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Résume La pre’:sente COI'ltleutIOI;i S€ propose d’aborder une voie quelque peu inédite
conduisant au deve.loppemen‘t del «économie verte » dans un secteur 0 combien pol-
Juant : lc? secteur m_Jmer. Apres avoir en effet rappelé et expliqué I'inefficacité du droit
international classique dans la promotion de I’ « économie verte », cette étude fera le
détour vers une sphere normative passant pour étre aux antipodes des préoccupations
environnementales : la lex mercatoria. Source de droit polymorphe, en plein renou-
vellement sous ’effet des incorporations de nouveaux instruments juridiques type
ISO, RSE ou chartes de bonnes conduites, cette nouvelle lex mercatoria représente,
croyons-nous, une opportunité historique et originale pour la protection de I’environ-
nement et 1’émergence d’une véritable « économie verie ».
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ans précédent pour faire face a ces défis contem,

iste indiffé Porain
juriste indifférent’. S,

da subir des transformations s
ce qui ne devrait pas laisser le

mps considéré comme ancien et poussiérgux, le droit Miniey
doit au contraire étre appréhendé comme un droit moden?e,l vofreqposft-mo ooy
ayant profondément évolué sous le phe’no’me.ne’ de la mondlallsatlop .’Sl cette mon:
dialisation permet la mise en contact gener‘ahsee des hommes, dc.-as idées et des oy
vités économiques, elle tend, en revanc.he, a rendre g]obfmx les FISques qui autrefojg
n’étaient que locaux. 11 est ainsi depuis longtemps acté que les initiatives poyr |,
protection de ’environnement et la préservation des ressources naturelles ne peuyeng
tre pensées au niveau local, mais doivent €tre €laborées au niveqy

plus uniquement & ' m:
régional, voire mondial. Ce constat exige des juristes une plus grande créativité, face

i ces défis qui sont, eux, inédits’.

2. Trop longte

3. L’industrie extractive ou miniére est le parfait exemple de cette nécessitg
de penser en dehors des cadres conventionnels, ou comme le disent les anglo-saxons,

de réfléchir out of the box.

4. Classifiée par I'’économie dans le secteur primaire, I"extraction a pour ob-
jet de prélever les ressources naturelles de notre environnement pour les transformer
et les standardiser afin de les rendre consommables par le secteur secondaire (secteur

2En témoigne la récente réforme du droit minier frangais n° 2011-91 du 20 janvier 2011 portant sur la codifica-
tion de la partie législative du Code minicr, ol sont intégrés les grands principes du droit de I’environnement 4
I activité miniére. Voir, par exemple, 'article L. 161-1 : « Les travaux de recherches ou d'exploitation minicre
doivent respecter, sous réserve des régles prévues par le code du travail en matiére de santé et de sécurit¢ au
travail, les contraintes et les obligations nécessaires 4 la préservation de la sécurité et de la salubrit¢ publiques,
de la solidit¢ des édifices publics et privés,  la conservation des voics de communication, de la mine ct des
autres mines, des caractéristiques essenticlles du milicu environnant, terrestre ou maritime, et plus génrale-
E mantﬁ!aprotectxon des espaces naturels et des paysages, de la faune ct de la flore, des ¢quilibres biologiques
| ctdes ressources naturcllcs particuliérement des intéréts mentionnés aux articles L. 211-1, L. 331-1, L.332-1
L. 341-1 du code de I'environnement, & la conservation des intéréts de l'arch¢ologie, particuli¢rement de
ceux mentionnés aux articles L. 621-7 et L. 621-30 du code du patrimoine, ainsi que des intéréts agricoles
des sites et des licux affectés par les travaux ct les installations afférents a 'exploitation. Ils doivent en outre
bonne utilisation du gisement et la conservation de la mine. » (souligné par I'auteur).
modemité du Droit, voir J. CHEVALLIER, L 'Etat post-moderne, LGDJ, 2008, 272 P-
la mondialisation du droit, La mondialisation du droit, sous la direction de E. LOQUIN ¢
DJ itec, 2000, volume 19.
ation de la demande pourrait structurer les besoins de demain. Mais cetlc moﬂd’al‘s’l"
-unc mondialisation de I'innovation. La génération du savoir ct I’ application ‘.ic ¢
aventure mondiale ; et lcs licns et intcractions, amplifiés par des sys%cmz’i
cation toujours plus larges, multiplient la vitesse ct Iimpact de ¢© qx_n pcr_
ressources que sont le savoir et la créativité prennent toute leur lmr;[llcs
ilimenteront les idées et I'ingénuité nécessaire pour trouver de nou\;ﬂit .
globalization of demand may be shaping tomorrow’s . Bziencc
nnovation. The generation of knowledge and the application OF? den
d .. deavor; and the links and interactions, amplified bY ever- W i
fem_s;lmulftiply the speed and impact of what can b accomp
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nouvedﬂe J]a méme maniere pour les ressources que la nature reproduit
Sagé:ont, au contraire, non renouvelat?les. Si pour les Tessources naturefjeg renouve-
lali)ll es.la préservation pourra étr:a possible par une modération de activité extractrice,
ettant au cycle naturelle d’assurer son renouvellement et fajre uvre créatrice
pem-]cheSSes’ ’enjeu est tout autre pour les reéssources nature]les non-renouvelables.
iisnsé dimentations miniéres ou d’hydrocarbures sont en effet le produit de transfor-
ions naturelles multiséculaires. Modérer I’extraction miniére, gaziére et pétroliére
n;a?é’pon drait donc pas a la nécessité de laisser le te
n

mps a la nature de reproduire
es richesses, mais pourrait en revanche permettre a I’innovation et aux technologies
c

rtes, de se déployer et de prendre toutes leurs places dans notre économie.
vE ’
5. La présente contribution tendra a démontrer que face aux défis environ-
enta;.l}( contemporains, le Marché, a travers les usages suivis par ses opérateurs,
nem ; sr oty 16165 1 2es.
propose des €léments de réponses appropriés a nos sociétés interconnecté

] ivités minié rrait
6. Affirmer qu’une lex mercatoria propre aux activités miniéres p(:[le -
: : y conomie ve ;
protéger I’environnement, permettre le développement d’une « t:rloqucr s
i salisons, en in -
' : ourrait, nous le réalisons, o
auver notre planete », p : 508 il
i «hts)quer certains des lecteurs qui imputent au Marché libéral la resp
voire ¢ :
la dégradation de notre environnement.
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7. La thése de la présente contribution pou%raltegtaruze industrie polluante,
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réduction de I’'impact sur I’environnemen; de

it. la nécessaire ik :
8. On le voit, t un défi des plus considérables et exige que ne

activité des industries extractives €8
soit écartée aucunc approche.

9. L’hypothése d’une lex mercatoria :ni.niére rzsp;?ftudcuse.de i’envi‘ronne_
ment parait de surcroit pertinente en c€ que lshlston‘e L 1111 l:l)-lStrlf:“extrarclwe est
intimement lice a |’histoire de la mondlahsa-thn - En,effet !dfes a Premiére Revolgti(m
Industrielle, la localisation des gisements miniers c?t ¢nergétiques et ct?lle-des capitaux
nécessaires a leur extraction ont entrain€ une inévitable mtergatmnahsatmn .de I’ acti-
vité miniére. En outre, le besoin de lever toujours }?lus de capitaux pour attem’dre des
gisements toujours plus difficiles d’acces a cntralpe une l’I}l{ltlpllCE.ltlon dt?S opérations
de fusions-acquisitions pour former aujourd’hui une ventabzle 1nc¥ust‘r1e extractive
mondiale® ou une societas mercatorum homogeéne, préalable nécessaire a I’émergence

d’une lex mercatoria miniere.

10. Sans vouloir relancer le débat sur la nature de la lex mercatoria, en tant
qu’ordre juridique autonome ou corpus de régles'®, force est de constater que dans
notre économie mondialisée et interconnectée, les opérateurs internationaux d’un
méme secteur homogene suivent les normes et les standards de ce secteur et obéissent
3 « la contrainte du milieu »''. Les législations nationales n’étant pas en mesure de
prescrire a I'industrie extractive les méthodes précises d’extraction que celle-ci doit
suivre, le développement d’un usage propre a cette industrie s’est opéré par le biais de
contrat-types élaborés par les entreprises elles-mémes ou par des organisations inter-
nationales représentants leurs intéréts telles que I’AIPN' ou 'IMCC".

11. Ce phénoméne de dépassement et de détachement des ordres juridiques
nationaux est un phénomene ancien, que I’affirmation des Etats dans notre période
moderne tentait de faire oublier, mais que la doctrine mercatoriste frangaise est parve-
nue avec vigueur a faire ressurgir. Déja, au début du siécle dernier, un juriste italien,
quelque peu visionnaire, Santi ROMANO avait écrit que « Ce qu’on appelle la crise de

:-%h mental ouvrage de D. YERGIN, The Prize, the Epic Quest for Oil, Money & Power, Free Press, 1990.

. e: Lesgwﬂlts;mmers furent aussi probablement les premicrs 4 étre commercialiser "internationalement’
B gu:: il 1 dcs princiatix facteurs influengant e cours de I’Histoire. Les premiéres entreprises d’enver-
% &ﬂl’*ﬁz::lu: glun ct;tr-écg ?thnsm Hptiges ¢tablies durant la phase d’industrialisation de I'Europe ct
i "al]j}’- annd tl;r: raduction l;bre_de « Mining products were probably also the first to be traded

- pal; syt ulg_:;;t history this hz?.s .bcen one of the main factors driving inlcmationa.! cvemF,
in Burope and Ngrt.h' SE0pe were mining companies established during the process of industri-
¢ and North America », O. OSTENSSON, « Players in the Mincral Industry », p- 434 in

EZ, mﬁfv"li’“{:;“’fn’g;’gﬂ’ La‘;"" and Policy, p. 429 4 450, BASTIDA, WALDE ET WARDEN
P L 1onal 2005. Voir & alem | mining indus-
‘and sustainable development II Chall galement, C. HINDE, « The global m1

: i nt,
- 23 special issue 2000, enges and perspectives, Industry and environme

o deJ' ER: « La lex mercatoria entre ordre et désordre », in Le monde du dmlf =
" seJacques Foyer, p. 305 2 329, Economica, 2008,
merce international, 2¢ &d; S

ition, LexisNexis, 2011 , sous la dir. de J. BEGUIN

;L;umNmarmmRs, http://www.aipn.org.
NG AN .Mmaa_-http:f(www.icmm.org.
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fitat moderne implique precisement qu’un grand nombyre
o constituer chacun une sphere juridique indépendant
)

¢

d ;
) & %roupes soclaux tendent
o~ AhiLLe ¢ - LN T s
sciser Sur ]a nature (_ie l‘.i norme issue de cette sphere jurid; G § ZUteur italien de
5 ’ = r . . 5 n r
Le caraclere de | objecllwuc est celui qui se rattache 3 ce qu'il e(l;endanle, que
1 i Cg acte » yadi S

dans 1€ pouvolr qui ﬁ.xe la regle. Ce caractére est lié¢ au fajt que ledit ReISc]
Jeleve qu-dessus des individus et les dépasse, constitue lui-mame le droﬁouﬁmn qui
S i

12. Auvssi . d‘aut'res termes, « & partir du moment ou une telle praf;

propre aux conires }nEematmnaux,l devient assez générale pour que les clausgz.art:::.qnus?:
derées €N viennent a Clre presque impos€es par le milieu aux contractants, on est en
présence J’une norme du type lex mercatoria »'%. En cela, nous retrouvons la fameuse

notion &0pinio necessatis, chére au Doyen GENY, pour caractériser une pratique
conventionnelle d’usage'’.

13. Rappelons toutefois que, entendu classiquement, le droit international est
un droit statocentré, produit par et pour la communauté interétatique. L’entreprise,
dans ce schéma, est un sujet de droit hétéronome (hétéro-nomos : norme qui provient
de extérieur), puisque traditionnellement, celle-ci est soumise  1a loi de ’ordre juri-
dique dans laquelle elle posseéde son siege social. Si la reconnaissance de la liberté
$établissement et du choix de la lex societatis, ont quelque peu remis en cause le
caractére hétéronome de la régle juridique par rapport & I’entreprise, le droit interna-
tional change a présent de « peau » ence que désonnai_s, les entrepris‘es peuvent étre
tout a la fois auteurs et destinataires des regles de droit. Les entreprises deV}enlzent
dés lors véritablement « autonomes » (auto-nomos : nOTMe que 1’.or'1 S est,sm-melr;l;
fixée) par rapport a la régle juridique qui I’encadre. La régle juridique n’aura a

r

) g : tinataire.
force obligatoire qu’a partir du moment ou elle aura €t acceptée par son des

: ent de
Pentreprise et des attentes Jégitimes qu’elle autd fatt tnautonome olle sera tenue
personnes de droits. Précisément, parce que 1=emrepnsi.33 ;l tout Par‘f’iculiérement de
responsable des conséquences de son impact suf son m1t 1;,, e Hoaie devans P
ses contradictions qui auraient prospéréeg au detnrl’-'-f?.n saliser lsopportunité inédite
Voir cette évolution d’un mauvais ceil mais au contraire,

a 2¢ ¢dition de

n a' c de |
% 1 it », [rad. fran¢ 15
148. ROMANO, [ ] J _.f I Ff : C n :tiOﬂ « Phllosophlc dU Dl’Ol )

I Ordinamento giuridico, Dalloz Paris, 1975, p. 82-83-

“lbid. p. 14.

: i is
16 sir . ‘13 LCX]SNCK E]
Traité de Droit du commerce international, 2° édition,

si'onva
. je coutume ELSt
¢t de M. MENJUCQ, p. 57. + faitplace? eV ¢ dunevolonté et
"« Les caractéres spécifiques de I'usage wnvcntionnci a.ur: :st ducdla if¢ juridique (OP‘”:;’
0 : il
au fond des choses, on s’apercevra qué ceite tfﬂmfor_matf t un timent 27 _ tmmspOSl:ﬂU“ &
mune ot d’cnscmble, aux volontés particulicres qui, O . gividus, POV feer »E.GENY. M ahods

v . 2 % dcs 1 V1 ’ cou \ ! ctte
Juris), aura isolé la régle usuelle de I'intention subjective ociale, qui soutient tU1° O approch oritique 48 € :
droit objectif, valant par elle-méme, en vertude1aforceSOn" g9 p 429. o ; contrals €l arbifrag

d'interprétation et sources du droit P ivé positif LG 2 o ommerce :
?Pinio necessatis, A. KASSIS, Théorie générale des z{bﬂgém et !
Internationaux, lex mercatoria, LGDJ, 1984, p- 167 o lS nécessalre:
Contractuclle par nature, quelle §0it cXpresse ?:‘ g
Sentie par une partic comme nécessaire avant d’étre InC
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résente, en ce qu’elle permet de dépasser les limites inhéreneg il
;)

que celle-cl 1D ales interétatiques.

production de normes environnement
15. Partant, afin de mencr a bien cette démonstration, I’étude de [, forms.
arte 4 , .
-on d’une lex mercatoria miniere rcspeclueus,c. de | en\ilron_nemem Sera précédee
:jlon tat de 1’échec relatif par le droit interétatique de I’environnement de i
u cons

ivité ' o extractive mondiale.
I’activité de I'industrie extractive

uler

L. L’inefficacité des normes environnementales interétatiques

17. Les termes de la critique sont connus. Ils sont f:onsubstantiels au droit
international « classique » fondé sur 1’égalité souveraine des Etats. Dans ce cadre, une
régulation internationale de I’industrie extractive ne pourrait voir le jour sans la volonté
politique commune de la communauté internationale d’élaborer des regles précises et de
les appliquer uniformément. Ceci, nous le savons, est hautement hypothétique des lors
que ’on tient compte de la disparité des Etats composants cette communauté internatio-
nale aux intéréts économiques divergents et aux systémes politiques disparates. Certes,
depuis les années 1970, les accords multilatéraux de protection de 1’environnement se
sont multipliés'®, mais sans réel engagement, ni possibilité de controle.

18. En effet, de maniére plus ou moins implicite, les grandes conventions
multilatérales environnementales assujettissent la protection de I’environnement 4 la
volonté souveraine des Ftats, Précisément, si la Déclaration de StocknoLm de 1972
énonce en son principe 5 que « Les ressources non renouvelables du globe doivent
etre exploitées de telle fagon qu’elles ne risquent pas de s’épuiser et que les avan-
tages retirés de leur utilisation soient partagés par toute I’humanité », I’article 21
ajoute que « les Etats ont le droit souverain d’exploiter leurs propres ressources selon
igur POllt}que d’environnement et ils ont Je devoir de faire en sorte que les activi-
des ;;E;‘if:gsed;?fe;e\figmites de leur J-Ur,idiction'ou sous leur controle ne causent pas
d’aucune juridiction nat?:emem e autres Etats ou dans des régions ne rc':l‘evaﬂi

. nale ». Ce pr incipe de souveraineté des Etats en matiére de
a €t réaffirmé 20 ang plus tard dans des termes tout
de Rio sur I’environnement et le développement, €t

€N ceuvre un rée| ;
; plan contraj : o
cet Cgard, le récent Sommet f: ant pour la lutte contre le réchauffement climatique

lementayx, PUisqU’il est &er: R10+20 se situe dans la continuité des traités enviroﬂj
€cnt au Paragraphe 227 de la déclaration « 1’ Avenir que nous
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youlons » que « N_ous reconnaissons que |eg
{eurs TESSOUTCES minérales en fonction de Pays ont le drojt

: : leurs priceis
respecter, €€ faisant, les conditions Enioncdes dS prllomes nati
ans les

ciateurs de Rio+20, ont tenté d’apporter des

SOuverain d’exploiter

> Nationales et 1o :
Principes de Rig . 1. .

ST ; ; correcti ; Les né
veraineté, qui relevent in fine bien plus de |’ Meanids fs au sacro-sain p riiciness €go-
N ] . i 10 ik SOU-
Jundlques : « Nous reconnaissons également que | N que de véritables engagemeltl
es nts

’ agner d’un maxi . i : activités .
s’accompag G imum de bienfaits SOCIaux et écong Extractives devraient
répercussions sur I environnement et la société, A cet égard 1ques et limiter leurs
que les gouvernements ont besoin de moyens impo » OUS sommes conscients

’ ; : ! rtan ;
églementer leurs industries extractives dans ’intérét d ;S’DOUY s
u développement durable.

19.. Remarquons que dés 1992, la doctrine la plus autorisée, attirait Pattent;
sur les limites, .2\1 I’heure de la mondialisation, de la notion de s;ls:(:r; ttlra}tdl i
maine de I’environnement : « 1’idée d’une souveraineté environnement:ll: fb a?s -
laquelle chaque Etat élaborerait sa propre équation environnement/ déve]opSZrl;Z:lont
illusoire dans la mesure ou d’une part 1’activité industrielle (mines compries) a (;::s
conséquences transfrontalieres et mondiales, et que d’autre part, chaque produits miné-
raux et industriels de chaque pays sont en concurrence sur les marchés mondiaux. »"”

20. Quant au Sommet de JOHANNESBURG de 2002 pour le développement
durable®, s’il a consacré un paragraphe entier & |’activité miniére?’, on ne peut que

19 Traduction libre de « The assumption underlying notions of absolute environmental saver.’efgno:'rhat each
country will make up its own environment/ development equation is illusionary so far as first, tﬂcﬁ:lsn'{af acl;;;ryd
(including mining) generates transboundary and global effects and, secw.?dbz, as each munﬁ%s' m;gsgr;inm
industrial products compete in the global marketplace. » T. WALDE, «Environmental Po];ci::)s ng‘:mi - g
in Developing Countries», p- 334-335, Journal of Energy and Natural Resources Law, vol. 10,03, T
*Rappe orLAND de 1987, il §’agirait, avee le développement durable de satisfairc

[ s B - £ dos aénérations futures satisfaire leurs propres besoins ».
«les besoins du présent sans compromettre {a capacité des génc

e b i t de la protection de
Précisément, le consensus trouve autour de la conciliation du développement cconomlq:;;t paraitl:‘e 4 premiére
Penvironnement depuis le Sommet

de Rio, avec1a notion de développement durable, N i
vue inapplicable dans le secteur de Pextraction. Comme 1 :

a en effet remarqué un aute
it nous
rigide et littérale des grands principes du Jdéveloppement pourrait 0

mener a la conclusion que * e
s . ¢ la destruction de mmefﬂ‘_“ al
(étant donné les impacts environnementaux inévitables Q':lc I cmi:cu;;v;oq;;emem durable. » Traduction h“l?rc
pour les générations & venir) sont par nature contradictot"® o b(;' may lead 1o the conclusion that mining
de « a rigid and literal interpretation of principles a}j maf;nfk;;‘zmeml consumption leaves Iessj.bfﬁ‘ mn;
(given the inevitable environmental impacts of extraction . SALUPAN, « Mlmng o

; : Jopment. » M- & Mineral
generations) are inherently inconsistent with sustainable deve :’64 2 Internaiion al and Comparaiive

Sustainable Development : Insights from I““’““’D‘io."al u;mﬂnﬁz, Kluwer Law Interm? o
Law and Policy, BASTIDA, WALDE ETW. E"1:41—Fﬂloitzttim:l
* Paragraphe 46 : « Les activités extractives €t 1] thnombrcux pay
important du développement économique et Somatrib ution au déve
mode de vie moderne. Afin de renforcet Jeur con itif, des activités extractives
é§f° prises & tous les niveaux en vue 4 - impact, négatif aussi bien 4V
a) Appuyer les efforts visant 4 examiner Il ? ute
o 3 - A en

¢t de I’exploitation des minerais et des mcml};éit notamment, ¥ . Sa:ivcaux national eI -
Ienvironnement, I’ économie, 12 sanetlasos aétivité i . i -
¢t s'appuyer sur Jos partenariats, o0 glargissant 1€ ©

ey igations interg =
entre les gouvernements intéressés, les organts mouvoir un® aciock

~travailleurs et les autres partics prenantcs o8 Pgs miniéres ;
 on faveur de I'exploitation durabl® des ressO
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(2% . Satiletacs £
de contenu obligationnel fort, puisqu [.l Zé‘”lpourleb A N
L] T arel c Ct l : u | | | | |
00"5'3101" o rer » et de « promouvolr » la protection de i
' « encourage
arp,d «€
puye i
Je secteur minier.

°ment dan

e élément fondamental limitant !‘efT?CtEVité du droif Internatjo,
21. Un autre ,ment est son manque d’effet dil:e(:_t aupres des entreprigeg
nal public de | c""'r.o,nnt’élant pas un sujet direct du droit international public2 |4
polluantes. L"?"‘rengfa::_ o des Etats demeure nécessaire, empéchant de factg 1, Mise
passﬁi [:ia{l:t;n:fzz?able régulation environnementale mondiale.
enp

22. Un des nouveaux leviers permettant la diffusion du (Elroit interqational

i nnement auprés des entreprises seralt‘ en revanf:he la_ reglementatlop des

-de | e internationaux. L’ impact de I’activité de I’investisseur sur I’environ-

mveSlltS Se:::;:; en effet étre un nouveau critére dans les conditions (ii’accés et de

E;E?:;esl de I’investissement ainsi qu’une nouvelle justiﬁcation pour I’Etat d’accuei]

d’expulser I’investisseur. Si cet aspect parait €tre un terra}m promffttcut; -p()L’II' un'e plus

grande considération de l’environnemen_t par le's entr§pnses pn\iees, I mte’g\ratnon d'e

la question environnementale par le droit de I’investissement n’en est qu’a ses pré-
mices et nécessiterait de considérables développements?.

23.  Les pays émergents vivant de leurs rentes miniéres et d’hydrocarbures, ne
voient de toute fagon pas d’un bon ceil toute contrainte dans un secteur qui représente
bien souvent leur principale source de revenus. De méme, les pays développés ou les
lobbys de I’industrie miniére sont extrémement puissants comme le Canada, I’ Aus-
tralie ou encore les Etats-Unis, ne sont pas enclins, malgré une société civile forte, a
reglementer et controler de maniére plus drastique I’activité des industries minieres.
D’un autre c6té, la seule réglementation d’un Etat isolé serait trés largement insuffi-
sante et, dans un systéme interconnectg, pourrait avoir des effets pervers conduisant
a un renforcement des activités extractives dans les Etats ayant une législation moins

——

b) Encourager '?S partics prenantes, y compris les communautés locales of autochtones et les femmes, a jouer
un réle plus actif dans [a mise en valeur des

minerais, des métaux et des autres ressources miniéres pendant
toute la durée de Iexploitation des mines, y ”

3 compris apres leur fermeture, aux fins de la remise en état des

tes, conformément 4 | réglementation natio :
: nale et compte tenu des impacts transfrontiéres significatifs;
¢) Promouvoir I"adoption de pratiques durab| ; frontiéres significatifs;

' du Traité de la Charte de I’Energie », in Energie,
¢ Joumnée de I'Ecole doctorale d’Aix-Marseille, PUAM, g pa-
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I. - , 1 1 1
| ontraignante: LZT terdiction en France de I'exploitation

exemple flagrant™. U gaz de schiste en est yp

24. Pour synthétiser, on ne pourra que regretter que o
P 1 3 ue le OiS Vi
:Bﬂwnnementaux vidés de leur cqn?enu par une recherche de onnement de traitég
facade, n’a pas, dans le secteur minier, empéché la RLea, consensus politique de
Aussi, comme a pu le constater la doctrine « II n’existe pa ation dg l.environnement.
austif régulant dans sa totalité 1’activité miniere pas un droit international ex-

‘haus! (...). Cependant, ’extré

: : , Pextréme disparité
d&smts m{mer_s natlonau’x. ne rfand que plus pressante la nécessité d,ugl ?tgrlfPal’l;e
memmun , qui se concrenserz_m par des pratiques plus uniformes (dong ré uam e
internationales), ou comme le disent certains, par ‘une mondialisation d e
et des législations environnementales »%. A

L L’hypothése d’une lex extractionis respectueuse de I’environnement

25* “;Consc entes de I'inefficacité rde la concertation interétatique, les organisa-
tions inter uvernementales se sont tournées vers les entreprises privées, destinataires fi-
nales des mesures de protections de I’environnement, afin que celles-ci soient directement
associées a la protection de 1’environnement, sans passer par la charniére étatique.

26. Ce type de norme s’adressant directement a I'industrie extractive fut tout
d’abord élaboré par les Nations Unies en 1991 dans un texte dit RECOMMANDATIONS
pE BERLIN, actualisé en 200226, Si, ce texte, de par son auteur et de par sa substance,
reléve encore de la soft law, il a pour avantage de poser les régles minimums que
Pindustrie miniére mondiale se doit d’ observer pour protéger I’environnement. Aussi,
des lors que les opé€rateurs internationaux suivront les RECOMMANDATIONS DE BERLIN,
ce texte jouira de Dattribut de I’ opinio necessitatis et pourra étre considéré comme un
standard? mondial ou un usage®, a la valeur obligationnelle beaucoup plus forte que

% Sur cette question, C. HUGLO, « Droit minier versus Droit de I’environnement ? Est-ce la bonne op-
tion ? »-,-.-.Lz"z-Sémaine Juridigue Environnement n° 4, avril 2011, repere 4 cf P. B?LLET, «Le n(‘J\{v?au C{.)dc
minier "Ef'l?f"@KPiO'itatibn du gaz de schiste », La Semaine Juridique Administrations €l Collectivités territo-
iales n° 17,2168, 26 avril 2011.

international law regulating the full mineral development (...)- H?weven
d enforcement is increasing the pressure for ‘a level

L j j j s or. as some put it, ‘the globalisation of
el mtemaﬂmgl)lsrgﬁa(; ot K. NAITO, « Trends in International

legislation and standards. » G. PRIN e st
Law Affecting the Minerals Industry »

i is no comprehensive
ﬂ% extreme variability in national mineral laws an
playing field:,

b nmental

p- 49, Journa

« Les standards produits par des orgam::;atlons
g une vaste période (.. ) dcvr:flt rr::cc-
that arc produced by universal orgams:_atloni-
rise and diplomacy over a longer period 0

us autorisée

Yl o 2 ctrine la pl
en cffet souligné la do s ot négociateurs dan

ant recourus a de nombreux expe
de valeur ». Traduction libre de « Stan

S : .ve resources of expC 3 - a Professional
: 1a115at:ior(li, ;::;E;;::l ::;iirng » T. WALDE, « [nternational Standards : a P10
¢ accorde i

¥ { i omParative Mineral Law
C n Imemauonaf and C
atural Resources & Energ Lawyers » &

Law International, 2005.
5 : ANDEZ, p- 244, Kluwer :
IDA ET WARDEN-FERN Sl jaes n T
- (:: , ‘:::{af:m standard international (régle, c?dc’ GHECEGNS, rc-c'(:,é correctement et si
s, qﬂ‘ t concret Sl | expertise 1SSU€ des entreprises B et o de teles
onque ellct con Slaborées de con certs avee Jes principaux W »
1§ ne sont pas cla
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o Deffet Iéerire le professeur LOQUIN, « dés ['ipgy g,
sasus suffisant de la part des opérateyys dy e
4 i Com-

Comme a pu €
s Jos caractéristiques d'une régle de droit 52
: : »?

{elle un conse

la soft law:
e fonlc

Ja regle re Sanit auitour ¢ ‘

merc e internatie mal, elle acqitit
7 g 1 M

v dime Jev extractionis™ respectueuse de |° )

ase d’une lex extractio S5 de i

]V[r0nne~

27. Partanl, I'hypoth lontaires suivis par I'ensemble d
ments volontaires sutvis pe SEmole des ac
Lleurs de

ment reposerait sur des engage
|"industrie extractive.
28. Précisement, au-dela des 15 pringipes f"ondan_wnlaux contenus dang |
RECOMMANDATIONS DE BERLIN, les entreprises ml_mc‘:res, soucieuses d’améliorer |, dures
bilité de leurs gisements, ainsi que leur réputation auprés de la société civile, o rE.L
des engagements unilaléraux tendant a un plus grand respect de Penvironnemeng pris
29. Le plus remarquable de ces engagements esl sans aucun doute [e Pacte
MonpiaL DEs Narions Unies®!. Lancé en 2000 par le Secrétaire Général des Natiy r
Unies. Kofi ANNAN, le PACTE MonpiaL énonce 10 Principes relatifs a la progecy; ns
des droits de ’Homme, du droit du travail, de I’environnement et a la lutte C()ntreoln
corruption, que les entreprises peuvent volontairement adopter. Les trois principes d:

Pacte MonpiaL pour I’environnement sont les suivants :
X pro-

« 7. Les entreprises sont invitées a appliquer I’approche de précaution face 3
u

blemes touchant I’environnement ;
8. A entreprendre des initiatives tendant 4 promouvoir une plus grande responsabilj
sabilité

en matiére d’environnement ; et

9. A favoriser la mise au point et la diffusion de technologies respectue d
uses de

I’environnement. »

régles ne scraicnt S
: pas opérationne]] ;
line, recomm, , ¢s. » Traduction lib 5
s endation) will be : 1ore de « No internati
2 of much e g *rhational sign . - 3
J effect in real-life if the expertise from indus; d?m‘ (rule, code, guide-
' SIry is not properly utilised

or !f ‘Oe '0!“! 8 y 5
€l !
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30. Toutefois, si sur les 12 plus grandes

R oA ¥ en : o e

B o1 os produits encrgetiques), une seule T roprises minidres mondiales (h

% gurles 22 plus grandes entrepri Lhenlia est pas signataire d 2

PIAL 5 * 7 prises petrolieres et : u PACTE Mon-

odes A Sulvre le PACTE MONDIALY, gazieres, seulement 10 Seiont
_ on

31. Une des raisons pour lesquelles on constat :

lapﬂ“des g,randes e'nt.reprises énergétiques provient dj ? i mo:ndre engagement de
ces @W3e§ stratégiques est sous le contrdle de 1’Eta?‘t qu’un g'rand‘n()mbre de
rester snuveram SUr Ses ressources énergétiques. Ces e“tfel;r?s‘: entend bllen souvent
sont ainst mpms Sfmn‘-use_s aux grandes tendances et usages d: ;f;mme'rclales-d’ Etat
estimons que la pnvatlsat:lon de ces entreprises commerciales d’E arche. .Ausrm, nous
a ’adoption par des derniéres de comportements plus vertueux* tat serait nécessaire

32. Citons également les normes ISO, qui i
32. Citon , qui formeraient une véritable
une Jex extractionis respectueuse de I’environnement. Que ce soit les nonnesS;J;IOC (; E{{]“OJ(I)

relatives 3 Penvironnement, les normes ISO 26000 relatives a la responsabilité sociétale
ou encore les normes I :

SO 51000 sur I’énergie, la nature de ces textes internationaux sou-
jéve bien des difficultés. Seulement, parce qu’elles sont suivies par les opérateurs interna-
tionaux, ces normes ISO tendent & s’imposer comme des usages, ou des régles matérielles
du droit du commerce international. On peut ainsi soutenir que les normes ISO relévent de

ce mouvement de « codification rampante »*’ de la lex mercatoria®.

33. Il nous faut évoquer, enfin, le développement des chartes ou des codes de
bonne conduite adoptees par les entreprises du secteur de I’extraction, pour une fois
encore, répondre aux tendances du March¢, et défendre leurs « images de marque »,
d’entreprise-citoyenne. Un auteur a pu avancer qu’« il apparait que les codes de
conduite possédent des caractéristiques qui peuvent les faire entrer sinon catégori-
quement, du moins potentiellement, dans les sources de la lex mercatoria - leur pré-
sence dans tous les secteurs économiques, leur importance dans les relations entre
les parties, et enfin Jeur prise en compte dans larbitrage »”. 4 contrario, d’autres

3 Les entreprises Alcoa, Newmont Mining Corp, Goldcorp, Teck, Barrick Gold, Anglo American, Rio
Tinto, Vale, BHP Billiton, Areva sont signataires tandis que Freeport-McMoran 0 I’est pas. Consultation
du site www.unglobalcompact.org I 15 mai 2012.

% Les entreprises Shell, BP, Total, Petrobas, Sinopec, Petroleos Mexicanos, X
signataires tandis ExxonMobil, Shell. Chinal National Petroleu: ConocoPhilips, G40l Company
National Iranian 0il Company, China National Petroleum Cr.)rpojrarwn, .Kuwag eflmm & arztion’
Paielons o Venesuiela, Abu Dhabi National Oil ComPemy Nigerian N““"’s‘“‘ e -
Sonatrach ne le sont pﬂs Consultation du site WWW.unglobalcompacl.org le 15 mat .

.- mll nous ﬂal[eﬁe 5 aCt'I(!I] ct de natiunalisme dCS l'eSSO‘IJICES
“Cequi it 1 : l'd au Cﬂntcxte de I'al'ﬁf :
v P L un voeu pleux Cﬁl Cga f N . ]

"Selon Iexpression de K. P. BERGER, The Creeping Codifica’
Kluwer Law International, 2010 '
: 1101 . : . ds et le senti
% En effet, « Entre I’impression de codification des pratiques pos 12 ;:msc = = crgﬁ::afct:a T::Z;le :u :nondc
: normes issues de la soft 1aw dont elle inspire sont 4 a‘il::;aat:?ozlf - une ,téglﬂ de droit née
de ks S {usage i : ot
se, I'1SO 26000 répond bien @ la définition de %ne  bligatoire par a communauté inter-
1c habituelle et prolongée, (;:onsuie " sabilité sociét Al : une mwe;;e source
CADET, « La norme IS . . 010/4, p- 401 2439, p. 432.

jonaux », Revue Internationale de ; % ; v {ant que pratiques et
REIRA D.;\ CRUZ « Les codes de conduite, appartiennent-ils, €1 E

s, Rosneft, Statoil, GDF Suez sont
azprom, Saudi Aramco,
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e de controle externe de‘s (;node.s. de bonne condyj e

: de les rendre opposables et donc e.:f’fectlfs . Si la nature .des. codes de
permettait pas e, s encore clairement définie, tout depc.:n.dra en définitive de Iy
bonne COI:jducl:s tne;;é):me"ts et du comportement ensuite suivi par cette entreprige,
précisiorl e

ont pu avancer que le manqu

34. De maniere plus générale et plus fo_ndz_lmenlale, un c}es piliers de |3 lex

N dans laquelle s’insere la lex extractionis est le principe de la bonne fo;
mez_rcﬁrorla n principe de cohérence ou d’une interdiction de se contredire g,
i S dan.s‘“u pgﬂant, I’engagement pris par I’entreprise pour I’environnemem,

i d’autrui X ; ,
dé?gzztit par le ralliement au PacTE MonDIAL ou par I’adoption d’un code de bonne
qu

conduite, ne pourrait étre désavoué sans frais. Come I’a tres justerpent Soulign.é le
Professeur MALJEAN-DUBOIS, « Les tribunaux arbltraux_ pIOI:lITalent. ec'tlrter Ce_l‘tafnes
prétentions des investisseurs, dont le comportement aurait €te contraire a,ccs principes
généraux de droit, en application des notions de « bonrfe fo1 » ou « d’attentes l‘égj_
times », comme composantes de I’ordre public transnatlonal’ dfe lg l'ex mercatoria et
ceci en s’appuyant sur des instruments internationaux de portée juridique variable »*,

35. Les normes ISO, complétées par d’autres engagements volontaires type
Pacte MoNDIAL ou code de bonne conduite, forment aujourd’hui une véritable Res-
ponsabilité Sociale des Entreprises, dans un secteur ou les conséquences sur I’homme
et I’environnement sont considérables. Il est vrai que la préservation de 1’environne-
ment, dans le cadre plus général de la responsabilité sociale des entreprises, vient bien
souvent pallier les carences de 1’Etat dans les pays émergeants, riches en ressources
minicres”. Comme I’affirme en outre la doctrine, « nombreuses sont les sociétés qui
considerent désormais que le comportement socialement responsable est un élément

sources du droit, a la lex mercatoria ? », p. 211, Revue Belge de Droit International, 2009/1, p. 199 ap. 211.
“«Les codes volontaires ne peuvent de maniére cfficace empécher les entreprises extractives de mal agir au ni-
veau environnemental et de violer les droits de I'homme en ce que leurs engagements ne font pas I’objet d’une vé-
rification externe et souvent manquent de mécanismes crédibles de surveillance » Traduction libre de « Voluntary
codes cannot effectively bar extractive corporations from environmental wrongs and human rights abuse because
ﬂlepcrfommce standards are not subject to external verification and often lack credible compliance monitoring
mechﬂ’“m »A.ALFARUQUEET Z. HOSSAIN, « Regulation Vs Sclf Regulation in Extractives Industries : A
lzvel]’laymg Ficld », p. 64, Maquaric Journal of International & Comparative Environmental Law, 2006, n°45/3.
sS\n'lcs ‘f;;::::};‘_’;‘?{;"dﬂitﬁ, Voir- « Réﬂcxit?ns sur les codes de conduite privés », G. FARJAT, p. 47 ct s., in

iﬂ“« il i Dl Le droit des relations économiques internationales, 1982, LGD].
. xDaﬂSd;:sSpﬂt dela lex mercatoria, ¢'est I"obligation faite 4 une partic de ne pas se contredire, obligation
n‘ed::es :ul‘:I:iS é:lg]b;amng sous la dénomination d’cstoppel et qui a été traduite par interdiction
temational s o s P KAHN, « Les principes généraux du droit devant les arbitres du

/ .lfilelona »P- 323, 1989, Journal de Droit International.,

in Jbgfng:s‘;: ;‘;E‘}ﬂé" df’?‘nprjnes de droit international de I’environnement a I'égard dcs
B ’_"em‘?“o"af' 2012, p.111, n° 1. Ajoutant que « la bonne foi interdit 2
' ectatmfls !égitimes qu’elle a elle-méme créées par son comportement
_ ell:r:‘-"s principes dirccte.urs, un code de conduite ou tout autre il'lstl'l,l‘m‘Bnt
: € Pourra plus s’affranchir de cot engagement au prétexte qu'il ¢St
Meme concurrents pourrong donc se référer a cet engagement initial

WMalisec: Rsponsabﬂ'ibé sociale des entreprises multinationalcs cI:
.0 I Responsapilige sociale - ise fransnationale @
k&dﬂ’echende 18 de | entreprise Ir

DAUGAREILH, Bruylant, 2010, p. 243 4 271.

ol «
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t'011dill""5'ma1 pour la bonne conduite des affaires ainsi qu’un
tes sociales pesant sur la société, conduisant & acer moyen de remplir les

aften ! ’ i oiltre les cha
Vi p nc 2 .
dﬂ nou elles hcences pour l eX l()ratlon des ressources minérales »44 esd obtentmn

Conclusion

e n?us SOIHACE efforcés, au travers de cette courte étude. d
quelques pistes de reﬂemfons autour de I’apport de la lex mercatoria a la ;c;)t e lancer
1’envir0nnement et au développement de 1’économie verte. Les Phéno£~ 30;1(?1‘1 de
ment décrits concourent a cette tendance lourde qu’est la privatisation de le; :: Te}’e_
| des activites économiques®. Quelle que soit, en effet, la destinée de la pr%ttlc?:?i?)n
intemationale de ’environnement, les opérateurs privés internationaux demeurero;
incontournables. Ils ont été, par ailleurs, des acteurs de premiére importance au som-
met dit « Rio +20» de 2012 sur I’économie verte. Les usages de ces operateurs sont

donc appelés a gagner davantage d’importance pour la préservation des ressources et
Ja lutte contre le réchauffement climatique®.

N

#Traduction libre de « many corporations now consider socially responsible behaviour as an essential ele-
ment of good business practice and as a means to fulfil societal expectation of the corporation, which can
eventually enhance the prospecis of gaining access 10 new licences for explorations of mineral resources.»,
A. AL FARUQUE ET Z. HOSSAIN, « Regulation Vs Self Regulation in Extractives Industries : A Level
Playing Ficld », p. 52, Magquarie Journal of International & Comparative Environmental Law, 2006, n°
45/3. Egalement, sur ’adéquation de la RSE face aux grandes questions environnementales, « Dans le cas du
changement climatique, étant donné la nature globale du probléme et ses conséquences sur le long terme, des
actions volontaires sont nécessaircs, non seulement pour combler les lacunes dans I’application du principe
pollueur-payeur, mais aussi car aussi bien les générations présentes que les générations futures pourraient étre
affectées des conséquences du changement climatique. Dans le contexte, le concept de la RSE fait emcrgc un
bon mécanisme non seulement pour combler le vide d’une pollution qui n’a pas é1é internalisée, mais pour
aller au dela, pour élaborer une stratégic pour les entrepriscs qui subiraient les conséquences du (‘:hangcmcnt
climatique. Cette stratégic devrait comprendre non seulement des mesures raisonnables pour e:}monne’ment,
dans la perspective des affaires, mais aussi des actions prises dans le cadre de la RSE, volontaires et d aut?-
régulation. » Traduétion libre de « In the case of climate change, given the global nature of the pmf:!em and its
long-term consequences, voluntary actions are required, not only because there is a lack of full 'mff'leme’;‘"
tion of the polluter-pays principle, but also because both the current and. ﬁmm generation g be iﬁfzt:b;‘::
a consequence of climate change. In this context, the concept of CSR arises as @ good mechanism 10

j ' j to go beyond this point, with a view to struc-
fill the gap of pollution that has not been internalised, but also to go beyo IRl e ol

turing a complete climate change strategy Sfor industries that have_ cﬁmar.e g o7, el obligations or
include not only those measures that are reasonable from the poin! of wew-lafm;z as voluntary actions and
Jrom business standpoint, but also those actions that the concept of CSR ema;rﬁsmsuategy for the Industry »,
selfregulation. » R. IRARRAZABAL, « Mining and Cimes€ (ihangg(:)z‘ow 2

~ P-416, Journal of Energy & Natural Resources Law vol, 24,1° 3 2- é u
~ “Marqueur de premiére importance de 12 postmodernite du d{":';:::e
engagements volontaires décris précédemment, 4 noter .q“:et togcreant
gagements volontaires ont été pris de la part des entreprise

tection de 1’environnement. sicen'estd prendre de I’importance,
¢s initiatives volontaires sont au minimum appelées s 1 internationales, sectoriclles ou
_ qu’'instrument de régulation pour des problématiques mo?iiléa :S'deuction libre de « Voluntary
iques ayant un impact direct sut la réputation du secteur P tool in capitalist socie-

: < ionificant 1€ atory
em likely to at lcast remain, if pot increase: as a signt th mat;g:l and which impact dircctly on
rly for issues that arc global, international, sectoral or £

atation. ». P, SCHIAVI ¢t F SOLOMON, « Voluntary Initiatives in the Mining Industry :
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37. Une limite, cependant, proviendrait du manque de précision, de
ces usages et initiatives volontaires. A cela, nous ,Pou trangp,.
Vons gh.

rence" et de controle de
jecter que cette /ex mercatoria verte n’en est qu’a ses prémices et que, de toute
it,  lui seul, résoudre toutes les grandes problématiques enmmuére,
VII'Onne_

le Marché ne saural
%1 peut, et doit, en revanche suppléer a I’inaction des |;
S Efatg,

mentales contemporaine
Le professeur LOQUIN n’écrivait-il pas, il y a 12 ans déja, que « L’impy;
des Etats, débordés dans la régulation des opérations €conomiques intemI;:{ISSance
10nales,

explique que la lex mercatoria soit, peut-étre provisoirem i
: 9 ent, un r
normatif des Etats »** ? elais du pouyoir

L 1_.3_,_«-133 grandes compagnics pétroli
'I:m T mﬁmlﬁm comme Chevron Texaco, Exxon Mobil, Shell ct BP vendent
ara catastrophe de 1' Exxon Valdez d?g::s stations d’essence, ce qui a pennis’ -

Walmclongue chaine de d}smbuﬁycom les stations Exxon. Au contmﬁ-: ul)‘( COI'ISOm:ll;ate?jrs

s curopéens avant d’ardverchon qui comprend des raffineurs, des ent;epg;p?iscssc'oan[:]:;

s ez les détaillants. Pour le cuivre, la situation est enéom plus

1 Fﬁ?" o C omment les sadétégm;::u DUSOIMALEUr pour que les mines soicnt
.__s'aﬁﬂitéillﬂe..\iolﬂoir appeler « les pra;] sément, la Déclaration L' avenir que nous

{ .etla&an-spmce L gﬂﬁ:felnements ct les entreprises 4 s efforcer de

que Pefficacité des mécanismes cxistants destinds

‘ CS provenant des activifee
VItEs extractives ». Voir a =
cet égard les importants travauX

'.Tmsp-mm .
--CY]NU'HJ‘WE ]
3 pas de prix, Les [ i > hitp://www.citi.org
e e Liens qui Libérent, Atac, 201
e o Le"‘."m de Philippe Kahn, Souverainé.
9pos de 30 ans de recherche du CREDIM: X




iqe en com te de ’envi n :
La pflse Y nvironnement par lalndllst ; i
c mOIldiale 4
A 99

ANNEXE

Principes fondamentaux pour le secteur minier
(Recommandations de Berlin IT, 2000 issues
du Programme des Nations Unies pour I’Environnement)

Governments, mining companies and the minerals industries should as a minimum:

1. Recognize environmental management as a high priority, notably during the li-
cencing process and through the development and implementation of environmental
management systems. These should include early and comprehensive environmental
impact assessments, pollution control and other preventive and mitigative measures,
monitoring and auditing activities, and emergency response procedures.

2. Recognize the importance of socio-economic impact assessments and social plan-
ning in mining operations. Social-economic impacts should be taken into account at
the earliest stages of project development. Gender issues should also be considered at

a policy and project level.

3. Establish environmental accountability in industry and government at the highest
management and pol icy-making levels.

11 levels to recognize their responsibility for environ-

4. Encourage employees at d staff and requisite training

mental management and ensure that adequate resources,
are available to implement environmental plans.

1 d other

i with the affected community an
i | and social aspects of all phasef of
of women and other marginalized

5. Ensure the participation of :
directly interested parties on the env;ron{m.mta'
. mining activities and include the full participation
- &roups.

i hly in the ab-
' best practices 10 minimize environmental degradation, notavty

f specific environmental regulations.

ini. jvities and
jes i hases of mining activifie
i hnologies M all p ; i :
nvn*oP;meT:tally; ::1::; ;;:3:?‘ : fa;mpﬂ'ate technologies ::m’:S mitigate envi
g ini ons.
azt:iic?uding those from small-scale mining opera
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