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			Préface


			Dire de l’eau qu’elle constituera l’un des enjeux majeurs du XXIème siècle a déjà tout d’une antienne. Cela ne diminue en rien l’urgence et l’importance des défis à affronter. Ceux-ci sont nombreux et divers. (Géo)politiques, économiques, sociologiques, culturels aussi, humains avant tout, pour un trop grand nombre d’individus, juridiques bien entendu, également. Nul ne sera donc surpris que les internationalistes se soient saisis ces toutes dernières années des questionnements entourant l’eau appréhendé comme objet du droit international. En témoignent l’adoption par l’Association de droit international en 2004 des « Règles de Berlin sur les ressources en eau »1, la publication en 2007 d’un cours à l’Académie de droit international de La Haye consacré à l’évolution du droit international de l’eau2 ou, sans être aucunement exhaustif, la décision de la Société française pour le droit international de tenir son colloque annuel de 2010 sur le thème de l’eau en droit international3. 


			Dans ce contexte, il importe d’éclairer le lecteur sur le profit qu’il pourra tirer du présent ouvrage dont la première mouture, publiée ici dans une version remaniée et actualisée, a pris la forme d’un mémoire de master 2 soutenu par Marie Cuq à l’Université Paris Ouest, Nanterre La Défense en septembre 2010 et dont la qualité a contribué à ce que son auteure se voit accorder un contrat doctoral qui lui permet aujourd’hui de poursuivre un doctorat prometteur sur le thème de l’alimentation en droit international. Ce profit, de mon point de vue, est triple, au moins. 


			Cet ouvrage constitue tout d’abord, dans le volume raisonnable qui est le sien, une très bonne sensibilisation aux enjeux de l’encadrement juridique de l’eau, à commencer par le premier d’entre eux, l’accès à l’eau pour tous. Rappelons à cet égard que les objectifs du Millénaire, au demeurant modestes, de réduction du nombre de personnes n’ayant pas accès à l’eau ou à des services d’assainissement ont été renouvelés en juin 2012 lors du Sommet de « Rio + 20 » sur le développement durable4. L’origine de la recherche menée par Marie Cuq touche directement à cet enjeu prioritaire, celle-ci ayant eu l’opportunité d’effectuer un stage de plusieurs mois auprès de l’UICN au Sénégal au cours duquel elle a pu expérimenter les difficultés d’accès à l’eau potable ou à des services d’assainissement dont souffrent encore trop d’individus. Sous cet angle, l’ouvrage de Marie Cuq est de nature militante, au sens noble du terme et non au sens galvaudé, et du même coup péjoratif, qu’on lui donne trop souvent aujourd’hui (signe d’une époque devenue si positiviste que l’idée même que des valeurs puissent orienter un travail scientifique lui paraîtrait suspecte ?) : loin de chercher à imposer une idéologie partisane, le présent ouvrage est tout entier mû par la volonté de comprendre, pour mieux le réguler, un fait social qui est source d’une légitime préoccupation, en s’efforçant, par le biais d’une analyse objective et raisonnable, de trouver des solutions viables aux difficultés rencontrées. 


			La deuxième qualité de cet ouvrage tient à sa volonté d’affronter l’eau sous toutes ses facettes juridiques, si diverses soient-elles. De fait, l’eau n’est pas seulement une ressource, soumise à la souveraineté territoriale de l’État, ni uniquement un besoin humain, source d’un droit émergent à l’eau. Elle constitue aussi un objet d’échange (un bien), un domaine dans lequel certains investissent ou encore un élément de l’environnement. Conséquemment, l’eau ne constitue pas un seul objet juridique, mais plusieurs, soumis à des branches du droit distinctes, articulées bien souvent selon leur logique propre. Dans le cadre restreint qui est le sien, le présent ouvrage ne pouvait pas bien sûr étudier dans le détail chacune de ces facettes, ni en livrer une analyse exhaustive. Au moins cependant en offre-t-il un panorama éclairant, toujours nourri des références appropriées. 


			Telle n’était d’ailleurs pas l’ambition première de l’auteure - et c’est là la troisième qualité de son livre. Il ne s’agissait ni de rédiger un traité du droit international de l’eau, ni même de s’interroger sur l’existence d’un « droit international de l’eau », tâche d’ailleurs sans doute impossible compte tenu de la diversité des règles juridiques qui, dans des secteurs distincts, régissent l’eau, soit comme bien, soit comme activité, soit comme ressource, soit comme besoin. La tâche de Marie Cuq est bien plus ciblée, et bien plus profonde ; elle consiste à déterminer s’il est possible, et si oui dans quelle mesure, non pas seulement de réconcilier les différentes approches de l’eau, mais, au-delà, d’en développer une approche intégrée - « globale » selon l’adjectif que privilégie l’auteure, c’est-à-dire une approche qui permette - dans la lignée du développement durable, mais sans doute en élévant d’un cran la difficulté - de satisfaire dans un même mouvement les intérêts divers que s’attachent à protéger les différentes branches du droit qui s’intéressent à l’eau (le droit de la coopération interétatique, le droit du commerce international, le droit des investissements étrangers, le droit international des droits de l’homme, le droit des conflits armés ou encore le droit international de l’environnement). Cette recherche est tout à fait justifiée et paraît même s’imposer lorsque l’environnement, ou l’un de ses éléments aussi crucial que l’eau, est en jeu5. Elle est menée ici avec la rigueur et la prudence requises, quitte à aboutir à des conclusions en retrait par rapport aux attentes que peut faire naître un tel projet de recherche. 


			L’auteure montre en effet de manière convaincante que chaque approche sectorielle de l’eau est en partie aveugle aux autres en ce qu’elle n’intègre pas dans sa propre dimension les besoins sociaux pris en charge par les autres. Elle révèle de manière tout aussi pertinente que les approches qui se veulent plus englobantes ne réalisent elles aussi qu’imparfaitement cet objectif. C’est le cas en particulier du droit à l’eau conçu comme droit de l’homme, qui suppose la gratuité, laquelle risque d’empêcher la distribution de cette ressource si l’État n’est pas en mesure de prendre en charge cette activité et s’il n’y a pas d’autre alternative que de la déléguer au secteur privé, qui réclame rémunération. La problématique de la tarification sociale de l’eau, destinée à rendre son accès plus juste et facile, est exemplaire à cet égard : d’une part, celle-ci peut entrer en conflit avec la tarification environnementale de l’eau, d’autre part, elle suppose qu’un prix soit donné à l’eau et donc de la concevoir comme une marchandise et pas seulement comme un bien essentiel. De même, la notion de bien public, séduisante en première intention, révèle ses limites de concept fédérateur ou « intégrateur » une fois qu’elle est passée au crible de l’analyse sans concession à laquelle la soumet Marie Cuq. Les limites qui affectent les tentatives de trouver au plan international une approche intégrée des différentes approches de l’eau conduisent en définitive Marie Cuq à se (re)tourner vers les droits internes pour déterminer si de leur coordination ne pourrait pas émerger la seule solution viable. Il n’y a là nulle démission, tant il paraît naturel en définitive de demander aux ordres juridiques internes d’assurer un équilibre entre l’intérêt général et les intérêts privés, dans la poursuite du bien commun. Il n’en demeure pas moins que cette ultime porte de sortie témoigne des lacunes dont le droit international fait preuve aujourd’hui en la matière. S’il existe des droits internationaux de l’eau, il paraît encore difficile d’envisager l’existence d’une approche intégrée de l’eau. 


			Si la fragmentation du droit international a pu agiter ces dernières années les théoriciens du droit international, elle trouve ici une manifestation aussi concrète que préoccupante. C’est le grand mérite de ce livre que de la dévoiler. À ce titre-là, au moins, celui-ci, écrit dans une langue toujours claire et précise, mérite d’être lu, et une fois lu, d’être médité patiemment - dans les limites qu’autorise l’urgence des enjeux. 


			Mathias Forteau


			Professeur à l’Université Paris Ouest, Nanterre La Défense


			Membre de la Commission du droit international des Nations Unies
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Introduction


			Le Secrétaire Général des Nations Unies estimait, à l’occasion de la Journée mondiale de l’eau qu’« actuellement, 1,1 milliard de personnes, soit 18 % de la population mondiale, n’ont pas accès à l’eau potable. Environ 2,6 milliards de personnes, soit 42 % de la population mondiale, n’ont pas accès aux services d’assainissement de base »1.


			L’eau, « liquide incolore, inodore, transparent et insipide lorsqu’il est pur », peut à la fois désigner une « étendue ou masse plus ou moins considérable de ce liquide » ou un « liquide utilisé par l’homme », l’eau potable2. L’eau est omniprésente sur notre planète : 70 % de la surface de la terre est constituée par les océans mais, 97 % de cette eau est en réalité « salée et impropre à une consommation directe ». L’eau douce ne représente qu’environ 3 % des réserves mondiales en eau3 et encore faut-il qu’elle soit disponible ou susceptible de faire l’objet de transformations pour être rendue disponible aux besoins de la société humaine. Les nuages constituent des réserves non négligeables en eau douce mais, alors que les techniques d’extraction et de récupération d’eau atmosphérique semblent de plus en plus envisagées, cette pratique est loin d’être généralisée et systématique4. De la même manière, les icebergs, formés d’eau douce et d’eau salée, constituent 70 % de l’eau douce de la planète. Cependant, si « cette quantité d’eau représente plus d’eau douce que la production annuelle cumulée de toutes les rivières de la planète », elle est très peu disponible5. Certaines expériences de remorquage d’icebergs de grande taille ont pu voir le jour, notamment vers des régions souffrant de manque d’eau telles que l’Arabie, l’Afrique ou l’Amérique, mais elles restent exceptionnelles du fait de leur faible rentabilité et ne semblent pas, dans un avenir proche, pouvoir faire l’objet d’une pratique systématique. 


			L’eau douce rendue disponible aux besoins humains ne compte en définitive que pour 0,25 % du total des réserves mondiales en eau6 et l’on comprend dès lors les interrogations actuelles liées à la diminution de la disponibilité de l’eau douce dans le monde. Malgré le fait que l’eau douce ne soit pas une « ressource rare » mais seulement « limitée », qu’elle soit « recyclable » et non « renouvelable »7, elle fait l’objet d’une demande accrue et d’une diversification de ses usages. Ces constats, dus à une convergence de plusieurs facteurs tels que l’accroissement démographique, la salinisation progressive des eaux, le déversement de polluants divers ou les aléas climatiques rendent les enjeux de sa conservation et de son utilisation durable d’autant plus vifs8. 


			Dans ce contexte, une approche juridique paraît nécessaire pour concilier les différents usages de l’eau, assurer sa préservation et son utilisation durable. L’eau ne connaît pas les frontières nationales et peut s’écouler au delà de celles-ci : dans ces situations, les enjeux sont internationaux par nature. Les caractéristiques physiques et géographiques, ainsi que la dimension internationale des problèmes qui se posent en appellent à un encadrement juridique permettant une prise en compte du cycle naturel de l’eau dans son ensemble. Ce besoin d’internationalisation légitime le droit international à appréhender ces situations9.


			De la sorte, les approches juridiques de l’eau se sont d’abord réalisées au niveau national, puis, peu à peu, s’est affirmée la nécessité d’une internationalisation de l’encadrement juridique de l’eau10. Les encadrements nationaux, parce qu’ils s’inscrivent dans des contextes nationaux, ne semblent pas aptes à satisfaire le besoin d’une approche globale du cycle naturel de l’eau. De même, si la régionalisation du droit relatif à l’eau permet un certain effacement des frontières nationales dans la gestion de l’eau, elle en crée de nouvelles à un niveau régional11. Par suite, seul le droit international semble pouvoir apporter une réponse juridique adaptée aux caractéristiques physiques et géographiques de l’eau, même si ce constat ne prive pas d’intérêt la référence aux approches nationales et régionales lorsque celles-ci procurent des éléments d’analyse sur l’état du droit international et sa capacité à apporter des solutions adéquates. 


			Le droit international, s’il trouve son fondement dans ce que l’on appellera la nécessité d’une approche globale du cycle de l’eau, n’en rencontre pas moins des difficultés tenant à la diversité des rapports liés à l’eau. Indispensable à la vie des personnes, l’eau revêt bien d’autres aspects : elle est considérée comme un élément du territoire des États sur laquelle ceux-ci exercent leur souveraineté, comme une composante de l’environnement devant faire l’objet d’une préservation particulière, un bien culturel ou un bien susceptible de faire l’objet de transactions commerciales. À ce titre, Ricardo Pettrela qualifie l’eau de « bien fondamental total »12 et la question qui se pose est celle de la conciliation des multiples dimensions de l’eau à travers ce que l’on appellera une approche globale ou intégrée de l’eau. Deux dimensions seront donc distinguées dans la notion d’approche globale : la première, l’approche globale du cycle de l’eau, fonde la légitimité du droit international à régir ces situations et s’attache au caractère international du cycle naturel de l’eau ; la seconde, l’approche globale de l’eau ou l’approche intégrée de l’eau, s’attache à la multiplicité des usages de l’eau et à la possibilité de régir l’ensemble de celles-ci de façon simultanée et cohérente.


			La diversité des rapports liés à l’eau peut expliquer la multitude d’acteurs qui, au niveau international, s’intéressent également à la question de l’eau. Cette dynamique institutionnelle paraît s’acheminer vers la reconnaissance de l’importance accrue d’organismes hybrides où la participation d’acteurs non étatiques est de plus en plus sollicitée. Néanmoins, la question de la gouvernance internationale de l’eau serait susceptible de faire l’objet d’une étude approfondie et ne pourra être abordée que de manière partielle13. 


			Si l’on s’attache à une approche normative de l’eau, on constate qu’il n’existe pas en droit international de convention spécifique relative à l’eau traitant de l’ensemble des problématiques qu’elle peut susciter. L’élaboration d’un droit international applicable à l’eau s’est fait de façon sectorielle et fonctionnelle, cherchant à répondre aux problématiques spécifiques qui se posaient. 


			C’est d’abord en tant que ressource naturelle que l’eau fut abordée par les instruments juridiques internationaux14. Considérée comme un élément du territoire soumis à la souveraineté des États15, la nécessité pour ceux-ci de prendre en considération la compétence équivalente des autres États sur leurs ressources a conduit à l’apparition d’un droit international de l’eau16. Envisagée dans un premier temps pour garantir des relations de bon voisinage17, cette branche du droit s’est peu à peu inscrite dans un cadre véritablement international18. Le terme de droit de l’eau sera utilisé pour désigner l’ensemble des règles de droit international qui visent à encadrer les usages étatiques de l’eau en vue d’une coexistence pacifique des intérêts souverains sur celle-ci19. 


			En dehors du champ d’application de ces règles, l’eau est appréhendée à travers l’application des autres branches du droit international : le droit du commerce international, des investissements, de l’environnement ou le droit international des droits de l’homme. 


			Le droit international humanitaire prévoit également des dispositions spécifiques relatives à l’eau. En période de conflit armé, l’eau est protégée comme un élément de l’environnement et un besoin essentiel pour la vie des civils mais elle est aussi considérée comme une arme potentielle de guerre20. De la sorte, cette branche de droit semble relever d’une problématique spécifique. D’une part, le contexte de conflit armé justifie une conciliation différente des multiples dimensions de l’eau et entraîne l’application du droit humanitaire comme lex specialis dérogeant aux autres branches de droit21. D’autre part, si l’eau ne semble pas pouvoir constituer « l’unique enjeu d’une guerre », l’application des dispositions du droit humanitaire peut, dans certains cas, être considérée comme le constat d’un échec des autres branches du droit à concilier, en amont, les différents usages de l’eau. 


			À parcourir les dispositions pertinentes de ces autres branches du droit, on constate qu’au sein de celles-ci, l’eau ne fait pas l’objet d’une qualification juridique similaire et est soumise à des régimes juridiques divers. L’eau peut à la fois être qualifiée de ressource naturelle partagée22, d’élément constitutif de l’environnement23 ou de marchandise tandis que sa distribution et son assainissement peuvent être qualifiés de services susceptibles d’entrer dans le champ d’application du droit économique24. Le droit international des droits de l’homme qualifie également l’accès à l’eau comme un droit de l’homme25. Cette multiplicité de qualifications se retrouve au sein de déclarations non contraignantes des États et organisations internationales où l’eau y est présentée comme un bien économique26, un bien économique et social27, un bien marchand28 ou un bien écologique29. De cette diversité découle l’application de régimes juridiques différents. En cela, le droit international relatif à l’eau paraît fragmenté. 


			Pourtant, face à ce constat, s’oppose la nécessité réaffirmée d’appréhender globalement l’eau au niveau international. Déjà en 1977, l’Organisation des Nations Unies (ONU) soulignait le lien entre le développement social et l’eau30. Puis, en 1992, est clairement promue la reconnaissance des multiples aspects de l’eau et le besoin de leurs appréhensions juridiques31. Il est déclaré l’importance « de reconnaître la dimension multisectorielle de la mise en valeur des ressources en eau dans le contexte du développement socio-économique ainsi que les utilisations multiples de l’eau »32. 


			Cette problématique s’inscrit dans la perspective mondiale d’un développement durable. Dès 1972, il est affirmé la nécessité de concilier les impératifs de développement économiques avec les préoccupations environnementales et sociales33. Une approche intégrée des questions de développement est préconisée et doit permettre aux États, d’ici à 2015, d’atteindre les objectifs qu’ils se sont fixés en matière de lutte contre l’extrême pauvreté, d’amélioration de la santé ou de préservation de l’environnement. Dans le domaine de l’eau, l’objectif est de réduire de moitié le nombre de personnes n’ayant pas accès à l’eau et aux services d’assainissement34 et cela doit se réaliser grâce à une conciliation des aspects économiques, environnementaux et sociaux du développement, permettant une prise en compte des multiples dimensions liées à l’eau. La proclamation par l’Assemblée générale des Nations Unies d’une décennie internationale de l’eau 2005-2015 et de l’année 2013 « année internationale de la coopération dans le domaine de l’eau » visent à promouvoir la mise en œuvre des engagements internationaux pris dans ce domaine35. 


			Alors que nous approchons de l’échéance de 2015, il paraît légitime de s’interroger sur la réalisation de cet objectif et sa pérennité. Afin de satisfaire la nécessité d’une approche globale de l’eau en droit international, peut-on considérer que la fragmentation du droit applicable à l’eau en différentes branches est satisfaisante ou faudrait-il envisager l’élaboration de nouvelles solutions aptes à répondre à cette problématique ? En d’autres termes, il s’agit de s’intéresser aux possibilités offertes par les différentes branches de droit pour tenir compte de la dimension multiple de l’eau. Il est opportun de se demander si la fragmentation du droit applicable à l’eau peut être considérée comme un vecteur ou comme un frein à une approche globale et si d’autres solutions pourraient être envisagées pour régir l’ensemble les utilisations de l’eau de façon plus simultanée et cohérente au niveau international. 


			La fragmentation du droit applicable à l’eau révèle une diversité de dynamiques normatives. Chaque branche du droit international semble poursuivre un objectif spécifique en fonction de la dimension de l’eau qu’elle a vocation à appréhender. L’émergence d’un droit de l’eau vise à organiser les relations inter-étatiques des États sur l’eau en tant que ressource. Le droit international économique est, quant à lui, tourné vers l’objectif de libéralisation des échanges commerciaux internationaux et participe à une « marchandisation de l’eau ». Dans la mesure où ces branches sont orientées vers leurs dynamiques normatives propres, on peut supposer qu’elles ne prennent en compte que de manière insuffisante les dimensions environnementales et humaines de l’eau. Face à cela, le droit international des droits de l’homme, par l’affirmation d’un droit à l’eau, met en avant un autre aspect de l’eau, son caractère vital pour les besoins humains. Mais, cette approche est susceptible, elle aussi, de s’affirmer au détriment des autres dimensions de l’eau. Par suite, il est raisonnable de penser que la fragmentation du droit international applicable à l’eau entraîne une appréhension sectorielle et dommageable des différentes dimensions de l’eau. 


			Cela explique que, face à ce qui est présenté comme une impossibilité du droit international positif à appréhender globalement l’eau, des voix se font entendre en faveur de l’élaboration d’un nouveau statut juridique. Cependant, la recherche d’une qualification internationale de l’eau, apte à prendre en compte l’ensemble de ses dimensions, paraît difficile et, lorsqu’un concept juridique semble finalement adéquat, sa reconnaissance concrète à l’international rencontre de nombreux obstacles. En découle l’hypothèse, qu’à travers une qualification nationale de l’eau, le droit international pourrait en assurer une meilleure approche globale grâce à la recherche d’une plus grande coordination entre ses différentes branches. Mais, bien que cette coordination ne semble pas impossible, sa concrétisation soulève, elle aussi, de nombreux enjeux. 


			Le présent ouvrage s’efforcera d’analyser dans un premier temps, les aptitudes et difficultés du droit international fragmenté à permettre une approche globale de l’eau (Partie I) avant d’envisager, dans un second temps, les obstacles, surmontables pour les uns, insurmontables pour les autres, auxquels se heurte la concrétisation des propositions doctrinales visant à renforcer l’approche globale de l’eau au niveau international (Partie II).
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