouvelle étape dans la prise en compte
du droit de I’environnement par la justice internationale », (2006) 110 R.G.D.1.P. 647.

145. Arbitrage relatif a la ligne du Rhin de fer (Belgique c. Pays-Bas), préc., note 74, par. 220.

146. Frédérique FERRAND, «Le développement soutenable est-il une notion de droit
international public?», dans Michael BOTHE et Peter H. SAND (dir.), La politique de
I’environnement. De la réglementation aux instruments économiques, Boston, Martinus
Nijhoff Publishers, 2003, p. 245, a la page 268.

147. Christina VOIGT, Sustainable Development as a Principle of International Law.
Resolving Conflicts between Climate Measures and WTO Law, Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 2009.

148. Comme le soulignait déja I’ Association de droit international dans un rapport en date
de 2008 (INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Committee on International Law on
Sustainable Development Report, Rio Conference, 2008, p. 7), la question du statut
juridique du développement durable semble bien étre une question «stérile» et,
d’apres elle, cette question semble toujours aussi stérile en 2012. INTERNATIONAL LAaw
ASSOCIATION, Committee on International Law on Sustainable Development Report, Rio
Conference, 2008, p. 7; INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Committee on International
Law on Sustainable Development Report, Sofia Conference, 2012, p. 6.
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Cependant, le DD préte a controverse, car il fait partie lui aussi d’un
ensemble de principes, et il n’est pas tout a fait certain que la Déclaration
de Rio ait réussi a équilibrer environnement et développement. En vertu
du principe 2, «les Etats ont le droit souverain d’exploiter leurs propres
ressources selon leur politique d’environnement et de développement'*®»,
la seule limite étant de ne pas causer de dommages transfrontieres. Que la
Déclaration de Rio ait un parti pris évident pour le développement écono-
mique, cela semble indiscutable.

Le DD engendre aussi des incertitudes conceptuelles, et il convient
d’en prendre acte. Selon Ken Conca'’, le concept de DD est tellement
malléable qu’il offre suffisamment d’espace pour justifier la politique du
Business as usual. C’est que, depuis assez longtemps déja, on peut distin-
guer entre deux conceptions du DD, conceptions qui sont fondées sur «la
valeur économique que 1’on accorde au capital naturel et a la protection de
I’environnement'!». La premiére conception, qui croit a la puissance des
innovations technologiques, soutient une durabilité faible ot la préservation
de I’environnement n’apparait pas comme une condition indispensable au
DD. La seconde conception défend une durabilité forte ot I’Etat est amené
a limiter les impacts négatifs du développement sur I’environnement'2. Or,
il apparait que ces divergences de vues entre durabilité faible ou forte ont
des implications, non seulement sur la maniere dont nous appréhendons
le risque environnemental, mais aussi sur la facon dont nous évaluons les
principales tendances en matiere de stabilité environnementale.

Par ailleurs, les Etats en développement ne cessent de dire et de répéter
que c’est le développement économique qui est la priorité essentielle;
cela a d’ailleurs été I'une de leurs grandes préoccupations, en 1992, soit
de faire reconnaitre leur droit souverain au développement économique
dans le texte de la Déclaration de Rio. Certains auteurs ont souligné que la

149. Déclaration de Rio, préc., note 12, principe 2.

150. K. CoNcA, préc., note 130, 125.

151. Paule HALLEY et Pierre-Olivier DESMARCHAIS, Le développement durable en droit
canadien, Calgary, Institut canadien du droit des ressources, 2012, p. 11, [En ligne],
[www.cirl.ca/system/files/Paule_Halley-FR.pdf] (4 février 2014).

152. Id. Les auteurs se réferent, a la note 61 de leur article, aux travaux de David PEARCE,
Kirk HAMILTON et Giles ATKINSON, « Measuring Sustainable Development: Progress
on Indicators », Environment and Development Economics, vol. 1, n° 1, 1996, p. 85,
et d’Andrew DOBSON, «Environment Sustainabilities: An Analysis and a Typology »,
Environmental Politics, vol. 5, n° 3, 1996, p. 401, aux pages 409-412. Voir également
PNUD, Rapport sur le développement humain 2011. Durabilité et équité: un meilleur
avenir pour tous, New York, Publications de I’ONU, 2011, p. 18 et suiv.
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Déclaration de Johannesburg du 4 septembre 2002'>? de méme que le Plan
d’application du Sommet mondial pour le développement durable issu de
la Conférence>* constituent un net recul pour le DD, dans la mesure ou
c’est le développement économique qui apparait comme I’objectif supréme
des Etats et que I’environnement n’est utile que s’il conduit au développe-
ment économique'®. L’élimination de la pauvreté constitue le défi priori-
taire pour les PED, et les PD tiennent a insister sur le caractere volontaire
des contributions faites dans ce contexte. Le Sommet mondial de 2005
a confirmé la priorité du développement, le DD n’étant qu’un élément
de celui-ci!*®. Selon les auteurs Paolo Galizzi et Alena Herhlotz!'Y, cette
démotion du DD au profit du développement tout court est due a I’action
politique des PED qui tiennent a placer le développement au cceur des
grands défis mondiaux.

C’est donc avec raison, croyons-nous, qu’il convient de poser la ques-
tion, comme Véronique Claerebout!*® Ia fait, de la compatibilité des deux
logiques entre le DD et la mondialisation néolibérale. S’il apparait clair que,
pour réaliser le DD, les Etats doivent d’abord encourager une croissance
économique soutenue, le risque est toujours grand que I’on ne retienne du
DD que la croissance économique durable. Philippe Cullet'>® ne pense pas
autrement quand il écrit que le caractere vague du DD facilite la tiche aux
partisans du néolibéralisme parce qu’ils n’ont pas a subir la réprobation
internationale, le changement de paradigme entre I’environnement et le
DD ayant conduit a un affaiblissement du discours environnemental au
profit de la croissance économique. Ce concept s’avere donc malléable a
souhait et peut pointer dans toutes les directions : Philippe Cullet'*? estime

153. Déclaration de Johannesburg sur le développement durable, dans Rapport du Sommet
mondial pour le développement durable, Doc. N.U. A/ICONF.199/20 (4 septembre 2002),
p- 1, [En ligne], [www.francophonie.org/IM G/pdf/Johannesburg.pdf] (7 février 2014).

154. Plan d’application du Sommet mondial pour le développement durable, dans Rapport
du Sommet mondial pour le développement durable, préc., note 153, p. 6.

155. Voir, sur ce sujet, Paolo GAL1zzI et Alena HERKLOTZ, « Environment and Development :
Friends or Foes in the 21st Century ? », dans M. FITZMAURICE, D.M. ONG et P. MERKOURIS,
préc., note 80, p. 69.

156. Id., aux pages 84 et 85; Document final du Sommet mondial de 2005, Doc. N.U.
A/RES/60/1 (25 octobre 2005), par. 10, [En ligne], [www.un.org/en/ga/search/view_doc.
asp ?symbol=A/RES/60/1&Lang=F] (4 février 2014).

157. P. GaL1zz1 et A. HERKLOTZ, préc., note 155, aux pages 84 et 85.

158. Véronique CLAEREBOUT, Le développement durable et droit international: mise en
ceuvre juridique et instrumentalisation du concept, thése de doctorat, Nice, Université
de Nice, 2011. Voir aussi Anne-Claire CHAUMONT, L’objectif de développement durable
de I’Organisation mondiale du commerce, Paris, L’Harmattan, 2008.

159. P. CULLET, préc., note 92, aux pages 372 et 373.

160. Id., a la page 357.
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encore que si les Organisation non gouvernementales (ONG), les gens du
Programme des Nations Unies pour I’environnement (PNUE), de ’OMC
et de la Banque mondiale sont tous tombés d’accord au sujet du DD, c’est
que ses nombreuses définitions permettent plusieurs interprétations et que
c’est encore la dimension économique qui prédomine.

A notre avis, le sort du PRCMD semble irrémédiablement lié a celui
du DD. Or, I’on s’inquiete dans certains milieux que des Etats développés
puissent revenir sur les engagements de 1992, les crises financieres et écono-
miques qui frappent le monde depuis ces dernieres années ayant érodé la
volonté de plusieurs de cheminer sur la voie du DD. Celui-ci se porte-t-il
mieux aujourd’hui qu’en 1992 ? Et si le DD ne devait étre finalement que
du développement économique durable ?

4.2 Le PRCMD et le NOEI: des liens intellectuels certains

11 est difficile d’éviter des rapprochements conceptuels entre le NOEI
et le DD, car les notions d’interdépendance, d’intérét commun, d’équité
intergénérationnelle et d’équité intragénérationnelle, de solidarité, d’inter-
dépendance et de coopération se trouvent autant dans le NOEI que dans
le DD, de sorte que I’on peut affirmer que plusieurs idéaux du NOEI sont
maintenant véhiculés par le DD. Comme le souligne avec justesse Phillipe
Cullet'!, il est frappant de constater que le DD comprend bon nombre
de principes du NOEI, lequel a été finalement discrédité. Nous ne savons
pas dans quelle mesure on peut dire, comme certains le pensent!®?, que
la réalisation des idéaux du NOEI est une condition préalable a la mise
en ceuvre du DD, mais il y a la, en tout cas, ample matiere a réflexion
et une grande inquiétude aussi, car la notion d’équité a été impuissante,
jusqu’a présent, a redessiner les parametres fondamentaux des relations
économiques internationales.

L’Assemblée générale de 'ONU plaide toujours, en 2013, pour un
NOEI fondé sur les principes de I’équité, de I’égalité souveraine, de I’inter-
dépendance, de I'intérét commun, de la coopération et de la solidarité entre
tous les Etats'%3. On doit noter la grande résistance des PD a ce discours de
I’ Assemblée, que ce soit en votant contre la résolution ou en s’abstenant. La
résolution Vers un nouvel ordre économique international du 20 mars 2013

161. P. CULLET, préc., note 29, p. 86.

162. INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Rio Conference, préc., note 148.

163. Vers un nouvel ordre économique international, Doc. N.U. A/RES/67/217 (20 mars
2013), [En ligne], [www.un.org/fr/documents/view_doc.asp ?symbol=A/RES/67/217]
(4 février 2014).
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a été appuyée par 132 voix contre 47 et 5 abstentions (Australie, Palaos,
République de Corée, Turquie, Ukraine). On se souviendra que la Charte
des droits et devoirs économiques des Etats'®*, adoptée par I’ Assemblée
générale de ’ONU le 12 décembre 1974, a représenté sans doute le point
culminant de ce débat controversé qui a opposé le Nord et le Sud et dont
I’objectif était de fonder un nouveau systeme de relations économiques
internationales en transformant les structures de 1I’économie mondiale.
Adoptée par I'immense majorité des Etats, cette charte, ne 1’oublions pas,
n’a pas été cautionnée par les principaux pays capitalistes de I’époque:
ceux-ci ont voté contre ou se sont abstenus!®. Ce résultat n’est guere
étonnant dans la mesure ou cette charte consacrait les theéses des pays du
tiers-monde et des pays socialistes et pronait notamment la promotion de
relations économiques internationales qui tiennent compte des différences
reconnues entre les pays ainsi que de leurs besoins particuliers. La fin de la
guerre froide et I'implosion du camp des pays communistes allaient porter
le coup de grace a cet idéal communautaire.

4.3 Le PRCMD et le TSD: le traitement différentiel commercial
comme un systéme transitoire et exceptionnel

Il est vrai que les PED ont obtenu, en vertu du General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT) un régime préférentiel par I’entremise de déro-
gations temporaires 2 la clause de la nation la plus favorisée d’abord'®, sur
la base de I'article 25, par. 5 de I’Accord général sur les tarifs douaniers et
le commerce (ou GATT de 1947)!7, puis ensuite par I'effet d’une clause
d’habilitation expresse en 1979!%% qui est venue légitimer le traitement

164. Charte des droits et devoirs économiques des Etats, Rés. 3281 (XXIX), Doc. off. A.G.N.U.
(12 décembre 1974), [En ligne], [www.un.org/fr/documents/view_doc.asp ?symbol=A/
RES/3281 %20(XXIX)] (4 février 2014).

165. Contre: Etats-Unis, Royaume-Uni, Belgique, Danemark, République fédérale
d’Allemagne, Luxembourg; dix abstentions: Autriche, Canada, Espagne, France,
Irlande, Israél, Italie, Japon, Norvege, Pays-Bas.

166. Régime généralisé de préférences, GATT Déc. /3545, 27¢ sess., supp. 18 .B.D.D. (1972),
p- 27, concernant I’instauration d’un systeme généralisé de préférences, « sans réciprocité
ni discrimination, qui serait avantageux pour les pays en voie de développement».

167. Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, 30 octobre 1947, (1948) 55
R.T.N.U. 187 (ci-apres « GATT de 1947 »).

168. Traitement différencié et plus favorable, réciprocité et participation plus complete des
pays en voie de développement, GATT Déc. L/4903, 35¢ sess., supp. 26 1.B.D.D. (1980),
p- 203:

Nonobstant les dispositions de I’article premier de 1I’Accord général, les Parties
contractantes peuvent accorder un traitement différencié et plus favorable aux pays
en voie de développement, sans 1’accorder a d’autres Parties contractantes.
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spécial et préférentiel'® des PED au sein du systéme commercial mondial :
«[nJonobstant les dispositions de I’article premier de I’ Accord général, les
Parties contractantes peuvent accorder un traitement différencié et plus
favorable aux pays en voie de développement, sans I’accorder aux autres
Parties contractantes'’?», en ce qui concerne notamment les systémes de
préférences tarifaires généralisées, les mesures non tarifaires et le traite-
ment spécial octroyé aux pays moins avancés. Le traitement différentiel
comprend aussi des dérogations temporaires aux regles, limitées dans le
temps, un régime plus favorable en ce qui concerne les engagements de
réduction des tarifs et de subventions ainsi que des criteres plus souples
pour I’application de mesures de sauvegarde comme I’'imposition de droits
compensateurs et de droits antidumping'”!.

Or, il faut noter avec force que ce traitement différencié n’est pas

automatique et obligatoire, comme le Groupe des 77 I’avait demandé'’?;

au contraire, la solution retenue permet seulement aux Etats développés

Les pays développés n’attendent pas de réciprocité pour les engagements, pris par
eux au cours de négociations commerciales, de réduire ou d’éliminer les droits de
douane et autres obstacles au commerce des pays en voie de développement, c’est-
a-dire que les pays développés n’attendent pas des pays en voie de développement
qu’ils apportent, au cours de négociations commerciales, des contributions incom-
patibles avec les besoins du développement, des finances et du commerce de chacun
de ces pays.

169. Selon I’ORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE (OMC), COMITE DU COMMERCE ET DU
DEVELOPPEMENT, Traitement spécial et différencié pour les pays les moins avancés. Note
du Secrétariat, Doc. WT/COMTD/W/135 (5 octobre 2004), les formes dans lesquelles
apparait le traitement spécial et différencié (autrefois préférentiel) sont les suivantes:

Les dispositions visant a accroitre les possibilités commerciales par 1’acces aux
marchés, les dispositions exigeant des Membres de I’OMC qu’ils préservent les
intéréts des pays en développement, les dispositions prévoyant une flexibilité pour
les pays en développement en ce qui concerne les regles et disciplines régissant les
mesures commerciales, les dispositions prévoyant des périodes de transition plus
longues pour les pays en développement, et les dispositions relatives a I’assistance
technique.

170. Traitement différencié et plus favorable, réciprocité et participation plus complete des
pays en voie de développement, préc., note 168.

171. En pratique, les Accords de ’OMC comprennent plus d’une centaine de dispositions sur
le TSD que I’on peut regrouper dans les cinq catégories suivantes: 1) les dispositions en
vue d’accroitre les possibilités commerciales par I’acces aux marchés; 2) les dispositions
aux termes desquelles les Membres de ’'OMC doivent préserver les intéréts des
pays en développement; 3) les dispositions prévoyant une plus grande flexibilité des
engagements; 4) les dispositions autorisant un allongement des périodes de transition,
et 5) les dispositions prévoyant une assistance technique.

172. Voir, sur ce point, Joél LEBULLENGER, «La portée des nouvelles regles du G.A.T.T. en
faveur des parties contractantes en voie de développement», (1982) 86 R.G.D.L.P. 254,
284.
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d’accorder un traitement de faveur aux PED, mais elle ne les contraint pas
a le faire. Comme 1’Organe d’appel de I’OMC I’a souligné dans I’affaire
Communautés européennes— Conditions d’octroi de préférences tarifaires
aux pays en développement, «les pays développés ne sont pas juridique-
ment tenus de mettre en ceuvre des schémas dans le cadre du Systéme
généralisé de préférences!”». Le fait d’octroyer ou non des préférences
demeure donc une décision unilatérale et discrétionnaire. Une quinzaine
de pays ont mis en ceuvre un schéma de préférences généralisées, chacun
possédant ses propres caractéristiques.

Par ailleurs, I’insertion d’une clause évolutive dans la Décision 1./4903
du 28 novembre 1979 précise que le retour au régime de droit commun est
la regle dans le contexte du processus de développement économique d’un
Etat et 'amélioration de sa situation commerciale puisqu’il est considéré
que, avec le passage du temps, plusieurs PED vont passer dans la catégorie
des Etats développés et que, dans cette hypothése, il ne serait pas appro-
prié de continuer a faire bénéficier ces derniers d’un régime préférentiel.
Le caractere provisoire du traitement préférentiel est ainsi trés marqué
parce qu’il ne joue pas, théoriquement, au bénéfice des PED qui ont atteint
un certain stade de développement!™. A terme, le traitement différencié
est donc voué a disparaitre puisque la théorie économique néolibérale
enseigne que le sous-développement est une étape transitoire sur la voie
du développement.

Un coup d’ceil sur les travaux du Comité du commerce et du dévelop-
pement de I’OMC laisse voir que le renforcement du traitement préférentiel
ne passe pas nécessairement par un traitement obligatoire ou impératif'”,
ni par une plus grande différenciation. Malgré la prétention de certains

173. Communautés européennes — Conditions d’octroi de préférences tarifaires aux pays en
développement, rapport de 1’Organe d’appel, WT/DS246/AB/R (7 avril 2004), par. 10.

174. Cette clause, dite «clause évolutive», n’a jamais été appliquée : voir Charles-Emmanuel
COTE, «De Geneve a Doha: genese et évolution du traitement spécial et différencié des
pays en développement dans le droit de 'OMC», (2010) 56 R.D. McGill 115, 157 et 158.
Par ailleurs, les Etats-Unis, I'Union européenne et la Suisse veulent maintenant que I’on
applique cette clause aux pays émergents, ce que contestent la Chine, I'Inde et le Brésil
notamment: Ram ETWAREEA, «La Chine, I'Inde et le Brésil défendent leurs “privileges
de pays pauvres”», Le Temps, 19 décembre 2011, [En ligne], [www.letemps.ch/Page/
Uuid/ffc8efb2-29b0-11e1-9f3d-add8badfldaa/LLa_Chine_lInde_et_le_Brésil_défendent_
leurs_privileges_de_pays_pauvres] (9 février 2014).

175. OMC, COMITE DU COMMERCE ET DU DEVELOPPEMENT, Dispositions relatives au traitement
spécial et différencié. Communication conjointe présentée par le Groupe africain de
I’'OMC, Doc. TN/CTD/W/3/Rev.1 (24 juin 2002), par. 10: «Il faut amender les dispositions
relatives au traitement spécial et différencié figurant dans les Accords de ’'OMC pour
convertir les dispositions non impératives en dispositions impératives. »
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pays, a savoir que le traitement différencié serait devenu un droit pour les
PED au titre du droit au développement économique, il ne semble pas que
cette approche soit partagée par les PD!7%. Les travaux actuels portent
plutdt sur I’amélioration des dispositions spéciales des accords particuliers
de ’'OMC relativement au TSD, ainsi que sur la création d’'un mécanisme
de surveillance qui servirait d’interface au sein de ’'OMC pour analyser
et passer en revue la mise en ceuvre des dispositions relatives au TSD'77.

Conclusion

L’analyse qui précede nous permet de formuler quelques propositions
générales que nous décrirons brievement ci-dessous :

Premierement, on doit signaler qu’il existe un grave malentendu entre
PD et PED sur le sens du PRCMD, et ce malentendu remonte aux négocia-
tions mémes du principe 7 de la Déclaration de Rio. L.’observation générale
de Pierre-Marie Dupuy'”® au sujet de la formation de la coutume nous
parait juste: la question de savoir si une norme releve ou non du droit
international coutumier est liée de tres pres a celle de savoir comment cette
norme s’est formée dans la pratique des Etats et de quelle maniére, pour
le cas qui nous intéresse, elle recoit une approbation générale, du c6té tant
des PD que des PED. Or, quand on se penche sur le PRCMD, on ne peut
pas dire que PD et PED entretiennent le méme discours a son sujet et cette
constatation semble vicier tout argument voulant ériger le PRCMD au rang
d’un principe coutumier.

Deuxiemement, il faut observer que, en ce qui concerne les pays béné-
ficiaires'”, le dossier climatique démontre que le PRCMD, quand il est
interprété comme une exemption générale des obligations centrales d’ une
convention, ne peut ni ne doit s’appliquer a tous les pays. C’est I’avis de
plusieurs que la différenciation des responsabilités, si elle repose prin-
cipalement sur la «contribution» des PD a I’apparition des problemes

176. Id. Voir également OMC, COMITE DU COMMERCE ET DU DEVELOPPEMENT, Proposition
complémentaire sur le traitement spécial et différencié du Groupe africain a I’'OMC,
Doc. TN/CTD/W/3/Rev.1/Add.1 (5 juillet 2002).

177. OMC, COMITE DU COMMERCE ET DU DEVELOPPEMENT, Session extraordinaire du comité du
commerce et du développement. Rapport du Président, M. ’Ambassadeur Shahid Bashir
(Pakistan), au Comité des négociations commerciales, Doc. TN/CTD/26 (21 avril 2011).

178. Pierre-Marie Dupuy, «Formation of Customary International Law and General
Principles », dans Daniel BoDANSKY, Jutta BRUNNEE et Ellen HEY (dir.), The Oxford
Handbook of International Environmental Law, New York, Oxford University Press,
2007, p. 449, a la page 451.

179. Will GERBER, «Defining “Developing Country” in the Second Commitment Period of the
Kyoto Protocol», (2008) 31 B.C. Int’l & Comp. L. Rev. 327.


https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S009-Html.aspx?Id=18320&BoxNumber=3&DocumentPartNumber=1&Language=F&Window=L&PreviewContext=DP&FullTextSearch=
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environnementaux et sur leur capacité technique et financiere concernant la
mise en ceuvre de solutions appropriées, doit aussi tenir compte de la situa-
tion économique de chaque Etat en développement et de ses besoins réels.

Les PED ne forment pas un bloc homogene: il y a les pays les moins
avancés (49, dont la majorité en Afrique subsaharienne), les pays émer-
gents du BRICS, les pays qui sont en train de rejoindre ces derniers, et
les autres qui se répartissent dans les catégories de pays a revenu moyen
inférieur. Pour I’année 2010, le Brésil apparait dans la liste des dix puis-
sances économiques mondiales, juste devant le Canada. La Chine est la
troisiéme puissance, juste devant I’ Allemagne!'®’. Est-il sensé que le Brésil
et la Chine soient considérés comme des PED ? Et sur la base de quels
criteres pouvons-nous juger qu’il doit en étre ainsi ?

Quand on examine I’application du traitement différencié dans le droit
de ’OMC, on constate rapidement que ce dernier admet le principe de
différenciation a I’intérieur des PED pour tenir compte de la situation plus
désavantageuse encore des PM A ; cette différenciation entre PED, qui a été
reconnue dans I’affaire Communautés européennes— Conditions d’octroi
de préférences tarifaires aux pays en développement, est notamment appli-
quée dans le contexte du systeme de préférences généralisé. Or, nous avons
vu que cette question d’une « meilleure “différenciation” juridique des PED
au regard de leur situation économique réelle'®! » constitue un enjeu impor-
tant dans les négociations commerciales issues de la Conférence de Doha.
Les PED veulent étre traités de la méme fagcon, indépendamment de leur
richesse relative, ce qui est, a notre avis, une absurdité absolue.

On doit souligner a cet égard que, conformément au droit de ’OMC,
I’octroi du traitement différencié est théoriquement provisoire et qu’il doit
cesser deés qu’un pays bénéficiaire est considéré comme ayant atteint un
certain stade de développement économique. Il est difficile de voir pourquoi
une semblable limite temporelle au PRCMD ne pourrait pas étre théorique-
ment concevable en droit de I’environnement.

Troisiemement, il faut constater que le PRCMD, dans la pratique
conventionnelle, est presque essentiellement construit autour de I’aide
technique, technologique et financiere et que le régime établi par la Conven-
tion-cadre des Nations Unies et le Protocole de Kyoto est une exception

180. Nahi HAssAN, «Les dix pays les plus puissants », Communiqué de presse Nations Unies,
23 janvier 2010, [En ligne], [www.relations-nations-unies.agence-presse.net/ ?p=180]
(4 février 2014).

181. Jean-Marie PAUGAM, Le traitement spécial et différencié et la différenciation des pays
en développement a I’OMC, Paris, L.LF.R.1., 24 novembre 2005, [En ligne], [www.ifri.org/
files/Economie/TSD_Forum_francophonie_Paugam.pdf] (5 février 2014).
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dans la mesure ou il exempte totalement la catégorie des PED de toute
obligation chiffrée de réduction des gaz a effet de serre. Or, si I’aide finan-
ciere et technologique constitue le ceeur du PRCMD et si ce denier est
finalement reconnu comme un principe de droit, cela équivaut a dire que
les PD sont requis de payer un impot général mondial aux PED au titre
de la protection de I’environnement. Il suffit d’énoncer cette proposition
pour réaliser assez vite que, dans I’état actuel de la société internationale
et au-dela de toute considération éthique, les PD paraissent encore loin de
pouvoir accepter une telle reégle. Dans son essence, le PRCMD n’est que
I’expression quasi institutionnalisée de la recherche de fonds nouveaux
et additionnels a I’APD. On pourrait donc se passer du PRCMD si 'on
arrivait finalement a trouver un mécanisme financier général susceptible
d’assurer, au fil des ans, un revenu suffisant pour couvrir les surcofits liés
a la protection de I’environnement. Il suffirait, par exemple, de réformer
I’aide publique au développement (APD) pour lui enlever son caractere
libre et discrétionnaire et lui substituer une taxe mondiale obligatoire sur les
transactions financieres internationales et dont le produit serait acheminé,
sous certaines conditions, a certains PED par I’entremise d’une institution
mondiale compétente.

Quatriemement, le PRCMD est ce qu’il est: un principe dont les fonde-
ments mémes paraissent controversés et dont I’identité est encore mal
assurée. Au minimum, c’est tout au plus un principe d’action politique, un
habile compromis qui permet aux uns et aux autres de négocier des ententes
environnementales au plus bas cotit possible tout en créant I’illusion que
la protection de I’environnement est bien gérée a I’échelle internationale.
C’était I'illusion de Kyoto; on n’étonnera personne en soulignant que les
émissions mondiales de dioxyde de carbone (CO;) ont augmenté de plus
de 46 % depuis 1990'%2, 11 faudrait voir si une telle inefficacité est aussi la
marque déposée d’autres conventions, particulierement celle sur la biodi-
versité. Au maximum, le PRCMD peut nous apparaitre comme un principe
de la soft law qui aspire a passer dans le royaume de la hard law : encore ici,
il semble bien que nous soyons présentement dans un moment de transition,
et rien ne dit que ce passage pourra étre assuré dans un avenir prévisible,
si tant est que nous convenions que son aboutissement logique devrait
normalement trouver sa solution dans une forme quelconque de taxation
mondiale obligatoire. Cependant, en ces temps-ci, les débats qui ont lieu
en Europe sur le sujet concernent davantage la réaffectation des produits
d’une telle taxe a I’allegement de la dette publique des Etats européens qu’a

182. ONU, Objectifs du Millénaire pour le développement. Rapport de 2013, p. 42, [En ligne],
[www.undp.org/content/dam/undp/library/MDG/french/MDG_report_French_2013.pdf]
(5 février 2014).
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I’aide au développement et a la lutte contre les changements climatiques.
Forte de sarichesse, I’ Amérique préfere ignorer qu’il y a un débat européen
sur cette question...

Cinquiemement, enfin, il convient de mentionner que le PRCMD n’est
qu’un élément parmi d’autres dans les instruments qui ont pour objet de
mieux gérer I’environnement sur le plan international. Il y a aujourd’hui
plus de 500 accords internationaux dans le domaine de I’environnement
et environ 300 d’entre eux ont été conclus pendant la période 1972-2000.
Au-dela de 300 sont des accords régionaux'®3. Bien que le PRCMD porte
sur des accords mondiaux extrémement importants, il est loin de consti-
tuer un élément central des rapports Nord/Sud, en dehors bien entendu du
dossier climatique et de la symbolique qu’il représente. Pour le reste, on
constate que la conclusion d’accords environnementaux mondiaux a gran-
dement diminué depuis 1992 et que les principaux parametres du cadre légal
mondial sont maintenant en place. Cette constatation ne nous interdit nulle-
ment de penser que 1’on puisse assister a 1’élaboration d’autres grandes
conventions mondiales dans un avenir pas trop lointain. Le défi sera alors
d’adapter le PRCMD aux réalités de notre époque.

183. Ces chiffres sont tirés de: UNEP, GEO 5. Global Environment Outlook. Environment
for the Future We Want, Malta, Progress Press, 2012, p. 464, [En ligne], [www.unep.org/
geo/pdfs/geo5/GEOS5_FrontMatter.pdf] (5 février 2014).



