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Le volet responsabilité et réparation a fait partie des sujets de négocia-
1ion lors de félaboration du Protoccle de Carthagéne a la fin des années G0,
protocole gui vient lui-méme développer la Convention sur la diversité biolo-
gique en visant une utilisation sécurisée des produits biotechnologigues et
notamment des organismes génétiquement modifiés, qui pourraient avoir
des effets néfastes sur la santé humaine et sur la conservation et lutilisation
durable de la diversité biologique.

Cependant, ies Parties 3 la négociation, qui se sont entendues sur le pro-
tocole de Carthagene (adopté ie 29 janvier 2000, aujourd’hui entré en vigueur
depuisle 11 septembre 2003 pour 166 Etats] mont pas réussi 3 s'accorder sur
le sujet de la responsabilité et se sont contentées provisoirement de Fintro-
duction dans e Protocole de 'article 27 Cet article dispese que la Canférence
des Parties & la Convention sur la diversité biologique siégeant en tant que
Réunion des Parties au Protocole sur la prévention des risques biotechnols-
giques [Protocole de Carthagene] engage, 3 sa premiére réunion, un proces-
sus visant a élaborer des régles et procédures internationales appropriées
en matiére de responsabilité et de réparation pour e dommage résultant de
mouvements transfrontieres d'organismes vivants modifiés.

La modification génétique, égaiement appelée «génie pénétique» ou
«technologie de FADN recombinant» remonte, pour sa premiere application,
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aux annges 70 et consiste & introduire des caractéres nouveaux dans des
micro-organismes, des plantes et des animaux. Les organismes génétique-
ment modifiés (0GM} sont des organismes dont le matériel génétique [ADN)
a été modifié artificiellement. Les biotechnologies modernes permettent de
transférer des génes sélectionnés d’un arganisme & un autre, y compris entre
différentes espéces.

Les OGM les plus couramment développés et commercialisés concer-
nent le monde végétal avec des varigtés génétiguement modifiées de mais,
de soja, de colza oleagineux et de coton. Il s'agit de conférer 2 la plante prin-
cipalement une résistance 3 certains insectes et une tolérance a un herbi-
cide total, ce qui réduit l'utilisation d'insecticides nocifs dans la culture et les
traitements par pulvérisation avec des herbicides spécifiques. Dautres types
d'0GM ont un impact sur les caractéristigues des afiments eux-mémes {par
exemple, des fruits & marissement retardé; dans quelques années, une gua-
lité nutritive renforcée pour les animaux). Enfin, des micro-organismes des
entités vivantes microscopiques peuvent étre modifiés pour étre utilisés
dans fa production de nombreuses vitamines, d’arémes et d’additifs.

Les négociations menées conformément 3 Particle 27 du Protocole de
Carthagéne se sont traduites par I'adoption, le 15 octobre 2010, du Protocole
additionnel de Nagoya-Kuala Lumpur par la cinquiéme Conférence des Par
ties au Protocole de Carthagéne sous la forme d’un protocole additionnel au
Protocole de Carthagéne. Le protocole n'est pas encore entré en vigueur, dans
I'attente des 40 ratifications requises; a ce jour, le protocole a recu 51 signa-
tures et 21 ratifications, dont celies de 'Union européenne [I'UE a signé le pro-
tocole Je 11 mai 2011 et Fa approuvé le 21 mars 2013} et de 12 de ses Etats
membres (Allemagne, Bulgarie, Espagne, Hongrie, irlande, Lettonie, Lituanie,
Luxembourg, Pays-Bas, République Tchéque, Roumanie et Suéde].

En effet, te domaine de l'environnement reléve des domaines de compé-
tence partagée de FUE. Cest la Commission européenne qui a mené les négo-
ciations relatives au Protocole additionnel et 'UE a approuvé le traité, mais les
Etats membres sont aussi appelés a ratifier l'accord, qui est un accord mixte.
Au moment de l'approbation, 'UE a déposé une Déclaration en application du
paragraphe 3 de l'article 34 de la Convention sur {a diversité biologique justi-
fiant sa compétence. Cette compétence a d'ailleurs été enrichie par le Traité
de Lishonne d'un ajout qui renforce limplication internationale de F'Union pour
répandre aux enjeux planétaires; il s'agit de la lutte contre le changement cfi-
matique, dans l'article 191 TFUE.
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Déclaration en application du paragraphe 3 de I'article 34 de la Conven-
tion sur la diversité biolagique

«lUnion européenne déclare que, conformément au traité sur le fonctionnement de
{Union européenne, et notamment & son article 181, elle est compétente pour conclure des
accords internationaux et pour faire respecter les obligations qui en découlent, en vue dattein-
dre les objectifs suivants:

—la préservation, la protection et I'amélioration de la qualité de lenvironnament,

—la protection de la sarvié des personnes,

~ lutilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles,

— la pramotion, sur fe pian international, de mesures destinées 3 faire face aux problemes
régionaux ou planétaires dans le domaine de lenvironnemert, et notamment fa futte
cantre le changement climatique.
En outre, I'Unior: européenne adepte des mesures au niveau de I'Union dans le domaine de
la coopération judiciaire en matiére civile aux fins du bon fonctionnement de son marché intérieur.

tUnion européenne déclare qu'elle 2 déja adopté des instruments Juridiques liant ses
£tats membres dens des matiéres régies par le présent protocole additionnel. Lexercice des
compétences de {Union est, par nature, appelé 3 un développement continu. Afin de satisfaire
aux obligations qui lui incombent en vertu de l'article 20, paragraphe 3, point a}, du protocole
de Cartagena sur ls prévention des risques bigtechnologiques & fa convention sur la diversité
biologique, I'Union tiendra & jour la fiste des instruments juridiques déja transmis au Centre
d'échange pour fa prévention des risques bigtechnclogiques,

Linion européenne est responsable de fexécution des obligetions découlant du présent
protocole additionnel qui sont régies par le droit de FUnion en vigueurs

LUnion a pu veiller a ce que les résultats des négociations soient confar
mes 3 la législation de I'Union et aux principes de base de la législation des
Etats membres en matiére de responsabilité et de réparation, car 'UE disposait
deja d’un corpus en matiére de risques bintechnologiques, mais d'autres Etats
mont pas de normes équivalentes et e protocole vise 3 les aider 3 adopter des
normes dans ce domaine. Les Etats du Sud, specialement les Etats africains,
scuhaitaient un régime strict avec appfication du principe poliusur-payeur. En
méme temps, les industriels et fes principaux Etats producteurs, avec pour
chef de file le Brésil, préféraient un régime juridique peu contraignant. Le texte
est donc un texte de compromis. Aprés six années de negociations, le Proto-
cole apporte une réponse au principe 13 de la Déciaration de Rio qui appelte les
Etats 2 élaborer des lois nationales relatives 2 Ia responsabilité et a findemni-
sation et a coopérer au développement du droit international a cette fin.
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Le protocole offre un cadre international pas encore mondial] pour la
responsabilité en matiére d'0GM. Mais le protocole a dégu par son caractére
a minima.

| UN CADRE INTERNATIONAL POUR LA RESPONSABILITE EN MATIERE
B'0GM

Le Protocole additionnel prolonge les normes de biosécurité définies
dans le protocole de rattachement —~ Ia responsabilité pour les dommages cau-
sés par des OGM est étroitement liée au systéme international de notification
et d'autorisation — et fournit des régles et procédures internationales comme
un cadre de référence pour la mise en place de régimes nationaux de respen-
sabilité et réparation.

A. LE PROLONGEMENT DES NORMES DE BIGSECURITE

Le Protocole de Carthagene

Sur le fondement du principe de précaution, le protocole instaure une
nouvelle procédure permettant aux Etats importateurs d'organismes vivants
madifiés d'étre pleinement informés des risques et d'éventuellement inter-
dire 'importation et il organise des mesures d'identification et de sécurisa-
tion de ces organismes. D'aprés larticle 1%, le protocole doit «ossurer un
degré adéquat de protection pour le transfert, lo manipulation et futilisation
sans danger des organismes vivants modifiés résultant de la biotechnologie
maoderne qui peuvent avoir des effets défavorables sur la conservation et 'uti-
lisation durable de la diversité biclogique, compte tenu également des risques
pour {a santé humaine, en mettant précisément l'action sur les mouvements
transfrontiéres».

Les parties s'engagent & prendre les mesures juridigues et administra-
tives nécessaires a I'application du protocale, éventuellenent des mesures
plus rigoureuses, dans la mesure ol elles sont compatibles avec lobjectif et
les dispositions du pratocole (article 2).

Le Protocole de Carthagéne s’applique aux mouvements transfrontiéres,
au transit, a a manipulation et  l'utilisation de tout organisme vivant modifié
qui pourraient avoir des effets défavorables sur la diversité biologique et la
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santé humaine (article 4). En revanche, il ne sapplique pas dans deux hypo-
theses:

—aux mouvements transfrontiéres d'0VM qui sont des produits pharma-
ceutiques destinés & 'homme relevant d'autres accords ou organis-
mes internationaux (article 5).

—aux 0VM en transit sur le territoire d’un Etat, le transit relevant de la
réglementation de chague Etat (article 6§1).

Le protocele fixe les régles s'appliquant aux mouvements transfronta-
liers des OVM, ceci en fonction de leur utilisation: utilisation en milieu confing,
dissémination dans l'environnement, utilisation directe dans Falimentation
humaine ou animale, utilisation indirecte [transformaticn).

Document annexe (site de rUE]

Bans le cas dune utilisation en milisu confing, In partie importatrice fixe ses propres
normes, mais la procédure dite «d’accord préalable en connaissance de couses ne s'oppligue
pas comime dans les avtres cas {orticle 6§2).

Hors ce cas spécifique, ies articles 7 & 15 réglementent les gchanges internationaux.

Seion l'article 7 fa procédure «d'accord préalable en connaissance de couses s'oppligue
en cas dintroduction dens Fenvirsnnement et d'utilisation dans P'alimentation ou de tronsfor-
mation, sauf st lo conférence des Etats parties en décide autrement en raison de la foiblesse
des risques.

Cette procédure se déroule selon les étapes suivantes. La Partie exportatrice ou fexpor-
tateur doit adresser une notification & lo Partie impartatrice avant toute exportation et engage
sa responsabilité sur l'exactitude des informotions communiquées et gus somt réglementées
par une annexe spécifique [articie 8]. La Fartie importatrice doit alors aecuser réception de
cette notification dans les 90 jours. 5i elle ne ie foit pus, son silence n'équivout pas & son con-
sentement {article 9). Lo Portie impartatrice peut alors, dans ce délai, accepter limportation,
la refuser ou demonder des informations complémentaires et denc fe proroger. Ces décisions
doivent étre motivées. Lobsence de certitude scientifique, conformément au grincipe de pré-
caution, peut suffire pour réglementer ou interdire une impaortation, s'if existe des craintas sur
les effets de FGYM dont Fimportation est demandse [article 10 . Uévaluation des risques est
effectuée selon des méthades éprouvées, conformément & Pannexe M. Elie peut aller ou-deld
des informations fournies dons fo notification, reposer sur lexportateur et étre financée par la
FPartie importatrice {article 15]. Dans je cadre de lexamen de lo demande dimportation, {'Stat

concerné pourra prendre en compte des considérations socicgconomiques {article 26).
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Une Fartie impartatrice, sur sa propre initiative au & fa demande de la Partie exportatrice,
pourra réexaminer sa décision gu vu d'éléments scientifiques nouveaux ou d'un changement
de circonstances {article 12].

Une procédure moins stricte s’appfique pour Fimportation o OVM destinés & l'alimentation
ou & fa transformation [article 11 ]. Cette procédure est fondée sur une notificotion préalable &
Forganisme chorgé de centrafiser les informations sur les échanges a'0VM. Cette notification
contient des informations précises, codifiées & 'annexe fi, et est effectuée lors de f'autorisation
interne de mise sur fe marché. Comme lors d'une introduction daons Fenvironnement, la déci-
sion d'autorisation d’importation reste soumise & une procédure preaiable d’évaluation des ris-
ques. Les pays peuvent demander Fappui technique ou financier des orgonismes spécialisés
mis en place par e protocole pour peuvoir faire face oux demandes d'importation.

Le protacale prévoit, en autre, que les Etats pourront mettre en place une procédure sim-
plifiée sur une base volontaire et destinée & faciliter les échanges des OVM dont linnocuité
aurait £t démontrée [articlel3]. Les Etats peuvent également conclure des accerds bilo-
téraux ou multilotéraux, mais ne conduisant pas & une protection moindre {articie 14].

Le protocole o également pour but d'essurer la sécurité des échanges autorisés d’'0VM,
fes autres mouvements trensfrontaliers étent évidemiment interdits [articie 25].

De maniere générale, fes Parties coopérent pour fimiter les risques relatifs aux OVM. Le
protocole prévait notamment que <«chaque Partie veifle a ce que tout arganisme vivant madi-
fié, imparté ou mis au point localement, aft 616 soumis & une période d’observation approprice
correspondant & son cycle de vie ou & son temps de formation ovant d'étre utilisé comme
prévu» {article 16].

En particulier, les Etats coopérent et s'informent pleinement en cas de risque de mouve-
ment transfrontiére non-intentionnel d'un OVM afin de prendre des mesures d'urgence,

Le protacole prévoit, de plus, une série de dispositions relatives & fo manipulation, au
transport, & 'embalfage et & fidentification des OVM. Les régles définies doivent permettre des
conditions optimales de sécurité, ['étiquetoge joue un réle fondamental, car il doit indiquer
fusage fina! de FGVM et les méthodes sécurisées de manipulation.

Au-delé de lo maonipuiation technigue des OVM, les Ltots s'engogent & coopérer pour
informer le publfic et plus particuliérement lui permettre d'accéder aux informations relatives
aux autorisations d’importation.

Enfin, les articles 25 & 27 envisagent la responsabilité.

La responsahilité de la Partie exportatrice peut alors étre engagée en
cas de mouvement itlicite, mais |a responsabilite est également envisagee de
fagcon genérale pour 'avenir.

Ainsi, selon I'article 25 Mouvements transfrontaliers illicites,
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1. Chague Partie se dote d'une légisiation propre  prévenir et 2 reprimer,
s'il convient, les mouvements transfrontizres d'organismes vivants
modifiés contrevenant aux mesures nationales qu'elle a prises pour
appliquer le présent Protacale. De tels mouvements seront réputés
mouvements transfrantiares illicites.

2. En cas de mouvement transfrontiere illicite, !a Partie touchée peut
demander 3 Iz Partie d'origine d'éliminer & ses propres frais les orga-
nismes vivants modifigs concernés, en les reprenant ou en les détrui-
sant, selon qu'il convient.

LVarticle 26 permet aux Etats de tenir compte, en prenant des décisions
concernant Iimportation, des considérations socio-économiques de limpact
sur la biodiversité, eu épard 3 la valeur intrinséque de la biodiversité pour les
communautes autochtones et locales en particulier.

Puis, c'est ici que I'on trouve 'articie 27, selon lequel les régles générales
de responsabilité seront définies apres l'entrée en vigueur du protacole.

Le droit de FUE

Dans le droit de I'UE, contrairement & d'autres méthodes d'amélioration
genétique, lutifisation des biotechnolegies est strictement réglementée. Un
organisme génétiquement modifié (0GM) ou un produit alimentaire dérivé
d'un OGM ne peut étre mis sur le marché dans I'Union européenne qu'aprés
Yy avoir été autorisé a l'issue d'une procédure détaillée. Cette procédure est
fondée sur une évaluation scientifique des risques pour la santé et l'environ-
nement. |l est également vérifis que fe produit GM ne porte pas préjudice aux
intéréts des consommateurs,

La législation eurcpéenne applicable aux OGM est en piace depuis fe
debut des années 90. Cette [égislation spécifique poursuit deux principaux
objectifs:

— protéger la santé et fenvironnement, et

—assurer fa [ibre circulation des produits genétiqguement madifiés sdrs

et sains dans f'inion européenne.

Lensemble de la Iégisiation OGM a été récemment modifié pour aboutir 3
la création d'un nouveau cadre juridigque. Au sein de celui-ci, on retrouve prin-
cipalement les légisiations suivantes (site de I'UE):
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o Lo Directive 90/219/(CE, modifide par lo directive 98/81/CE, relative & Putilisation
confinée de micro-crganismes génétiquement modifiés (MGM],
Cette directive réglemente les octivités de recherche et de développement industriel
fofsant intervenir des MGM [par exemple, des virus ou des bactéries génstiquement
modifiés] dans des conditions de confinement, c'est-a-dire en milieu fermé oli le con-
tact avec fa population et Venvironnement est évité. Ceci inclut le travail en loboro-

toire.

e La Directive 2001/18/CF relotive & e dissémination volontaire d’0GM dans 'envi-

ronnament s'opplique & ces deux types d'octivités:

- les disséminations expérimentaies d'0GM duns lenvironnement, c'est-a-dire lintro-
duction d'06M dans environnement & des fins expérimentales {par exemple paur
des essais en champs], sent régies por ia partie 8 de la directive 2001/18/C€ rela-
tive & la dissémination volentaire d'0GM dans Fenvironnement;

—les mises sur le marché d'OGM {les OGM sont qualifiss dés iors de produits conte-
nant des (0GM ou consistant en de tels organismes ], par exemple la culture, fimpor-
tation ou lo transformation d'0GM en produits industriels, sont soumis principale-
ment & la Fortie C de la directive 2001/18/CE refative & la dissémination volontaire

d’06M dans Fenvironnerment;

e Les mises surle marché d'0GM destinds § lalimentation humaine ou animale, ou
de denrées alimentaires ou d'oliments pour animaux contenant des OGM, consis-
tant en de tels organismes ou preduits a partir &'GEM sont régis par je réglement
1828/2003/CE concernant les denrées alimentaires et les aliments pour animaux
génédtiguement modifiés. En présence d'un produit afimentaire/d'aliments pour ani-
maux contenant des OGM ou consistant en de tels organismes, le demandeur dispose
en réalité d'un choix: [1] soit la demande dans son ensemble est soumise unigue-
ment au réglement 1829/2003/CE, en appiication du principe «une clef pour chogue
porte», pour obtenir une auiorisation de dissémination volontaire d’un 0GM dans l'en-
vironnement, selon les critéres établis par fo directive 2001/18/CE, et Foutorisation
d'utifisation de cet 0GM dans les aliments, sefon les critéres établis par e réglement
1829/2003/CE; [ 2] soit fo demande — ou une partie de la demande — est introduite &
la fois sous la directive 2001/16/C€ et sous fe réglement 1829/2003/CE.

© Les mouvements intentionnels et non intentionnels ’O6M entre Etats Membres de
PUnion européenne et pays tiers sont régis par le régiement 1946/2003/CE relatif
aux mouvements transfrontigres des OGM, & Pexception des mouvements intention-

nels au sein de la Communauté.
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Le présent réglement met en muvre e pratocole de Carthagéne; il vise & stablir un
systéme commun de notifications et d’échange d'informations refatif aux mouve-
ments transfrontiéres d'0GM vers des pays tiers. Le but ultime est d'assurer que les
mouvements qui peuvent aveir des effets negatifs sur futifisation durable de lo diver
sité biologigue et sur lo santé humdaine se fassent d'une maniere respectueuse par
rapport & l'environnement et & fo santé humaine.

Exportations &'06M vers des poys tiers

Ce réglement fait lo différence entre los 05M destinés & étre volontairement disssmi-
nés dans l'environnement ot Jes OGM destinés & Falimentation humaine ou enimale
ou & &tre transformds.

Lexportateur d'G6M destinds ¢ &tre volonteirement disséminés dans Fenvironne-

ment doit envoyer une notification écrite & Fautorite natienale compétente du pays

impertateur ovant que fe mouvement transfrontiére ne se produise. Cette notification
doit comprendre les informations reprises & fonnexe | du réglement. Elle vise & don-
ner la possitilité au pays dimpertation de naccepter que les seuls produits quif a
approuves de maniére préaiable en connaissance de couse.

S, dans les 270 jours qui suivent la réception de lu notification, Fimportateur ne
répond pas, l'exportateur envoie un roppel & lautorité nationale de fimportateur en
exigeant une répense dans les 68 jours. If envoie une copie de la natification et de
Favis de réception & Fautorité compétente de son Etat membre et @ Ja Commission, En
aucun cas le mouvement transfrontidre ne peut avoir jisu sons fe consentement écrit
préalable de impartateur.

Lexportateur doit conserver, au meins pendant 5 ans, la notification, Favis de récep-
tion et la décision de Fimportateur i doit égolement notifier le tronsit des OGM gux
pays qui le souhoitent.

La Commission ou Fétat ayent pris fo décision, notifie au Centre d'échanges pour fo
prévention des risques technologiques [CEPER J {créé par le protocote de Cartagenc]
toute décision relative & Futilisation, Y compris sa mise sur fe marché, oF0GM destinds
a Falimentation Aumaine ou animale ou & étre transformés et pouvant faire fobjet de
malvements transfrontiéres. La notification reprend les éléments qui apparaissent
& lannexe Hf du régierment. Les 0GM destinés & Falimentation humaine ou animale
ou & tre trensformés ne peuvent pas faire i'objet de mouvements transfrontiéres
slifs ne sont pos auterisés dons la Communaute et si fimportateur n'a pas donné
son consentement explicite {sans préjudice des dispositions du réglement {CE}
n*178/2002].

Tout exportateur doit veilter & ce que les OGM qu'il exporte soient clairement identifiés,
notamment en indiquant que le produit est constitué '0GM ou en contient et en pro-
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duisant fe code attribué & '0GM. Les exportateurs d'0GM destinés a étre utilisés pour
fafimentation humaine ou animale ou @ étre transformés doivent attester dans une
déclaration que ces OGM ne vont pas étre dissémings volontairement dans l'environ-
nement. Les OGM destinds & étre utilisés en milieu confiné doivent étre accompay-
nés des régles de sécurité pour leur entreposage, leur transport et leur utifisation.
Mouvements transfrentiéres nen intentionnels

Les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour éviter les mouvernents
transfrontiéres non intentionnels d'06M. S'ifs ont connaissance d'un incident pouvant
donner lieu & une dissémination d'0GM pouvant comporter des mouvements trans-
frantigres non intenticnnels et avoir des conséquences négatives pour l'environne-
ment ou la santé humaine, ils doivent:

informer les citoyens;

notifier la Commission, les autres £tats membres, le CEPRB et les organismes interna-
tionaux competents;

consulter les Etots affectés pour leur permettre de prendre les mesures nécessaires.
Dispasitions communes

En vue de I'établissement du systéme d’échange dinformations relatif aux expor-
tations d'0GM vers des pays tiers, le réglement cite les informations que les Erats
membres dofvent communiguer & ia Commission et au CEPRE ainsi gue celles que fa
Commission doft communiquer au CEPRB.

La Commission et fes Etats membres doivent désigner des correspondants {entités
qui assurent en leur nom la ligison avec e secrétariat du protocole]. Les Etats mem-
bres désignent également des outorités nationales compétentes. A lo date d'entrée
en vigueur du protocole & leur égard, les £tats membres et ie Commission communi-
guent au secrétariat du protocole le nom et ladresse de leurs correspondomts et de
leurs autorités compgtentes.

Au plus tard le 5 novembre 2004, les £tats membres prévoient un régime de sanc-
tions applicable aux viofations du présent réglement.

Au mains tous les trois ans, les Etats membres transmettent un roppart @ fa Commis-
sion sur Papplication du présent réglement. Celle-ci rédige & son tour un rapport et le
transmet & la réunion des parties au protocole de Cartagena.

Toutes ces légisiations établissent les conditions auxquelles, par exemple, une entre-
prise ou un département universitaire de recherche doivent satisfaire avant de pou-
voir développer, utiliser ou commercialiser un 0GM ou un produit alimentaire dérivé
d'0GM. Les OGM et les produits alimentaires dérivés d'0GM mis sur le marché doivent
également satisfaire & des conditions d'étiquetage et de tragabifité. Ces conditions
se trouvent dans le réglement 1829/2003/CE et dans le réglement 1830/2003/C¢
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concernant la tragabilité et i'étiquetage des organismes génétiquement modifiés et
fo tracabifité des produits destings & Falimentation humaine ou animale produits &
partir f'organismes génétiquement modifiés, et madifiant lo directive 2001/18/CE.

Divers autres actes ant été odoptés en application de cette légisiation, Parmi ceux-ci-

= Le réglement n” 641/2004 de ia Commission du & c’n/ri:' 2004 fixant les modalités
d'application du réglement [CE] no 1828/2003 du Parlement européen et du Conseif
en ce qui concerne la demande d'outorisation de nouvelles denrdes alimentaires
et de nouveaux aliments pour animaux génétiguement modifiés, la notification de
produits existants et lo présence fortuite ou techniquement inévitable de matériel
genétiquement medifié oyent foit I'sbjet d'une dvaluation du risque et chtenu un avis
Sfavorable,

¢ Le réglement n'65/2004 de la Commission du 14 Jjanvier 2004 établissant un sys-
teme d'élaboration et d'ottribution d'identificateurs uniques pour les organismes

génétiquement madifiés.

® Larecommandation 2004/787/CE de la Commission du 4 octobre 2004
concernant des lignes directrices techniques en matiére d'échantifionnage et de
détection des orgonismes génétiquement modifiés et des matiéres produites @ partir
dorganismes génétiguement modifiés en tont que produits ou ingrédients de pro-
dufts, dans le cadre du réglement [CE) n* 1830/2003,

La politique européenne en matiére d’'0GM a fait F'objet d'un contentieux
devant 'OMC en raison du moratoire de I'Unicn et des mesures de sauvegarde
prises par certains Etats membres, sur plainte des Etats-Unis, du Canada et de
lArgentine {Communautés Européennes, Mesures affectant Fapprobation et [a
commercialisation des Produits biotechnalogigues, Rappert du groupe spécial,
29 septembre 2006). Le principe de précaution était en cause mais pas le prin-
cipe de respaonsabilité pour des dommages causés par les 0GM eux-mémes.

B. UN CADRE DE REFERENCE POUR DES REGIMES NATIONAUX DE RES-
PONSABILITE

Le principe de la responsabilité

Lors des négociations de la convention BD, les Etats se sont affrontés sur
la question de la responsabilité. Le groupe africain voulait &tablir la stricte res-
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ponsabiiité de la Partie exportatrice pour tout dommage causé par des OGM.
Celle-ci — donc un Etat exportateur vis-3-vis d'un autre — aurait été tenue pour
responsable méme si elle n'était pas elle-méme fautive. Beaucoup d'Etats en
déveioppement considéraient en effet que te droit international privé positif
ne permet pas d'assurer une réparation pour les demmages causés par des
mouvements transfrontiéres et souhaitaient incorporer dans le protecole des
dispositions précises. Les Etats développés étaient eux-mémes en désac-
cerd. Pour certains, il n'était pas nécessaire d'établir des régles internationa-
les surla responsabilité dans le cas visé puisque ces questions relevaient des
législations nationales ainsi que du droit internaticnal privé et gulelles étalent
prévues dans ce cadre cu pouvaient I'étre. Pour d’autres, les enjeux étaient
trop complexes pour &tre examinés dans les négociations sur la convention
BC. D'ot le renvoi & I'article 27,

Cet article prévoit que le processus serait mené en analysant et en
tenant compte des travaux en cours en droit international en cette matiére.
Le puide explicatif du Protocole de Cathagéne (Guide explicatif du Protocole
de Cartagena sur la prévention des risgues biotechnologiques, Ruth Macken-
zie, Frangoise Burhenne-Guilmin, Antonio 6.M. La Vifa et Jacob D.Werksman,
en collaboration avec Alfonso Ascencio, Julian Kinderlerer, Katharina Kummer
et Richard Tapper, UICN, Croit et politigue de Penvironnement, n°4g, Centre
du dreit de Penvirennement de I'UICN, UICN — Unicn mondiale pour fa nature,
2003) livre un inventaire des traités et processus internationaux portant sur
la responsabilité et la réparation.

Guide expiicatif du Protocole de Cartagena sur la prévention des risques bigtechno-
fogigues
Encadré 44. Autres traités et processus internationaux portent sur la responsabilitéet

la réparation

Respensaobilité des Etats
~ Convention de 1972 sur io responsabilité internationaie pour les dormmaoges cousés par

fes chjets spatiaux

Responsabilité civife

— Convention de Paris de 1960 sur o responsabilité civile dans le domaine de Pénergie
nucléaire et Convention complémentaire de Bruxelles {1963 ].

~Lonvention de Vienne de 1963 sur la responsabilité civile en matiére de dommaoges

nucléaires, amendée par le Protocole de 1957
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= Convention de 1869 sur lo responsabiiité civile pour les dommages dus & la poliution
par les hydrocarbures et Convention de 1971 partant création d'un fonds international
d'indemnisation pour les dommages dus & la poltution por les hydrocarbures, amendée
et remplacée par les Protocoles de 1992,

- Lonvention internationaie de 1992 sur lo responsabilité civile pour les dommages dus
@ lg poilution par fes hydrocarbures

— Convention internationale de 1992 portant création d'un fonds international Jd'indemni-
sation pour les dommages dus & la poliution par jes hydrocarbures

— Lonvention de Lugano de 1993 sur la responsabilité civile des dommages résuftant
d'activités dangereuses pour l'environnement {mest pas entrée en vigueur}.

-~ Lonvention internationale de 1998 sur Ig responsabilité et lindemnisation pour les
dommages liés au transport par mer de substances nocives et patentiellement dange-
reuses (nest pas entrée en vigueur].

~ Protocole de Bale de 1999 sur la responsabilité et lindemnisation en cas de domma-
ges résultant de mauvements transfrontizres et de I'éiimination de déchets dongereux
[nest pas entré en vigueur]

— Convention internationale de 2001 sur fa responsabilité civile pour les dommages dus &
fa poliution par les hydrocarbures en soute {n'est pas entrée en vigueur].

Autre processus portant sur ces guestions

— Examen par la Conférence des Parties & la COB de la guestion des dommages cousés &
fa diversité bivlogique aux termes de 'article 14{2} de la COB.

—Examen d'un régime de responsabilité dans le cadre du Protocole de 1951 sur la pro-
tection de l'environnement relatif au Traité antarctigue.

— Projet d'articles de la Commission du droit internationat surig prévention de dommoges
transnationaux dérivés d'activitds dangereuses, 2001

-~ Projet d'articles de la Commission du droit international sur fa responsabilité des Etats
pour des actes internationalement dommageabies, 2001

Le protocole de Nagoya Kuala Lumpur crée un régime international régjs-
sant fa responsabilité pour les dommages causés a la biodiversité par des
OGM ayant fait l'objet d’'un mouvement transfrontiere.

Art. 1 Objectif: Lobjectif du présent Protocole additionne! est de con-
tribuer & lo conservation et & Futilisation durable de lo diversité biclogigue,
compte tenu également des risques pour lo santé humaine, en établissant
des régles et procédures internationales en matiére de responsabilité et de
réparation relatives aux organismes vivants modifiés.




T TS Rt P PR RTTI R TPEEERRE ¥ e REEE L ELIN

192 Protocole additionnel de Nagoya-Kuala Lumpur sur la responsabilité etia réparation relatif au ..

Le protocole additionnel vise 3 protéger les Etats n'ayant pas, jusque-la,
déveioppé d'outils juridiques pour garantir la biosécurité. Selon la CDB, plus de
120 pays ont mis au point les cadres juridiques et administratifs nécessaires
2 la mise en ceuvre du protocale.

Pour UE, I'enjeu est différent. LUnion européenne a adepté en 2004 une
réglementation sur la responsabilité environnementale fondge sur le principe
du poliueur-payeur avec ia directive 2004/35/CE du Parlement européen et
du Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui
concerne la prévention et la réparation des demmages environnementaux.
En effet, §'il était pessible pour la victime d'une pellution d'étre dédommageée
pour les pertes économiques qu'elle subit ou pour les atteintes qui en décou-
lent sur sa santé, l'environnement en tant gue tel était le plus souvent oublié
des mesures de réparation faute d'affecter directement fes droits d'une vic-
time. {Damien Thierryl. UUnion a veillé & ce que ce droit de I'UE corresponde
a sa directive.

Les directives de négociation, qui ont &t€ précisées & plusieurs reprises, chargealent ig
Commission de veiller & ce que les résuitats des négociations sofent conformes @ la fégislation
de FUnion et aux principes de bose de la légisiation des Etats membres en matiére de respon-
sabilité et de réparation et pujssent &tre mis en ceuvre dans I'UE sans nécessiter l'ntroduction
ou fa modification de régles de fond dans e domaine de la respensabilité civile...

Dans PUnion eurcpéenne, les dispositions du protocole de Cartagena sur la prévention
des risques bictechnolegiques sont couvertes par la iégislation européenne en la matiere, dont
it pierre angutaire est le principe de précaution. Les dispositions relatives & la responsatilité
du protocole additionne! de Nagoye — Kuala Lumpur sont couvertes por fo directive 2004/35/
CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur o respenscbilité envirannemen-
tale en ce qui concerne Ja prévention et la réparation des dommages environnementaux (ORE],
qui met en place un cadre reposant sur le principe du «poflueur-payeur>, en vertu duquel fes
codts liés @ la réparation des dommages causes G fenvironnement doivent étre supportés par
le poliueur. Les Etots membres de 'UE disposaient d'un délai de trois ans & compter de f'entrée
en vigueur de la directive {30 avril 2004) pour transposer la directive en droit national. La der
nigre transpesition en droft national a 61é achevée en juillet 2010. Lo DRE o déja évé modifiée 4
deux reprises, une premiére fois por fa directive 2006/21/CE concernant fo gestion des déchets
de Vindustrie extractive et une seconde fois por la directive 2009/31/CE relative au stockage
géologique du dioxyde de carbene et madifiant plusieurs directives.

Praposition de décision du Conseil, 5 juin 2012, COM{2012]236 final, extroit
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Le protocole précise les conditions de mise en jeu de fa responsabilité. |l
definit le terme d’'OVM, indique sur qui p2se la responsabilité et mentionne le
lien de causalité exigé.

Art. 2 Définition des termes

1. Les termes définis & l'article 2 de lo Convention sur la diversité biologi-
que, dénommeée ci-aprés «la Convention», et a Iarticle 3 du Protocole soppli-
quent au présent Protocole additionnel.

Le Protocole additionnel reprend Ia définition des termes de ses deux
conventions de rattachement, la Convention sur la diversité biologique et le
Protocole de Carthagéne. Par conséquent, la définition d’«organisme vivant
modifie> est la suivante: «toute entité biclogique capable de transférer ou
de répliquer du matériel génétique, y compris des organismes stériles, des
virus et des viroides, [... | possédant une combinaison de matériel génétique
inédite obtenue par recours a la biotechnologie moderne». Cette «biotechno-
fogie moderne» s'entend, d'une part, «de l'application de techniques in vitro
oux acides nucléiques, y compris lo recombinaison de l'acide désoxyribonu-
cléigue (ADN] et l'introduction directe d'ocides nucléiques dans les celfules ou
organites» et, d'autre part, «de la fusion cellulaire d'organismes n'apparte-
nant pas a une méme famille taxenomique qui surmontent les barrigres naty-
relles de lo physiologie de la reproduction ou de la recombinaison»,

Le droit de FUE utilise le terme d'«organisme génétiquement modifiés.
Selon le rapport du Sénat (Projet de loi autorisant I'approbation du protocole de
Carthagéne sur la prévention des risques biotechnologiques, Jean-Pierre Plan-
cade, au nom de la commissicn des affaires étranggres et de la défense, Rappart
n® 149 (2002-2003), déposé le 29 janvier 2003), il ressort «de cette définition
que les organismes génétiquement madifiés [OGM] sont fune des deux gran-
des catégories d’'0VM, c'est a dire ceux dont le matériel genetigue, ou ADN, a été
transforme d'une maniére qui ne seffectue pas par multiplication ou recambi-
naison naturelle>. Le terme est donc équivalent 2 la définition des OVM selon le
protocole, qui retient les combinaisons obtenues par la biotechnologie moderne.

Selon l'article 2, I'«Opérateur» s'entend «de toute personne qui contréle
directement ou indirectement l'organisme vivant modifié et qui pourrait,
selon le cas et tel que déterminé par le droit interne, inclure, entre autres, le
titulaire du permis, o personne qui a mis 'organisme vivant modifié sur le
marché, le concepteur, le producteur, lauteur de la notification, l'exportateur,
limportateur, le transporteur ou le fournisseurs,
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Le texte prévoit que ce sont les «opérateurs» qui sercnt tenus responsa-
bles des mouvements d’0VM entre Etats et des dommages causés.

De méme gue, pour certaines activités, les Etats ont conclu des traités
établissant des régimes de responsabilité civile qui redistribuent es respon-
sabilités vers des opérateurs privés, le texte ne retient pas 'Etat en tant que
tef comme responsable mais I'opérateur privé ou éventuellement public. Con-
cernant la définition de ces «opérateurs», le Protocole additionnel laisse une
grande marge de manceuvre au droit interne. Peut tomber sous la definition
d'«opérateur» toute personne qui contréle directement ou indirectement
'0GM a lorigine du dommage: metteurs sur le marché, producteurs, exporta-
teurs, importateurs, transporteurs. |l revient aux Etats Parties de préciser ce
terme trés large, en s'inspirant de |a liste non limitative donnée par le texte, et
en retenant un ou plusieurs opérateurs responsables (le texte vise «le cu les
opérateurs appropriés» ).

Le droit européen retient comme opérateur l'expioitant, Clest-a-dire
«toute personne physigue ou morale, privée ou publique, qui exerce ou con-
trile une activité professionnelle ou, lorsque la Iégislation nationale le prévoit,
qui a regu par délégation un pouvoir économique important sur le fonctionne-
ment technigue, y compris fe titulaire d'un permis ou d'une autorisation pour
une telle activité, ou la personne faisant enregistrer ou natifiant une telle acti-
vité» [Directive 2004/35, article 2, Point 7). Quant a F'activité professionnelle,
il s'agit de «toute activité exercée dans le cadre d’une activité économique,
d'une affaire ou d’'une entreprise, indépendamment de son caractére privé ou
public, keeratif ou nen lucratifs».

Art. 4 Lien de causalité: Un lien de cousalité est établi entre le dommage
et l'organisme vivant modifié en question et ce, conformément ou droft interne.

Cet article est lié a Ia question de la nature de |a responsabilité. Lors de
I'adoption de l'article 27, les Etats ont renvoyé & plus tard cette question: s'agi-
rait-il d'une responsabilité sans faute ou fondée suria faute? La responsabiiité
sans faute impose une obligation de résultats: fentité est responsable en cas
de dommages résuitant d'un mouvement transfrontiere d'0VM, qu'il y ait eu
faute ou pas. La responsabilité fondée sur la faute impose une obligation de
comportement: 'entité doit exercer une diligence raisonnable afin d’éviter des
dommages lors d'un mouvement transfrontiere d’'0VM; elle n'est pas tenue
pour respansable tant que la faute n’a pas é1€ prouvée.
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Selon le protocole, conformément aux principes généraux de |a respon-
sabilité civile, il doit exister un lien de causalité entre la cause [I'OGM 3 l'ori-
gine du dommage] et I'effet {le dommage]. Le Protocole additionnel renvoie
ici encore au droit interne pour la détermination des conditions exactes de ce
lien de causalité, la charge de Ia preuve revenant a 'autcrité compétente [qui
doit identifier ie responsable). Ce droit interne peurra inclure la jurisprudence
nationale en matiére de responsabilité.

Mais le protocole ne tranche pas de fagon explicite quant au choix du
type de responsabilité, pour faute ou sans faute. || parle simplement du lien
de causalité en lui-méme, lien qui est exigé dans les deux hypothéses, Et il
est muet sur I'exigence ou non d'une faute. On pourrait déduire de ce silence
lexigence du seul fien de causalité... Mais 'article 12 du protocole demande
aux Etats gui mettent en ceuvre un régime de responsabilité civile de fixer la
norme de responsabilité en tranchant entre la responsabilité objective (ou
stricte ou sans faute] et la responsahilité paur faute,

La directive européenne (qui retient un régime de responsabilité mixte)
instaure un régime de responsabilité sans faute pour tous les dommages
imputables a des activités par nature dangereuses pour lenvironnement,
citées dans I'Annexe Il de la directive. Il s'agit des secteurs économiques qui
font déja l'objet d'une réglementation europgenne au titre de la politique de
prévention; on trouve parmi eux, - & cité, par exemple, des activités impli-
quant des émissions industrielles de produits polluants ou lexploitation des
déchets — le recours aux OGM dans deux hypothéses:

— Toute utilisation confinée, y compris le transport, de micro-organis-
mes genétiquement modifiés au sens de la directive 50/219/CEE du
Conseil du 23 avril 1990 relative 2 I'utilisation confinée de micro-orga-
nismes génétiguement modifiés (aujourd’hui modifiée par la directive
2009/41/CE du PE et du Conseil du & mai 2009, JOUE L 125 du 21 mai
2009, p. 75],

—Toute dissémination volontaire dans l'environnement, tout transport
Ccu mise sur le marché d'organismes genétiguement modifiés au sens
de la directive 2001/18/CE du Parlement européen et du Conseil du
12 mars 2001 relative 3 la dissémination volontaire d'organisrnes
genetiquement modifiés dans Fenvironnement (abrogeant fa direc-
tive 80/220/CEE du Conseil et modifiée en dernier liey par la directive
2008/2¢/CE du 11 mars 2008, JO L 81 du 20 mars 2008).
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Ici, le seul lien de causalité suffit pour faire produire a la responsabiité
ses effets juridiques. Mais ces deux directives couvrent-elles toutes les hypo-
théses relatives a des 0GM (cf. supra]? Dans les autres cas, la responsabilité
est une responsabilité pour faute. En effet, Ia directive couvre aussi les acti-
vités professionnelles qui ne relévent pas de Annexe Ill, mais, pour celles-ci,
la responsabilité ne peut étre engagée que sur la base d'une faute et unigue-
ment en cas de dommage aux espaces et habitats naturels protégés (et non
aux eaux ni aux sols}, ou en cas de menace imrninente de tels dommages.
Lexigence d'une faute a «pour effet d’écarter de trés nombreux dommages
dus 2 un exercice jugé normal d'une profession» {Thierry Damien).

Jr, en matiere d'0GM, le cas qui semble non couvert par lannexe 3 de
la directive «responsabilité» concerne les OGM destinés a l'alimentation
humaine ou animale, pourtant visés par le protocole. Toutefois, la directive
sur ta dissémination volontaire, qui vise en général les preduits contenant
des OGM et/ou consistant en de tels organismes, inclut fes OGM destinés 2
alimentation:

11] La mise sur le marché concerne également les importations. Les produits con-
tenant des OGM et/ou consistant en de tels organismes visés par la présente directive ne
peuvent pas étre importés dans la Communauté §7ils ne satisfont pas aux dispositions de
ladite directive.

(12) La mise 3 la disposition d'0GM destingés & étre importés ou traités en grosses
quantités, tels que les matiéres premidres agricoles, devrait étre considérée comme une

mise sur le marché aux fins de la présente directive.

(13] Le contenu de |a présente directive tient ddment compte de Fexpérience inter-
nationale dans ce domaine et des engagements commerciaux internationaux et devrait res-
pecter les critéres établis dans le protecole de Carthagéne sur la biosécurité, annexé 3 lz
convention sur fa diversité biclogique. Dés que possible, et en tout cas avant juiliet 2001, Iz
Eommission devrait présenter, dans le cadre de | ratification du protocole, les propositions

neécessaires 3 sa mise en oeuvre.

La directive couvre donc tous les cas d'utilisation d'0GM. La situation
juridigue en matiere d’'0GM n'est pas éclatée entre deux régimes de respon-
sabilite.

Cependant, comme le protecole, «la directive reste trés silencieuse sur
les modalités permettant d’établir le lien de causalité. Cest pourtant 12 une
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guestion essentielle qui peut dans certaines hypoth&ses constituer un ohs-
tacle important a engagement de fa responsabilité». «Cependant, de facon
plutdt satisfaisante, la CJCE a eu 'occasion de combler cette lacune en appor-
tant a cet égard quelques précieux éclaircissements. De fait, ia Cour reconnaft
d'abord que I'Etat peut mettre en ceuvre des moyens étendus afin d'identifier
Fauteur de latteinte a I'environnement. Lautorité dispose & ce titre d’une marge
d'appréciation quant aux procédures, aux moyens devant étre déployés et 3
la durée d'une telle recherche... De plus, afin d'éviter que de telles situations
maboutissent & un déni de responsabilité, la Cour a recannu un régime de
présemption de responsabilité. En effet, le juge européen a considéré gu'une
réglementation d'un Etat membre peut prévoir gue I'autarité compétente a la
faculté d'imposer des mesures de réparation de dommages environnemen-
taux en présumant un lien de causalité entre la pollution constatée et les actj-
vités du ou des exploitants, et ce en raison de la proximité des installations
de ces derniers avec la pollution.. Pour autant, le principe du pollueur-payeur
supposant gue le pollueyr ait été clairement identifié dans ia mesure ol sey!
celui-ci peut &tre tenu pour payeur, il faut que cette présomption repose sur
des «indices plausibles susceptibles de fonder sa présomption {...]. De fait,
lexpioitant ne pourra échapper & l'engagement de sa responsahilité que s'il
parvient & renverser cette présomption» [Damien Thierry].

Les conséquences de la responsabilité

Art. 5 Mesures d'intervention

1. Lorsqu'un dommage s’est produit, les FParties exigent, sous réserve
des conditions imposées par l'autorité compétente, que lg ou les
opérateurs appropriés:
o) Informent immédiatement 'autorité compétente;
b] Evaluent le dommage; et
c] Prennent les mesures d'intervention appropriges.

2. Lautorité compétente:
a] ldentifie l'opérateur qui a causé le dommage;
b] Evalue le dommage; et
c] Détermine les mesures d'intervention gue devrait prendre I'opéra-
teur,
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3. Lorsque des informations pertinentes, y compris les informations
scientifigues disponibles ou les informations dont dispose le Centre
d'échange pour la prévention des risques biotechnologigues, indiquent
qu'il existe une probabiiité suffisante de survenance de dommage si
des mesures d'intervention ne sent pas prises en temps utile, I'opéra-
teur est tenu de prendre des mesures d'intervention appropriées afin
d’éviter ce dommage.

4. Lautorité compétente peut prendre les mesures d'intervention oppro-
priées, y compris en particufier lorsque l'opérateur ne I'a pas foit.

5. Uautorité compétente a le droit de recouvrer auprés de F'opérateur les
colts liés & Févaluation du demmage et & la prise de toute mesure
dlintervention appropride ainsi que les colits et dépenses accessoi-
res y afférents. Les Porties peuvent prévoir dans leur droit interne
des situations dans lesquelles ['opérateur peut ne pos étre tenu de
supporter ces cotts et dépenses.

6. Les décisions de l'autorité compétente qui exigent de l'opérateur qu'il
prenne des mesures dintervention devraient 8tre motivées. Les déci-
sions devraient étre notifiées & 'opérateur. Le droit interne prévoit
lexistence de recours, y compris la possibilité d'une révision adminis-
trative ou judiciaire de ces décisions. Lauterité compétente informe
également l'opérateur des recours disponibles, conformément au droit
interne. Lutilisation de tels recours n'empéche pas lautorité compé-
tente de prendre des mesures d'intervention dans les circonstances
appropriges, sauf indication contraire prévue par e droit interne.

7 &n appliquant cet article et afin de définir les mesures d’intervention
spécifiques que l'outorité compétente prendra ou exigera, les Parties
peuvent, le cas échéant, déterminer si les mesures dintervention sont
déja prévues par le droit interne sur lo responsabilité civile,

8. Les mesures d'intervention sont mises en oeuvre conformément au
droit interne.

D'une fagon générale, les régles et les procédures de responsabilité et
de réparation remptissent des foncticns de prévention ou de réparation. Dans
son état actuel, le droit international de l'environnement tend & prévenir plutét
qu'z réparer. Ur, en droit international, le terme« responsabilité » est souvent
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associé a fobligation de réparer des dommages causés par des activités qui
posent des risques potentiels pour les personnes, les biens et Fenvironne-
ment et non a la pénalisation des comportements. Ici, le texte vise les deux
objectifs, prévenir et réparer, et la responsabilité est associée  lobligation de
prévenir et & I'obligation de réparer.

Lopérateur est responsable en cas de survenance d’un dommage mais
aussi en cas de probabilité suffisante de survenance d'un dommage si des
mesures d'intervention ne sont pas prises. Si l'opérateur n'est pas connu, les
autorités font le nécessaire pour lidentifier et évaluent le dommage pour pou-
voir décider de {a suite de la procédure.

Lorsqu'un opérateur constate qu'un dommage sest produit, il doit en
infarmer immeédiatement les autorités. En cas de dommage ou de risque,
fopérateur doit évaluer le dommage et prendre de lui-méme les mesures
d'intervention appropriées. Par «mesures dintervention», le Pratocale addi-
tionnel entend des mesures raisonnables prises pour prévenir, minimiser,
confiner, atténuer ou autrement éviter le dommage et pour restaurer la biodi-
versité. Lautorité compétente de I'Etat peut aussi prendre de telles mesures,
en particulier lorsque l'opérateur ne I'a pas fait, et le texte précise sur qui tous
les colts refatifs a I'évaluation et aux mesures prises peuvent peser. LEtat
peut ainsi les recouvrer auprés de Fopérateur.

l'article 5 offre, comme mesures d’accompagnement des régles de res-
ponsabilités, des garanties & I'opérateur, selon le mode conditionnel ou selon
lindicatif. Motivation et notification des décisions de I'autorité compétente
[au conditionnel), droit de recours et information sur les recours disponibles
(indicatif). Mais le texte insiste, pour les recours en justice comme pour la
mise en ceuvre des mesures dlintervention, sur fe renvoi au droit interne, ||
semble que le droit international ne puisse denc pas étre invoqué a lencon-
tre de mesures d'intervention, alors considérées comme des régles de police,
meme a propos du caractére raisonnable de ces mesures, pourtant prévu par
le texte international.

On trouve dans te droit européen le méme genre de dispositions, avec
des modalités de la réparation aux contours imprécis, malgré des dispositions
innovantes.

On se référera ici & la conférence de Damien Thierry sur la responsabilité
environnementate (Salvador de Bahia, 2012}
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Une obligation d'agir

Comme i a été déja indiqué, fo logique de fa directive n'est pas d'organiser lindemnisa-
tion mais de favariser adoption de mesures adaptées pour répondre de lo facon fo plus effi-
ciente possible face a un dommege. C'est pourguoi lo directive impose une obligation d'agir,
Surtout, cette obligation s'applique non seulement si le dommage a été constaté, majs aussi
forsqu'il y @ une menace imminente d'atteinte & l'environnement. Ainsi, le principe du poliveur
payeur se trouve ici complété de fagon tout & foit utile par celui de prévention.

L& encore, Febligation pese d'abard sur lexploitant qui dot, de sa propre initiative, adop-
ter les mesures préventives nécessaires «lorsqu'un dommage environnemental mest pes
encore survenu, mais quil existe une menoce imminente qu'un tel dommage survienne».
Far ailleurs, en cas d'inaction ou d'action insuffisante de la part de l'exploitant, Fautorité com-
pétente désignée par cheque £tat membre peut 'obliger & prendre les mesures préventives
appropriées. Enfin, l'outorité peut prendre elle-méme fes mesures nécessaires si f'expioitant
fait preuve de défaillance & agir. Ce dispositif présente un double intérét. 'abord, if compléte,
renforce les réglementations déja existantes en matiére de prévention pour ce qui touche aux
activitds dangereuses. Ensuite, il crée des obligations nauvelles pour les activités qui ne sont
pas soumises i la réglementation eurcpdenne.

Dans le méme esprit, dans 'hypothése cette fois ot le dommage s'est produit, les mesu-
res devant étre prises ou titre des actions de réparation repesent sur le méme mécanisme.
Etles peuvent étre prises & linitiative méme de 'expioitant qui en informe alors les auterités
compétentes, mais peuvent aussi ['Etre sur ordre des autorités administratives, voire effec-
tuges par ces derniéres, Ainsi, l'autorité compétente peut imposer le type de mesures ¢ pren-
dre, exiger que certoines mesures plus adaptées que celles envisagées par 'exploitant soient
prises, ou encore décider de 'ardre de priorité des mesures de réparatien si plusieurs domma-
ges 5e 5ant produits.

La fimite ici vient de fa facuité et non de l'obligation de lautorité compétente d'exercer sa
contrainte sur fe palfueur, voire d’agir en ces lisux et places. Une tefle décision pourra dépendre
fe cas échéamt de considérations extra-environnementales teiles que la volonté de préserver
une entreprise dans un contexte économique difficile. if reste que, si aucune initiative n'est
prise de port et d'autre, lo directive prévoit que toute persenne physique ou morale ayant
un intérét & ogir, peut saisir lautorité administrative compétente afin de lui demuander d'agir
auprés de Fexploitant, lo directive indiguant que les GNG agissant dans le domaine de i protec-
tion de l'envirerinement sont réputées remplir cette derniére condition. La portée et l'efficacité
d'une telle disposition reste cependant encore incertaine...

&n toutes hypotheses, les mesures préventives et de réparation restent & lu charge de
lexplaitont. Cela signifie que lorsque Fautarité nationale compétente décide d'agir par eile-

-méme, elle se doft d'engager une pracédure de recouvrement des frais afférents & ces mesu-
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res auprés de exploitant, Cette procédure devru étre engogée dans les cing ans & compter
de la dote d'achévement des mesures de prévention ou de réparation ou de ja date 4 loguelle
l'exploitant respensable ou fe tiers ont été identifiés, fu date jo plus récente étant retenue.

A Vissue de ces cing gnnées, l'nutorité nationale ne peut plus demander le recouvrement
des dépenses engagées mais elle pourra étre poursuivie pour manguerent devant le juge de
FUnion s'il s'ovére gue C'est sciemment ou par négligence qu'un tel recouvrement n'a pas 6té
demmandé. £n effet, en s'abstenant d'ogir, '€tat se rendrait auteur d'une double violation du
droit de 'Union. il commencerait par méconnaltre ies objectifs de la directive qui, en imposant
la régle du pollueur-payeur, doit jouer un réle dissuasif. If se rendrait par ailteurs complice d'une
éventuelle distorsion de concurrence dans la mesure o0 lo prise en charge du colt de la répa-
ration par autorité publique en lieu et place de Fexploitant pourrait étre quaiifide d'aide d'ttat

déguisée et sanctionnde en tant gue telle,

Une réparation par équivalence

Les modalités de la réparation sont précisées quant & elles en Annexe i de la directive. A
ce titre une distinction doit étre apérée selon le type de dommeage. Mais, en toutes hypothéses,
il s'egit de recourir & des mesures réelles, c'est-a-dire de procéder & une remise en I'étar des
sites détruit.

Les regles applicables aux dommages affectant les sols sont les plus décevantes car lu
réparetion se limite & imposer Fadoption des mesures nécessaires afin de garontir au mini-
mum la suppression, le contrile, Fendiguement ou la réduction des contaminants concermés,
de sorte que les sofs contaminés, compte tenu de leur utifisation actuelle ou prévue pour lave-
i au moment od les dommages sont survenus, ne présentent plus de risque grave d'inci-
dence négative sur fo santé humaine, On peut difficilernent exiger moins.

Paur les dommages causés aux eaux, gux especes et aux habitats noturels protégés,
les exigences sont pius intéressantes puisque la directive impose en priorité une réparation
qui devra prendre la forme d'une réparation primaire, c'est--dire fondée sur le principe d'équi-
volence, I s'agit de remettre en I'étot initiol, ou dans un état s'en approchant, les ressources
naturelles ou les services endommaogés, L'ebjectif est donc clairerment de mettre un frein au
recul de la biodiversité ou de fo qualité des eaux en fuisant en sorte qgue fe niveau de biadiver-
sité ou de qualité des eaux soit le méme aprés réparation gu'avant fa survenance de Paccident.

Dans le méme esprit, sila réparation primaire n'est pas possible, on devra procéder &
une réparation complémentaire qui consiste non plus & restaurer ce qui ne peut 'étre, mais &
fournir un niveau de ressources naturelles ou de services gui soit corparable & celui existant
avant le dommage. il s'agira, par exemple, d'intervenir sur un outre site, autant que possible
géagraphiguement lié cu site endommagé, et d'y Stablir un méme niveau de richesse enviran-

nementale. Ainsi, la destruction d’un site protégé ou titre de la directive habitat peut impliquer
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la désignation d’'un nouveau site de remplacement dans lequel seront prises des mesures pour
tenter d'y favoriser un méme niveau de biodiversité que le site affecté.

Enfin, une réparation qualifide de compensetoire est entreprise pour combier les pertes
provisoires de ressources noturelles et de services en attendant lg régénération. £lle consiste
4 apparter des améliorations supplémentaires aux habitots paturels et qux gspéces protégées
U qux edux, soit sur e site endommagé, soit sur un outre site. Mais eile ne peut consister en
une compensation financiére accordée au public.,

Sila directive impose de privilégier la réparation primaire, il est edmis que des mesures
de réparation primaire puissent étre en partie écartées ou bénéfice de mesures complémen-
taires gdaptées si elles permettent avec plus d'efficaciié et de pérennité de fournir un niveau
de ressources noturelles ou de services semblobles au niveau de ceux qui ont 6té perdus. Ce
sera le cas, par exemple, lorsque des ressources naturelles ou des services équivelents pour-
raient étre fournis aifleurs & un cott moindre.

Sauligrons enfin que, d'une facon génsrale, le cout des mesures de réparation & prendre
pour rétablir 'état initial, ou un niveou équivalent, ne doit pos étre disproportionné par rapport
atx bénefices environnementaux escomptés. Une tefle mise en bolance n'est de toute évidence
pas facile & mesurer! En Foccurrence, il s'agira de faire preuve de pragmatisme en tentant de
concilier intéréts naturels, économigues, sociauy, culturels... Ce progmatisme pourra consisier
également, par exemple, au titre du principe de prévention, de s'abstenir de restaurer un site ol
les risques qu'une nouvelle pollution ne survienne sont trés importants compte tenu de sa pro-
ximité immédiate avec une zone industrielle et, dans un tel cas, de privilégier une réparation

complémentaire, alors méme que lo réparation primaire edt été a pricti possible.

Art. 6 & 8 Exceptions et fimitations de la responsabilité

Article 6 Exemptions

1. Les FPorties peuvent prévoir, dans leur droit interne, les exemptions
suivantes:
a] Cas fortuit ou force majeure; et
b} Conflit armé ou troubles civils.

2. Les FParties peuvent prévoir, dans leur droit interne, les outres exemp-
tions ou mesures d'otténuation qu'elles jugent appropriées.

En droit eurcpéen, selon Damien Thierry [réf précitée], plusieurs cas d'exenération
sont invacables méme dans Je codre de io responsobilité sans foute. Ainsi, Fexploitent pourTa
s'exonérer de sa respansabilite si le dommage «est le fait d'un tiers, en dépit de mesures de
sécurité eppropriées» ou encore s'il «résulte du respect d'un ordre ou d'une instruction éma-

nant d'unie autorité publique. Surtout, ies Etots peuvent décider gue 'exploitant n'est pos tenu
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de supporter les colts des actions de réperation si le dommage est d{, en Fabsence de foute
ou négligence, & une émission expressément autarisée, ou du fuit du risque de développement,
c'est d dire si l'exploitam prouve que I'émission rétait pas considérée comme susceptible de
causer des dommages @ l'environnement au regard des connaissances scientifigues et techni-
ques au moment oU Fémission a eu fieu.

On retrauve également des cos d'exonération ciossiques forsque le dommage est impu-
table & fa défense nationale ou & une catastrophe naturelle, Enfin, échappent au champ d'apphi-
cotien de lo directive fes octivités qui relévent déja de régimes spécifiques gui découlent de
troités internationaux: c'est ie cas de Findustrie nuciéaire, des dommages occasionnés par ies
hydrocarbures et du transport maritime ou terrestre des matigres dangereuses.. A noter que
ce dernier régime d'exonération mest pas sans poser quelques difficultés majeures. il y a lisu
par exempie de s'imerroger sur la question de savoir si, dans 'hypathése dune marée noire, les
demmages cousés & o nature sont susceptibles d'tre couverts ou nen parla directive. Sur ce
point, nous partageons la position de Nicolos de Sadeleer qui défend «fa thése selon loguelle
de tels dommages tombent dans fe champ d'application de ia directive dés que ta convention
invoquée ne couvre pas spécifiguernent les dommages couses aux espéces de la faune».

Article 7 Délais

Les Parties peuvent prévoir, dans leur droit interne :

a] Des délais relatifs et/ou absolus y compris en ce qui concerne les
mesures d'intervention; et

b] Le début de la période & laguefle un délai s'appligue.

Article 8 Limites financigres

Les Parties peuvent prévoir, dans leur droit interne, des limites finan-
ciéres pour le recouvrement des colts et dépenses ligs aux mesures dinter-
vention.

Cette responsabilité de 'opérateur se combine avec d’autres recours
possibles.

Art. 9 Droit de recours

Le présent Pratocole additionnel ne limite ni ne restreint aucun des droits
de recours ou d'indemnisation dont peut disposer un opérateur & endroit de
toute autre personne.

Le protacole ne limite pas le droit de recours existant en droit interne
pour une action récurseire envers des tiers ayant contribué 3 la réalisation ou
a l'aggravation du dommage.
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Art. 11 Responsabilité des Etats pour des faits internationalement iliicites

Le présent Protocole additionnel ne porte pas atteinte aux droits et obli-
gations des Etats relevant des régles du droit international général qui visent
la responsabilité des Etats pour des faits internationalement illicites.

Le protocole ne porte pas atteinte aux régies coutumiéres du droit inter
natignal relatives a la responsabilité des Etats, selon lesquelles les Etats doi-
vent répondre des viclations de leurs obligations découlant du droit internatio-
nal envers les autres Etats.

Art. 12 Application et lien avec la responsahilité de droit privé

1. Les Parties prévoient, dans leur droit interne, des régles et procédures
propres & remédier au dommage. Pour S'ucquitter de cette obligation,
elles prévoient des mesures d'intervention conformes au présent Pro-
tocole additionnel et peuvent s'il y a fieu:

a] Appliquer leur droit interne existant, y compris, le cas échéant, des
régles et procédures générales applicables & la responsabilité civile;

b] Appliquer ou élaborer des régles et procédures de responsabilité civile
concues spscifiqguement & cet effet; ou

c] Appliguer ou élaborer une combinaison des deux.

2. Les Parties, en vue de prévoir dans leur droit interne des régles et
procédures adéquates relatives & la responsaobilité civile en cas de
préjudice matériel ou personnel associé au dommage tel gue défini &
Falinéa b] du paragraphe 2 de l'article 2:

o] Continuent d'appliquer leur droit général existant sur lo responsabilité
civile;

b} Elaborent et appliquent ou continuent d’appliquer leur droit sur la res-
ponsabilité civile spécifiquement & cet effet; ou

c] Elaborent et appliguent ou continuent d'appliquer une combinaisan
des deux.

3. Dans Pélaboration de leur droit sur la responsabilité civile dont mention
est fuite aux alinéas b] ou ¢} des paragraphes 1 ou 2 ci-dessus, les Par-
ties abordent, selon qu'il convient, les éléments suivants entre gutres:

a} Le dommage;

b] Lo norme de responsabilité, y compris lo responsabilité objective ou la
responsabilité pour faute;

¢] La canalisation de la responsabilité, le cas échéant;

d] Le droit de recours.
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Le texte oblige les Parties & mettre en geuvre le protocole additiennel
dans leur droit interne. Mais le texte Iaisse des options aux Etats. Ainsi le droit
interne peut prévoir un régime de droit administratif pur ou comprendre des
régles tant de droit privé que de droit public. La premiére option est celfe rete-
nue au niveau de I'UE, qui n'a pas eu besain de medifier son droit sur le sujet.

Lalinea 2 est consacré aux dommages qui ne relévent pas des régles
matérielies du protocole additicnnel, cest-3-dire les prejudices matériel ou
personnel associés au dommage défini causé par des OGM. Le protocole addi-
tionnel exige que ces dommages soient couverts par le droit interne de la res-
ponsabilité civile des Parties, mais laisse le choix de recourir au droit général
de la responsabilité civile ou & un régime specifique de respansabilité civile
pour les GGM ou 3 fa combinaison des deux. On touche ici les limites du Sys-
t&éme du protocole.

[t. DES NORMES MINIMALES DE RESPONSABILITE

Le protocole se contente de normes minimales quant a son champ
d'application et quant a la garantie financiére envisagée,

A. LE CHAMP D’APPLICATION

La nature du dommage

Larticle 2 paragraphe 2 définit le dommage pris en compte:

b] «Dommage» s'entend d'un effet défavorable sur la conservation et
Futilisation durable de la diversité biologique, en tenant compte des
risques pour la santé humaine, qui:

[i] Est mesurable ou autrement observable en tenant compte, jorsque
cette information existe, des conditions initiales établies scientifigue-
ment et reconnues par l'autorité compétente, compte tenu de toute
autre variotion d'origine naturelle et anthropique; et

(ii] €st significatif au sens donné dans fe paragraphe 3 ci-aprés;

3. Le caractére «significatif> d'un effet défavarable est déterminé sur la
base de facteurs tels que:
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a] La modification & long terme ou permanente, c'est-g-dire ne pouvant
se corriger de manfére naturelle dans un déiai raisonnable;

b] Uampieur des modifications qualitatives ou quantitatives qui nuisent
aux éléments constitutifs de la diversité biologique;

¢} La réduction de lo copacité qu'ont les éléments constitutifs de lo
diversité bivlogique de fournir des biens et des services;

d] Lampleur de tout effet défavorable sur la santé humaine dans e con-
texte du Protocole.

Le protocote additionnel s'applique exclusivernent aux dommages causés
a la biodiversité, cest-a-dire aux dommages qualifiés en général de «domma-
ges purement environnementaux», il ne couvre pas les formes traditionnelles
des dommages matériels et personnels, qui forment une grande partie du
droit classigue de la responsabilité civile.

Uexpression «en tenant compte des risques pour la santé humaine»
repris du Protocole de Carthagéne est ambigu@ (cf. Ruth Mackenzie et al,
Guide explicatif du Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biote-
chnologiques, 2003, p. 12 s.]. Pendant les négociations, I'UE 3 défendu l'idée
que la formule n'élargissait pas la définition du dommage aux préjudices per-
sannels. Cet élargissement serait contraire 2 la distinction faite par 'article 12
du protocole, qui isole et distingue, dans son paragraphe 2, expliciternent les
le préjudice matériel ou personnel associé au dommage des autres domma-
ges. La formule exige alors que, lors de 'évaluation permettant de déterminer
si un dommage significatif a été causé 2 la biodiversité, it soit tenu compte
des effets que de tels dommages ont sur la santé humaine, selon une prise
en compte indirecte.

La réparation est limitée aux dommages importants appréciés en fonc-
tion de différents facteurs : avoir un caractére durable ou permanent, une cer-
taine ampleur qualitative ou quantitative, réduire la capacité de la biodiversité
a fournir des biens et des services ou avair un impact sur fa santé humaine.

Le droit européen retient une interprétation restrictive du dommage «sig-
nificatif=... On se référera a la conférence de Damien Thierry [réf. précitée).

Les dommages pris en compte

Le premier élément remarquable de lo directive tient donc & lo reconnaissance d'un
dommage en dehors de toute atteinte & des intéréts privés. loi, if n'est pos question de répa-

rer les préjudices économiques ou corparels, ni méme les demmages moraux G travers des
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dommages intéréts versés por exemple & une association de protection de la nature affectée
par lo destruction d'espéces ou d’habitats pour o défense desquels elle agit. Mais, if s'agira de
reparer des dommages en nature, cest-a-dire o ‘effacer autant que possible Fatteinte causée 4
fenvironnement. C'est ¢ une avancée remarquable mais une avancée encadrée, limitée dans
sa portée. foute atteinte & l'envirenniement ne refdve pas en effet de ce régime.

Loncrétement, fo directive prend en compte trofs types des dommages : ceux refatifs aux
hatitats et aux espéces, ceux affectant les eoux et enfin ceux touchant les sofs. De plus, lo
directive entend par domimage non seulement la <«modification négative mesurable d'une res-
source naturelle», mais aussi lu «détérioration d'un service lig & des ressources naturelies».
La prise en compte d'une otieinte & un service écologique représente une véritable innova-
tion, ces services étant définis comme «les fonctions assurdes par une ressource naturelle
au bénefice d'une outre ressource naturelie ou du public>. Par exemple, une surfoce forestigre
est susceptible de fournir toute une série de services qui pourront étre pris en compte, gu'il
s'agisse de son réle importont Pour assurer fe maintien des sols ou absorber les goz & effet de
serre ou encore de son intérét comme lieu de détente, de loisirs ou d ‘activitds cynégétiques...

Pourtant, en dépit de cette approche nouvelie, les dammages sont abordds dans fen-
semble de facon piutét restrictive. Ainsi, pour ce qui touche & u biodiversité, toutes fes attein-
les 4 le faune, & ia flore et aux habitats ne sont pos concernés. Seuls les dommages causés
aux especes et habitats naturels d€jd protégés au riveau communaytaire par ies directives
«0iSeoUX sauvages» de 2009 et «habitats» de 1997 bénéficient de ce régime. Or, ces légisia-
ons européennes ont été adoptées pour préserver jes espéces et habitats qui présentent déja
un mauvais état de conservation, qui sent menacées ou présentent un enjeu patrimonial trés
important en raison de feur rorets. Autrement dit, ia directive responsobilité ne s'intéresse pas
& la nature ordinaire ce guiva & fencontre de Vobjectif affiché de freiner les pertes de lo biodi.
versité. Certes fo directive luisse la voie ouverte aux Etats pour aller plus loin encore. Cewx-ci
pourront étendre ce régime aux espéces et habitats raturefs protégés en application de feur
tégisiotion nationaie qui peut étre plus large en couvrant plus d'especes et d’habitats que ceux
visés par les directives oiseaux et habitats. Muis cela ne reste gu'une aption,

Les dommages causés aux equx et aux sols bénéficient en revanche d'un sort plus favo-
rable car ils ne font pas Pebjet de la méme restriction de leur champ d'application. Pour les
eauwx, bien que le régime soit i cussi directement i & une légisiation existante, lo «directive
eau» du 23 actobre 2000, le domaine couvert est trés large puisque lo directive «a pour chjet
d'établic un cadre pour ia protection des eaux intérisures de surface, des eoux de transition,
des eaux citiéres et des eaux souterraines», i lexciusion cependant de Ig zone économigue
exclusive. Duant aux domtnages aux sols, c'est lensembie des sols qui sont a priori cancernés,

le iggislateur européen n'stant pus intervenu dons ce domaine,
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Cependant, en toutes hypothéses, que fe dommage cffecte fa biodiversité, fes eaux ou fes
sols, une double restriction vient fimiter l'engagement de la responscbilité. Celle-ci ne peut étre
engagée gue pour fes dommages survenus & partir du 30 avril 2007 date fimite de transposition,
et surtout qu'd o condition que f'atteinte présente un certoin niveau de gravite, Ainsi, concernant
fe dommage @ ia biadiversité, il faut qu'il «affecte gravement lu constitution ou le maintien d'un
état de conservation fovorabie de tels hobitets ou espéces». Ce critére doit 8tre apprécié sefon
des éléments précisés en Annexe 1 de la directive, c’est-a-dire tient compte, par exemple, de fac-
teurs tels gue le nombre d'individus touchés ou limportance du site endommage peur la repro-
duction d'une espéce animale. Cest surtout la capacité de rétablissement de la foune, de lo fiore
ou de Phabitat affects qui permettro o établir si f'atteinte & fo bicdiversité est u non significative.
Une telle approche risgue de mantrer ses iimites car dons les foits, si de nombreuses espéces ani-
males ou végétales tendent & disparaitre, c'est souvent dd & la muftiplication de petits domma-
ges qui chacun, individuellement, ne peuvent étre considérés comme suffisemment groves pour
Jjustifier lo mise en cuvre de ce régime de responsabilité.

Pour fe régime des eaux, on retrouve fo méme condition d'intensité du dommage, puis-
quil faut quiii «affecte de maniére grave et négotive I'état écologique, chimique ou quantitatf
ou fe potentiel écologique des eaux concernés», Lappréciation du critére de gravité joue donc
un role décisif dans la mise en @uvre du dispesitif. Enfin, pour ce qui touche cux atteintes
aux sols, le critére s’avére plus restrictif encore dans la mesure ot la responsabilité ne peut
Stre engagde qu'd fo condition gue la contemination en cause «engendre un risque dincidence
négative grave sur fa santé humaine». On mesure icf les problémes qui découlent d'une telle
disposition campte-tenu de lo difficufté & apporter la preuve scientifique d'une teffe incidence
négutive grave sur la santé, surtout lorsque les symptdmes mettent des années & se mani-
fester!

Ainsi, innovante dans son principe, la directive semble paradoxalement fimiter lo portée
de ces gvencées por les conditions restrictives qui entourent lu mise en cuvre du régime de
responsabilits, au risque de vuir de trop nombreuses atteintes & Fenvironnement échapper &

ce régime de responsabilite.

Lorigine du dommage

Articie 3 Champ d'application
1. Le présent Protocole additionnel s'applique au dommage résultant d'or-
ganismes vivants modifiés trouvant leurs origines dans un mouvement
transfrontiére. Les organismes vivants modifiés vises sont ceux :
a] Destinés @ étre utilisés directement pour l'alimentation humaine ou
animale, ou & étre transformés;
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b] Destings ¢ étre utilisés en milieu confiné;
c] Destinés & étre introduits intentionneilement dans | environnement.

2. S'agissant des mouvements transfrontiéres intentionnels, fe présent
Pratocole additionnef s'applique ou dommage résultant de toute uti-
fisation autorisée des organismes vivants maodifiés mentionnés au
paragraphe 1.

3. Le présent Protocole additionnel s'applique également au dommage
résultant de mouvements transfrontiéres non intentionnels prévus
& l'article 17 du Pratocole ainsi quou demmage résultant de mouve-
ments transfrontiéres illicites prévus & larticle 25 du Protocole.

4. Le présent Protocole additionnel s'applique au dommage résultant
d’un mouvement transfrontiére d'organismes vivants modifiés qui
a débuté aprés lentrée en vigueur du présent Protocole additionnel
paur la Partie vers la juridiction de laquelle a eu lieu le mouvement
transfrontiere,

5. Le présent Protocole additionnel sapplique au dommage survenu
dans des zones situges dans les fimites de Ja juridiction nationale des
Parties,

6. Les Parties peuvent utiliser les critéres définis par leur droit interne
pour traiter le dommage survenant dans Jes limites de leur juridiction
nationale.

7 Le droit interne mettant en oeuvre e présent Protocole additionnel s'appli-
que égolement au dommage résuitant des mouvements transfrontiéres
d'orgonismes vivants madifiés en provenance de pays non FParties.

Le champ d'application du protocole additionnel est limité aux seuls
dommages liés 3 un mouvement transfrontiere. Mais le protocole ne vise pas
que le transport des OVM; comme le Protocole de Carthagéne, if s'appligue a
des risques importés et ceux-ci ne se limitent Pas seulement aux OGM gui ont
traverse la frontiére, mais incluent aussi leg genérations ultérieures de ces
organismes, précisément en raison de (3 formule de larticle 3 paragraphe 1,
car il ne sera pas toujours possible, en cas de dommage, de distinguer entre
les différentes générations, Par contre, les OGM originaux produits dans le
Pays et qui y restent ne sont pas soumis au Protocole additionnel, car il man-
que Un mouvement transfrontiére. Le protocale ne prend donc en compte que
les aspects internationaux, comme s'il considérait que la santé publigue & 'in-
térieur de chaque Etat nest Pas en soi un enjeu et un intérét internationaux.
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De plus, selon Actu-Environnement {Un traité international étabiit les
respensabilités dans la dissémination transfrontaliere d'0GM, Sophie Fabre-
gat, Actu-Envirennement, Lactualité professionnelle du secteur de 'environ-
nement, Actu-Environnement.com, 19 actobre 2010), «les produits dérivés
(tourteaux de soja GM ou farines de mais GM par exemple) ne seront pas con-
cernés par le protocole, ce qui réduit son champ d’application aux seuls QVM>.
Il faut cormprendre ici que, selon les régles minimales, ce ne sont pas les tour-
teaux en eux-mémes qui font l'objet d'une responsabilité, mais les OGM incor-
porés dans ces tourteaux.

Le droit européen, quant 3 lui, va pius loin que le protocole. T ne distingue
pas selon que les OGM proviennent d’une importation ou non, tout en incluant
les BGM importés; i vise les OGM et leurs produit dérivés.

B. LA GARANTIE FINANCIERE

Art. 10 Garantie financiére

1. Les Parties se réservent le droit de prévoir des dispositions de goran-
tie financiére dans leur droit interne.

2. Les Parties exercent le droit mentionné au paragraphe 1 ci-dessus
conformément & leurs droits et obligations prévus dans fe droit inter-
national, compte tenu des trois derniers paragraphes du préambule
du Protocole.

3. La premiére réunion de la Conférence des Parties siégeant en tant que
réunion des Parties au Protocofe aprés l'entrée en vigueur du Proto-
cole additionnel demandera au Secrétaire exécutif d'entreprendre une
stude compléte abordant entre autres:

u] Les modalités de mécanismes de garantie financiére;

b) Une évaluation des impacts environnementaux, économiques et
sociaux de tels mécanismes, en particulier sur les pays en développe-
ment; et

c] Lidentification des organismes appropriés pour fournir la garantie
financiére,

Greenpeace proposait méme la constitution d'un fonds international
d'indemnisation, financé par des prélévements sur les transactions d'OVM.
Le protocole additionnel renvoie aux Etats Parties le droit d'obliger en droit
interne l'opérateur 3 garantir financierement sa responsabilité, par exemple
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au moyen d'une assurance ou de garanties bancaires, pour autant quelies
respectent leurs droits et obligations au plan internaticnal. Cette disposition
ne crée cependant pas de hiérarchie entre le protocole additionnel et le drojt
international public général. Comme il ressort du renvoi aux trois derniéres
phrases du préambule du Protocale de Cartagena.

Pour Anne Furet, rédactrice et coordinatrice de la veille juridique & Inf'OGM,
“les chjectifs ont t& revus 3 Iz baisse, les discussions ont abouti & un texte
tres décevant», avant tout car “il n'y a pas eu dententes sur I'abligation de
garantie financiére des entreprises, guestion clé pour l'efficacité du dispositif;
le sujet a €t totalement éludé», alors que la solvabilité c’un opérateur est la
condition concréte de fa réparation des dommages causés (Un traité interna-
tional établit les responsabilités dans la dissémination transfrontaliere d'0GM,
Sophie Fabregat, Actu-Environnement, réf, précitée),

Le droit européen renvoie & son tour la définition de ce droit aux Etats
membres. Voir a ce propos la conférence de Damien Thierry.

La garontie financiére

Cest I le point fe plus faible et pourtant le plus important de ce régime de responsabi-
tité. €n effet, un tef dispositif n'est pas sans poser de nombreux questionnements quant & ig
copacité financiére des expioitants & faire face & feurs obligations, surtout dans un contexte
de crise économique.

A ce titre, il peut paraitre surprenont que lo directive n'oblige pas fes exploitants & se
munir d'une garantie financiére, telle qu'une assurance ou lo participation & un fond de garan-
tie, de maniére & couvrir leur potentielle insolvabilité. La directive se fimite en effet & préciser
que les £1ats membres sont tenus dencourager les exploitants & recouriy & de tels mécanis-
mes et & promouvoir fe développement de ce type de services. Or, & ce jour, seule une minorité
d€tats o opté pour un systéme de garontie abligatoire, fo plupart choisissant le régime option-
nel. Clest d'outant plus regrettable que cette absence d'obligation apparalt en contradiction
avec les conventions de Genéve du 10 octebre 1989 et de Lugane du 21 juin 1993 qui prévaient
de tels systémes de financement collectif.

Cest d'autant plus insatisfaisant que fa mise en euvre dun fond obligatoire aurait pu
permettre une mutualisation de ia prise en charge du dommage dans les cas 6l son auteur
ne serait pas identifié. A défaut d'un tef systéme, dans ce dernier cas, lo facture devra étre
acquittée sur fonds publics et donc par je contribuable. ici, on est jgin du principe du poifueu-
rpayeur. Faire payer collectivement les pollueurs potentisls et 8té une solution sans doute
plus satisfuisante dans Fesprit.
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Lexplication vient de fo grande inconnue sur fa dispenibilité des organismes de garanties
& couvrir ce nouveau régime de respansabifité. De foit, dans son rapport rendu en actobre 2010
& propos de la mise en ceuvre de la directive, ia Commission se dit incapable de se prononcer sur
la capacité des praduits existants dans le secteur des assurances & répendre oux cas refevant
de fo directive. Lo Commission conclut méme «qu'elle ne dispose pas d'éléments suffisants pour
justifier & ce jour lintroduction o'un systéme harmonisé de garantie financiére obiigotoires!

La question de i garantie financigre représente certainement une faitle dans le systéme
d'autant plus que la directive ne fixe aucun plafond financier dans I mise en cuvre de i respon-
sabiiité. Or, l'absence d'un tel seuil pourrait dissuader les assureurs potentiels de couvrir de tels
dommages en raison du colt économique trés élevé quiils pourraient représenter dons certaing
cas. De plus, l'émergence d'organismes de gorantie & Féchelle du marché europden se heurte G
une autre difficuité. La directive étant une directive cadre, les mesures de transpesition présen-
tent des différences non négligeables d'un Etat & Fautre. La encare, ce mangue d'harmonisation
nest guére encourageant pour un organisme financier qui serait intéressé par ce marché,

Nul doute que ces deux questions du plafond financier et de fa plus forte harmonisation
seront au ceeur des débats lors du réexamen de i directive prévu pour 2014, deux ohstacles &
fever sil'on veut parvenir o exiger des exploitants qu'ils recourent & une assurance appropriée.

en va ke certainement des chances de succés de ce régime de respensabilits,

En conclusion, le protocale sculéve d'autres difficultés.

D'une part, il revient a chague Etat de faire |a preuve des dommages
subis. Cela suppose la capacité deffectuer des contréles lors de I'=ntrée sur
le territoire des marchandises (une législation qui prévoit ce contréle et des
moyens administratifs adéquats).

D'autre part, le protocole a un champ d’application vraiment trop res-
treint, restreint en matiere d'0GM et restreint car ne concernant que les OGM.
It'a le mérite d’aller jusqu’a la question de la responsabilité, mais il nenvisage
que F'une des causes d'atteinte a la biodiversité, en raison de la peur que
suscitent les OGM. L'article 14[2] de Ia CBD dispose que «ia Conférence des
Parties examine, sur la base des études qui seront entreprises, la question
de la responsabilité et de la réparation, y compris la remise en état et I'in-
demnnisation pour dommages causés a la diversité biologique, sauf si cette
responsabilité est d'ordre strictement interne. |l vise les dommages causés 2
la diversité biologique, guelie gu'en soit la cause. Des liens devraient s'établir
entre les travaux déja engagés sur l'article 14(2) et ceux relatifs a l'article 27,
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