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RESUME

Bien que le soutien croissant des membres de I'OMC pour une proposition de dérogation a
certaines obligations de I'Accord sur les ADPIC concernant les produits de santé nécessaires
pour répondre a la pandémie COVID-19 ait rendu imminente une décision sur la dérogation
ADPIC, celle-ci devra étre mise en ceuvre au niveau national par les membres de 'OMC par
le biais de mesures législatives, administratives ou judiciaires appropriées, y compris par le
biais de décrets qui ont été utilisés pour mettre en ceuvre des mesures d'urgence dans le
contexte de la pandémie COVID-19. A cet égard, la portée de la dérogation ADPIC, ainsi que
les termes des accords de libre-échange (ALE) et des accords internationaux d'investissement
(All) applicables, auront également un impact sur la marge de manceuvre dont disposent les
pays pour mettre en oceuvre la dérogation. Il sera essentiel de garantir un large champ
d'application de la dérogation, ainsi que des mesures complémentaires pour protéger la mise
en ceuvre de la dérogation contre d'éventuelles contestations dans le cadre des ALE ou des
All. Ce document de recherche examine certaines options qui pourraient étre explorées pour
permettre la mise en ceuvre de la dérogation ADPIC en surmontant les obstacles qui
pourraient survenir dans le cadre de tels accords.

While increasing support from WTO members for a proposed waiver from certain obligations
under the TRIPS Agreement with regard to health products required for responding to COVID-
19 has made a decision on the TRIPS waiver imminent, the waiver will have to be implemented
domestically by WTO members through appropriate legislative, administrative or judicial
measures, including through executive orders that have been utilized to implement emergency
measures in the context of the COVID-19 pandemic. In this regard, the scope of the TRIPS
waiver, as well as the terms of applicable free trade agreements (FTAs) and international
investment agreements (llAs) will also impact the policy space available to countries to
implement the waiver. Ensuring a broad scope of the waiver, as well as complementary
measures to safeguard the implementation of the waiver from potential challenges under FTAs
or IlAs will be critical. This research paper discusses some options that could be explored to
enable the implementation of the TRIPS waiver by overcoming possible impediments that
could arise under such agreements.

Aunque el creciente apoyo de los miembros de la OMC a una propuesta de exencion de
determinadas obligaciones en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC con respecto a los
productos sanitarios necesarios para responder a la COVID-19 ha hecho que sea inminente
una decision sobre la exencion de los ADPIC, los miembros de la OMC tendran que aplicar la
exencion a nivel nacional a través de medidas legislativas, administrativas o judiciales
apropiadas, incluidas las ordenes ejecutivas que se han utilizado para aplicar medidas de
emergencia en el contexto de la pandemia de la COVID-19. En este sentido, el alcance de la
exencion de los ADPIC, asi como los términos aplicables en los acuerdos de libre comercio
(ALC) y los acuerdos internacionales de inversion (All) también influiran en el espacio de
politica disponible para que los paises apliquen la exencién. Sera fundamental garantizar un
amplio alcance de la exencion, asi como medidas complementarias para salvaguardar la
aplicacion de la exencioén de posibles impugnaciones en el marco de los ALC o los All. Este
documento de investigacion analiza algunas opciones que podrian explorarse para permitir la
aplicacion de la exencion de los ADPIC superando los posibles impedimentos que podrian
surgir en el marco de dichos acuerdos.
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1 INTRODUCTION

En octobre 2020, I'Inde et I'Afrique du Sud ont soumis conjointement une proposition au
Conseil des ADPIC' demandant, en vertu de l'article 1X.3 de I'Accord instituant I'Organisation
mondiale du commerce (ci-aprés I'Accord de 'OMC), l'octroi d'une dérogation a la mise en
ceuvre, a l'application et a I'exécution des droits de propriété intellectuelle (Pl) et de leurs
technologies sous-jacentes pour la prévention, le confinement et le traitement du COVID-19.
La proposition a regu le soutien de plus de 100 pays ainsi que de plus de 300 organisations
de la société civile, I'Organisation mondiale de la santé, I'Unitaid, South Centre et d'autres
organisations internationales, des législateurs de divers pays, de nombreux universitaires et
dirigeants politiques?. Récemment, les auteurs ont soumis une proposition révisée®
coparrainée par 64 pays d'Asie, d'Afrique et d'/Amérique latine, y compris le Groupe africain et
le groupe des pays les moins avancés (PMA), pour examen par le Conseil des ADPIC. Cela
faisait suite a I'annonce par le Bureau du représentant américain au Commerce (USTR) que
les Etats-Unis s'engageraient dans des négociations de texte pour adopter une dérogation®.
Cela a été salué comme un changement positif de I'opposition absolue des Etats-Unis & la
proposition de dérogation a une reconnaissance « de principe » de la nécessité d'une
dérogation aux obligations de I'Accord sur les ADPIC pour surmonter la pandémie de COVID-
195

La proposition révisée met a jour la situation d'urgence qui prévaut actuellement dans le
contexte de la dérogation, en reflétant la préoccupation des mutations continues et de
I'émergence de nouvelles variantes du virus COVID-19 et les incertitudes et complexités qui
en découlent, qui rendent la nécessité de la dérogation encore plus critique. La proposition
révisée précise également, en réponse aux préoccupations soulevées lors de discussions
antérieures sur la vaste portée de la dérogation, qu'elle ne s'appliquerait qu'aux produits et
technologies de santé pour la prévention, le confinement et le traitement du COVID-19, y
compris les vaccins, les diagnostics , thérapeutiques, dispositifs médicaux, équipements de
protection individuelle, leurs matériaux ou composants, et leurs méthodes et moyens de
fabrication. La dérogation est proposée pour une durée d'au moins trois ans, sous réserve
d'un examen annuel de la dérogation, comme le prescrit I'article IX.4 de I'’Accord de 'OMC.

Conformément a la procédure prévue a l'article 1X.3 de I'Accord de 'OMC, une proposition de
dérogation aux obligations découlant d'un accord visé spécifique (dans ce cas les ADPIC) doit
d'abord étre examinée par le conseil compétent (Conseil des ADPIC) pour une période non-
dépassant 90 jours®. A l'issue de cette période, le conseil compétent est tenu de présenter un
rapport au Conseil général. En conséquence, a la suite de la demande de dérogation initiale
présentée en octobre 2020, le Conseil des ADPIC avait présenté un rapport au Conseil général
en décembre 2020, dans le délai de 90 jours, indiquant un examen plus approfondi de la

1 Document de 'OMC IP/C/W/669, 2 octobre 2020. Disponible sur
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/IP/C/W669.pdf&0Open=True.

2 Carlos M. Correa, “Expanding the production of COVID-19 vaccines to reach developing countries: Lift the barriers
to fight the pandemic in the Global South”, Policy Brief No. 92, South Centre, avril 2021, p. 2. Disponible sur
https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2021/04/PB-92.pdf.

8 Document de I'OMC IP/C/W/669/Rev.1. Disponible sur
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/IP/C/W669R1.pdf&Open=True.

4 Voir les plantes et les animaux en tout ou en partie autres que les micro-organismes, mais y compris les
semences, les variétés et les espéces et les procédés essentiellement biologiques pour la production ou la
propagation de plantes et d'animaux “Statement from Ambassador Katherine Tai on the COVID-19 TRIPS Waiver”,
5 mai 2021. Disponible sur https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-
releases/2021/may/statement-ambassador-katherine-tai-covid-19-trips-waiver.

5 Voir par ex., “MSF applauds US’ leadership on waiving IP for COVID-19 vaccines”, 5 mai 2021. Disponible sur
https://msfaccess.org/msf-applauds-us-leadership-waiving-ip-covid-19-vaccines.

6 Article 1X.3 (b), Accord de 'OMC.
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proposition au Conseil des ADPIC’. C'est dans ce contexte qu'une proposition révisée a été
soumise par les promoteurs. Si un consensus peut étre atteint au Conseil des ADPIC, la
dérogation serait formellement adoptée par le Conseil général. Cependant, si un consensus
ne peut étre atteint, la dérogation peut toujours étre adoptée a la majorité des trois quarts si
les proposants demandent un vote au Conseil général®. Dans la pratique, les membres de
I'OMC préferent prendre leurs décisions par consensus.

Malgré le soutien croissant a la dérogation proposée, certains pays développés, en particulier
les membres de I'Union européenne (UE), continuent de s'y opposer®. Par conséquent, on ne
sait pas quelle sera la portée finale de la dérogation et la date a laquelle la décision serait
adoptée. Il sera essentiel que les membres de 'OMC adoptent une dérogation suffisamment
large, contribuant a I'accélération et a la diversification de la production. La conclusion rapide
des négociations sera également d'une importance capitale pour garantir que la dérogation
puisse répondre efficacement a l'urgence de santé publique en cours.

Lors de la récente réunion du Conseil des ADPIC les 8 et 9 juin 2021, les Etats-Unis ont estimé
que les révisions de la proposition sont « modestes » et ont suggéré que « ... la voie la plus
rapide vers un consensus serait de se concentrer... sur les actions nécessaires pour traiter
l'offre et distribution de vaccins en particulier (nous soulignons) ». L'Union européenne a
également soumis une proposition alternative au Conseil général de 'OMC qui, entre autres,
vise a faciliter I'utilisation des flexibilités disponibles dans le cadre de I'Accord sur les ADPIC,
en particulier l'article 31 bis, sans accorder de dérogation. Ainsi, il y aura probablement une
insistance de la part des pays développés pour limiter l'issue des négociations sur la
dérogation proposée aux vaccins et également explorer des solutions alternatives basées sur
une collaboration de bonne foi de la part des titulaires de droits de propriété intellectuelle (PI).
Un tel résultat serait trés modeste et insuffisant pour répondre aux besoins des pays en
développement et des pays les moins avancés.

En effet, I'utilisation d'une dérogation ADPIC pour répondre a un besoin de santé publique
n'est pas sans précédent a 'OMC. Conformément au paragraphe 6 de la déclaration
ministérielle de Doha de 'OMC de 2001 sur I'Accord sur les ADPIC et la santé publique (ci-
apres la Déclaration de Doha) qui a chargé le Conseil des ADPIC de trouver une solution
rapide aux difficultés rencontrées par les pays dont les capacités de fabrication dans le secteur
pharmaceutique sont insuffisantes ou inexistantes pour faire un usage efficace des licences
obligatoires au titre de I'Accord sur les ADPIC, le Conseil général a adopté une décision sur la
recommandation du Conseil des ADPIC, renongant aux obligations au titre des articles 31(f)
et 3(h) de I'Accord, d'autoriser I'exportation de médicaments en vertu des licence obligatoire a
ces pays, sous réserve des conditions énoncées dans cette décision. Cette dérogation est
devenue un élément permanent grace a I'adoption d'un protocole visant a introduire un nouvel
article 31bis qui est entré en vigueur aprés avoir regu les ratifications requises des membres
de 'OMC™,

7 Voir document de 'OMC WT/GC/M/188, pp. 97-110. Disponible sur
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/\WT/GC/M188.pdf&Open=True.

8 Article 1X.3 (a), Accord de 'OMC.

9 Voir Kerry Cullinan, “G20 Leaders Promise to Share More Vaccines While EU Digs in Against TRIPS Waiver”,
Health Policy Watch, 21 mai 2021. Disponible sur https://healthpolicy-watch.news/g20-leaders-promise-to-share-
more-vaccines-while-eu-digs-in-against-trips-waiver/. Voir aussi G20, La Déclaration de Rome, Sommet mondial
sur la santé, 21 mai 2021 (Soulignant I'importance de « ... travailler de maniere cohérente dans le cadre de I'Accord
sur les ADPIC et de la Déclaration de Doha de 2001 sur I'Accord sur les ADPIC et la santé publique ; et Promouvoir
I'utilisation d'outils tels que accords de licence de propriété intellectuelle, transferts volontaires de technologie et de
savoir-faire et mise en commun de brevets a des conditions convenues d'un commun accord »). Disponible sur
https://www.governo.it/sites/governo.it/files/documenti/documenti/Approfondimenti/GlobalHealthSummit/GlobalHe
althSummit RomeDeclaration.pdf.

0 Cependant, le systéme de l'article 31 bis exige le respect d'un certain nombre de conditions qui I'ont rendu
impraticable et inadapté a une fabrication et a une fourniture rapides et a grande échelle de produits
pharmaceutiques aux pays dont la capacité de fabrication est insuffisante ou inexistante. Voir Carlos M. Correa,
“Will the Amendment to the TRIPS Agreement Enhance Access to Medicines?”, Policy Brief No. 57, South Centre,
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Ce document suppose que la dérogation demandée aux obligations de I'ADPIC pour COVID-
19 sera adoptée. |l examine comment la mise en ceuvre d'une éventuelle dérogation a
certaines dispositions de I'Accord sur les ADPIC pourrait étre affectée par les obligations que
les Etats ont en matiére de propriété intellectuelle en vertu des accords de libre-échange (ALE)
bilatéraux ou régionaux applicables et des accords internationaux d'investissement (All), et
comment la dérogation pourrait étre mise en ceuvre par surmonter de telles obligations. Le
document repose également sur I'hypothése que la dérogation aurait une large portée pour
couvrir toutes les technologies et tous les produits de santé pour le COVID-19. Il n'examine
pas les problémes pouvant survenir concernant la mise en ceuvre de la renonciation en vertu
du droit constitutionnel ou des lois nationales applicables, ou sur la nécessité éventuelle
d'adopter des mesures pour permettre aux tribunaux de refuser des injonctions préliminaires
ou permanentes si une violation des droits de propriété intellectuelle couverts par une
renonciation est invoquée.

janvier 2019. Disponible sur https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2019/01/PB57 Will-the-Amendment-
to-the-TRIPS-Agreement-Enhance-Access-to-Medicines EN-1.pdf.
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2 EFFETS D'UNE DEROGATION EN VERTU DU DROIT DE L'OMC

En vertu du droit de I'OMC, tel qu'interprété par la jurisprudence, une renonciation est de
nature exceptionnelle et se limite aux dispositions spécifiques auxquelles il renonce. De plus,
les termes et conditions d'une renonciation doivent étre interprétés de maniére restrictive.
Dans l'affaire CE-Bananes lll, '0Organe d'appel a estimé qu'une renonciation ne constitue pas
un accord ultérieur entre les parties a un traité au sens de la Convention de Vienne sur le droit
des traités, et par conséquent, elle ne peut pas étre interprétée comme modifiant ou amendant
les obligations que les membres ont en vertu de l'accord visé. De plus, une dérogation doit
étre accordée pour une période limitée. Cependant, comme le montre la dérogation accordée
par le Conseil général conformément au paragraphe 6 de la Déclaration de Doha sur les
ADPIC et la santé publique (ci-aprés la Déclaration de Doha), une dérogation peut durer
longtemps car le probleme spécifique qu'elle traite pourrait se matérialiser a différents points
dans le temps pour les différents membres de 'OMC.

Toute mesure prise en vertu d'une dérogation n'est pas exemptée d'étre contestée dans le
cadre d'une procédure de réglement des différends de 'OMC, a moins que les termes de la
dérogation ne stipulent la méme chose. Par exemple, la décision de dérogation du Conseil
général fondée sur la Déclaration de Doha prévoyait spécifiquement un moratoire contre la
contestation de toute mesure prise conformément a cette dérogation. Une disposition similaire
a été incluse dans la dérogation proposée aux ADPIC pour le COVID-19. Néanmoins, cela
n'exclurait pas une éventuelle plainte au titre du réglement des différends contre une mesure
qu'une partie plaignante pourrait considérer comme n'entrant pas dans le champ d'application
de la dérogation, en se fondant sur une interprétation étroite de ses termes. Cela rend les
termes de la renonciation d'une importance cruciale pour garantir la prise en compte de toutes
les mesures possibles qui pourraient étre prises pour surmonter les obstacles a la propriété
intellectuelle en ce qui concerne les produits et technologies de santé pour COVID-19.

Cela signifie également que lors de la mise en ceuvre de la dérogation, il sera important de
veiller & ce que les membres de I'OMC congoivent leurs instruments législatifs, administratifs
et politiques pertinents pour utiliser la dérogation en respectant scrupuleusement les termes
de la dérogation. Dans le cas contraire, ces mesures pourraient faire I'objet de plaintes en
réglement des différends au motif que les mesures vont au-dela des termes et conditions de
la renonciation.
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3 IMPLICATIONS SUR LES ALE DE L'UTILISATION D'UNE
DEROGATION

Il est évident qu'une dérogation a I'Accord sur les ADPIC ne supprimera que les dispositions
couvertes de cet accord en ce qui concerne les produits et technologies de santé liés au
COVID-19. Par conséquent, lors de la mise en ceuvre de la dérogation, les membres de 'OMC
devront également faire face aux obligations qu'ils ont adoptées en matiére de propriété
intellectuelle dans le cadre de divers ALE. Une lecture étroite des termes de la renonciation,
comme suggéré par la jurisprudence existante de I'OMC, impliquera que les obligations au
titre des ALE ne seront pas implicitement couvertes.

Alors qu'une renonciation aux ADPIC s'appliquerait aux droits de propriété intellectuelle
couverts par I'Accord et renoncerait aux obligations connexes qui en découlent, elle ne
renoncera pas en soi aux obligations ADPIC-plus qui ne découlent pas des ADPIC mais
assumées en vertu des ALE, telles que les obligations de la part du aux autorités de
réglementation pharmaceutique de refuser l'autorisation de mise sur le marché a des versions
geneériques de médicaments protégés par un brevet, ou d'accorder I'exclusivité des données
pour une période spécifiée sur les données d'essais cliniques soumises par un auteur. Par
conséquent, il peut étre nécessaire d'exécuter des dérogations complémentaires dans le cadre
des ALE, y compris pour les dispositions ADPIC-plus.

Il est intéressant de noter a cet égard que l'article 18.6 (1) (¢) du chapitre IP de I'Accord de
partenariat transpacifique global (CPTPP) prévoit des dérogations au titre de I'Accord sur les
ADPIC en matiére de santé publique. Cette disposition précise :

si une renonciation a une disposition de I'Accord sur les ADPIC, ou tout amendement
de I'Accord sur les ADPIC, entre en vigueur a I'égard des Parties, et que I'application
par une Partie d'une mesure conforme a cette renonciation ou a cet amendement est
contraire aux obligations du présent chapitre, les Parties se consultent
immédiatement afin d'adapter le présent chapitre comme il convient a la lumiére
de la dérogation ou de la modification (nous soulignons).

Cette disposition du CPTPP est similaire & l'article 20.6 (c) de I'Accord entre les Etats-Unis
d'Amérique, les Etats-Unis du Mexique et le Canada (USMCA). Cela signifie qu'en ce qui
concerne les parties au CPTPP et a TUSMCA, une dérogation aux ADPIC ne devrait étre
entravée par aucune obligation en vertu de ces accords, car les parties ont I'obligation
d'entreprendre immédiatement des consultations et d'aligner les dispositions de I'ALE sur la
dérogation ADPIC.

De nombreux autres ALE contiennent également des dispositions qui font référence a la
relation avec les ADPIC. Par exemple, l'article 11.8 (1) (b) et (c) de I'Accord régional de
partenariat économique global (RCEP) stipule que « les Parties conviennent que ce chapitre
n'empéche pas et ne doit pas empécher une Partie de prendre des mesures pour protéger la
santé publique » , et que « ... les Parties affirment que ce chapitre peut et doit étre interprété
et mis en ceuvre de maniére a soutenir le droit de chaque Partie de protéger la santé publique
et, en particulier, de promouvoir I'accés aux médicaments pour tous. » Certains ALE, par
exemple, I'ALE Etats-Unis-République dominicaine-Amérique centrale (US-CAFTA-DR)
clarifie par des lettres d'accompagnement que les obligations en vertu de I'ALE « n'affectent
pas la capacité de I'une ou l'autre des parties a prendre les mesures neécessaires pour protéger
la santé publique en promouvant accés aux médicaments pour tous... »'". Ces lettres

" Bryan Mercurio, “TRIPS-Plus Provisions in FTAs: Recent Trends”, dans Lorand Bartels and Federico Ortino
(eds.), Regional-Trade Agreements and the WTO Legal System (Oxford University Press, 2006), p. 234. Disponible
sur https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=947767.
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d'accompagnement ont été présentées par les Etats-Unis comme des dérogations a des fins
de santé publique, bien que le poids juridique de ces lettres d'accompagnement puisse étre
trés faible'?. Par conséquent, il n'est pas clair dans quelle mesure ces dispositions générales
ou lettres d'accompagnement permettraient a une partie d'ignorer ses obligations au titre de
I'ALE dans le contexte de la mise en ceuvre d'une dérogation ADPIC.

Méme si des dispositions similaires pour donner effet a une dérogation ADPIC peuvent ne pas
étre présentes dans un certain nombre d'autres ALE, si une dérogation est adoptée par
consensus parmi les membres de I'OMC, il devrait leur étre possible de donner effet a la
dérogation dans le contexte des ALE. En particulier, les principaux partenaires commerciaux
des ALE, comme les Etats-Unis et I'UE, peuvent donner effet a la dérogation en s'abstenant
d'invoquer les droits en vertu des ALE auxquels ils sont parties avec les pays en
développement.

Une autre option possible pourrait étre d'inclure dans la décision de dérogation elle-méme un
libellé précis indiquant I'engagement des membres de I'OMC de ne pas invoquer les
dispositions des ALE qui empécheraient ['utilisation de la dérogation si une partie a un ALE
choisissait de le faire. Il convient de rappeler que la dérogation accordée par le Conseil général
conformément au paragraphe 6 de la Déclaration de Doha a permis aux pays en
développement ou aux PMA membres qui sont parties a des accords commerciaux régionaux
dont au moins la moitié des membres étaient des PMA, d'exporter des produits
pharmaceutiques importés dans le cadre du systeme vers tous les autres pays en
développement ou PMA parties a ces accords commerciaux régionaux'. Ainsi, donner effet a
une dérogation aux ADPIC pour les parties aux ALE n'est pas sans précédent a 'OMC.

Cependant, en l'absence de libellé spécifique dans I'ALE ou dans la dérogation ADPIC, et
dans le cas oU une mesure prise par un Etat en vertu d'une telle dérogation est contestée en
vertu du mécanisme de réglement des différends applicable en vertu d'un ALE, le principe
général de I'estoppel en droit international la loi peut étre invoquée pour refuser I'examen des
réclamations contestant les mesures mettant en ceuvre la renonciation, comme indiqué ci-
dessous.

12 |bid.
3 Document de I'OMC, WT/L/540 et Corr.1, 30 aolt 2003, paragraphe 6. Disponible sur
https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/implem_para6_e.htm.
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4 DOCTRINE DE L'ESTOPPEL

La doctrine de I'estoppel est un principe général du droit international qui pourrait étre pertinent
dans ce contexte. La doctrine repose sur l'idée qu'un Etat doit &tre cohérent dans son attitude
face & une situation factuelle ou juridique donnée'. En d'autres termes, si un Etat accepte une
dérogation en matiére de protection et d'application de la propriété intellectuelle a 'OMC, il
sera légitime que d'autres Etats s'attendent & une attitude similaire en ce qui concerne les
questions de propriété intellectuelle dans d'autres accords applicables entre eux. L'essence
de cette doctrine est I'attente légitime d'une prévisibilité raisonnable quant a la fagon dont un
Etat réagira & un probléme. Comme I'a fait remarquer le célébre juriste Lord McNair, « ... la
jurisprudence internationale a sa place pour une certaine reconnaissance du principe selon
lequel un Etat ne peut souffler le chaud et le froid — allegans contraria non audiendus est. »

L'article 45 du projet d'articles de 2001 de la Commission du droit international sur la
responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite stipule que la responsabilité d'un
Etat ne peut étre invoquée si a) I'Etat Iésé a valablement dérogé a la réclamation ; ou b) si
I'Etat Iésé peut étre réputé avoir, par son comportement, valablement acquiescé a la caducité
de la créance. Cela exprime le principe général du droit international selon lequel une
renonciation peut étre expresse ou implicite du comportement de I'Etat demandeur. Etant
donné que la dérogation ADPIC sera une dérogation expresse portant sur le méme sujet pour
lequel certains des membres de I'OMC peuvent avoir des obligations juridiques en vertu des
ALE, il serait logique de déduire qu'en négociant une dérogation expresse au titre des ADPIC,
les membres de I'OMC ont a renoncé aux obligations correspondantes relatives aux
technologies et aux produits de santé pour COVID-19 dans le cadre des ALE.

4 |.C. MacGibbon, “Estoppel in International Law”, The International and Comparative Law Quarterly, vol. 7, No.3,
1958, p. 468.
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5 MOYENS DE DEFENSE POSSIBLES EN VERTU D'ACCORDS
D'INVESTISSEMENT INTERNATIONAUX

Actuellement, il y a environ 2 622 All en vigueur.' Parmi ceux-ci, prés de 90 pour cent
contiennent une définition large du terme « investissement ». De telles définitions, mieux
connues sous le nom de définitions « fondées sur les actifs », étendent généralement la portée
de la protection des All au-dela de l'investissement direct étranger pour couvrir « tout type
d'actif » ou « tout type d'actif »', ce qui peut inclure des actifs incorporels, y compris les DPI.
Prés de 1 200 All mentionnent explicitement les DPI, les biens incorporels ou les brevets et
autres DPl comme des investissements protégés'’. Les dispositions incluses dans les All
pourraient permettre aux tribunaux de réglement des différends investisseur-Etat (RDIE)
d'examiner les réclamations relatives a un « investissement » sur la base des droits de
propriété intellectuelle et, par conséquent, avoir un effet dissuasif sur la mise en ceuvre de la
dérogation ADPIC proposée.

Le droit de I'OMC et les All ont été traditionnellement congus comme des régimes autonomes
de droit international®, ce qui signifie essentiellement que la mise en ceuvre et l'interprétation
des accords de 'OMC et des All sont indépendantes des principes ou dispositions inclus dans
d'autres régimes juridiques internationaux. Bien qu'il existe certains cas ou les tribunaux RDIE
ont fait preuve de déférence envers la jurisprudence de I'OMC, ils I'ont fait par le biais d'une
analyse comparative parce que les Etats ont invoqué la jurisprudence de 'OMC comme moyen
de défense. Dans ces cas, les tribunaux ont considéré les « caractéristiques institutionnelles
uniques du réglement des différends investisseur-Etat »' au-dessus de certaines
interprétations des groupes spéciaux de 'OMC, et dans la majorité des cas, les tribunaux du
RDIE ont décliné les défenses des Etats en s'appuyant sur d'autres branches du droit
international®. Il convient également de noter dans ce contexte, comme indiqué ci-dessus,
que la jurisprudence de 'OMC concernant les décisions en matiére de dérogation est limitée.

Le RDIE pourrait réduire la possibilité pour les Etats de revoir leurs décisions au niveau
national afin d'améliorer leurs mesures ou de les modifier pour atteindre le bien-étre public?’,
et pourrait étre utilisé pour saper les systémes judiciaires des Etats en contournant les
décisions des tribunaux nationaux. Les tribunaux RDIE peuvent déterminer la loi applicable
dans chaque cas, ainsi que les méthodes et principes d'interprétation, ce qui peut conduire a
une série d'interprétations restrictives dans I'application d'autres disciplines et principes du
droit international. Par exemple, les moyens de défense des Etats fondés sur des obligations
découlant d'autres instruments internationaux juridiquement contraignants ont été rejetés par
les tribunaux du RDIE, arguant que les obligations positives, ou obligations d'exécution, ne
peuvent étre assumées par des investisseurs privés que dans le cadre d'instruments

5 UNCTAD, Investment Policy Hub dans https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.
Consulté le 31 mai 2021.

6 Voir : Kinda Mohamadieh et Daniel Uribe, Approaches to International Investment Protection: Divergent
approaches between the TPPA and Developing Countries’ Model Investment Treaties, Research Paper No. 68,
(Geneva, South Centre, juin 2016). Disponible sur https://www.southcentre.int/wp-
content/uploads/2016/06/RP68 Approaches-to-International-Investment-Protection EN.pdf. Consulté le 31 mai
2021.

7 Voir : Ben van der Merwe, Opinion: A TRIPS waiver won’t stop pharma lawsuits, Investment Monitor (June 2021)
depuis https://investmentmonitor.ai/business-activities/covid-19/trips-waiver-pharma-lawsuits-covid Consulté le 2
juin 2021.

8 Anja Lindroos et Michael Mehling, “Dispelling the Chimera of ‘Self-Contained Regimes’ International Law and the
WTQO”. The European Journal of International Law, vol. 16, No. 5 (2006), pp. 861-866.

9 Jurgen Kurtz, “The Use and Abuse of WTO Law in Investor-State Arbitration: Competition and its Discontents,”
The European Journal of International Law Vol. 20 No. 3 (2009), p. 763.

20 Voir : International Centre for Settlement of Investment Disputes, Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao
Bizkaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26.

21 Voir : The Court of Justice of the European Union, Opinion 1/17 (ECLI:EU:C:2019:341), 30 avril 2019, para. 150.
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spécifiques découlant du droit interne (civil ou contrats commerciaux) ou par l'inclusion
d'obligations d'exécution dans les All?2,

Méme en temps de crise, des réclamations RDIE ont été déposées contre des Etats. Prés de
25 % du nombre total d'affaires engagées depuis les années 2000 concernaient des Etats
confrontés & de graves crises économiques ou des Etats confrontés & une transition politique
nécessitant des mesures sociales et politiques pour y remédier?®. Par conséquent, il existe
une inquiétude raisonnable quant a la possibilité que les investisseurs remettent en cause la
ligne de conduite des Etats en ce qui concerne les mesures liées a la santé publique pour
arréter la propagation du coronavirus, y compris l'achat d'équipements de protection
individuelle, les tests de diagnostic et la sécurisation des médicaments et équipements requis.
comme traitement pour le COVID-19%*. De méme, méme en vertu d'une dérogation de 'OMC,
les sociétés pharmaceutiques peuvent porter plainte « contre le pays hote en alléguant que la
suspension ou la non-application des DPI »25 constitue une violation des dispositions des All,
ce qui nuit a I'espace politique nécessaire au développement. pays pour surmonter les défis
découlant de la pandémie de COVID-19. Ce scénario est devenu plausible alors que des
cabinets d'avocats internationaux se préparent a lancer plusieurs poursuites contre des
gouvernements pour des mesures prises pendant la crise des coronavirus. Les avocats
affirment que les investisseurs peuvent déposer des réclamations pour la perte de profits
escomptés résultant des mesures gouvernementales visant a protéger la santé publique et a
apporter un soulagement économique?®.

Comme indiqué, la plupart des TBI et des All incluent les DPI en tant qu'investissements
protégés, qui sont généralement définis comme tout « actif » détenu par une personne morale
ou physique étrangére. Bien que les réclamations relatives aux DPI puissent ne pas étre
soumises au RDIE en vertu du chapitre sur la propriété intellectuelle d'un ALE, elles peuvent
étre soumises pour résolution en vertu du chapitre sur l'investissement respectif de I'accord?’.

Contrairement aux dispositions Iégales directement concernées par la protection des DPI
(telles que les lois nationales sur les brevets et les dispositions des accords internationaux si
elles sont directement applicables)?, I'exercice des droits des investisseurs pourrait ne pas
conduire a des injonctions judiciaires empéchant le contrefacteur présumé de poursuivre la
fabrication ou la vente d'un produit protégé par des DPI, mais & des demandes pour que I'Etat
d'accueil paie une indemnité pour la violation alléguée de ses obligations concernant le
détenteur de DPI en tant qu'« investisseur ».

22 \oir : Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, para.
1210.

23 Voir : Federico Lavopa, “Crisis, Emergency Measures and the Failure of the ISDS System: The Case of
Argentina”, Note de politique d'investissement N°. 2, South Centre (2015).

24 \/oir le Suivi de la réponse des systémes de santé de I'OCDE ici : https://www.oecd.org/health/COVID19-OECD-
Health-System-Response-Tracker.xIsx.

25 Prabhash Ranjan, “TRIPS Waiver: A BIT of a Challenge for India”, The Wire (May 2021) depuis
https://thewire.in/trade/trips-waiver-a-bit-of-a-challenge-for-india (Consulté le 4 juin 2021).

26 Pia Eberhardt, “Cashing in on the pandemic: how lawyers are preparing to sue states over COVID-19 response
measures” (Corporate Europe Observatory, 18 mai 2020). Disponible sur
https://corporateeurope.org/en/2020/05/cashing-pandemic-how-lawyers-are-preparing-sue-states-over-covid-19-
response-measures.

27 « Le chapitre sur la propriété intellectuelle du CPTPP sera-t-il soumis au réglement des différends entre
investisseurs et Etats (ISDS) ?

Non. Le chapitre sur la propriété intellectuelle du CPTPP ne peut pas étre appliqué directement via le RDIE. Un
différend ISDS dans le cadre du CPTPP ne peut étre porté qu'en relation avec la propriété intellectuelle lorsqu'il y
a eu une violation alléguée d'un engagement du chapitre sur l'investissement » du Q&R de I'Australie surle CPTPP,
voir https://www.dfat.gov.au/trade/agreements/in-force/cptpp/outcomes-documents/Pages/cptpp-intellectual-
property#:~:text=Will%20the %20Intellectual %20Property%20Chapter,be %20directly%20enforced%20via%20ISDS.
28 Dans de nombreux pays, les dispositions suffisamment détaillées des accords internationaux sont réputées
directement applicables et peuvent étre directement invoquées par des parties privées et appliquées par les
tribunaux. C'est notamment le cas dans les pays d'Amérique latine.
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Bien que l'inclusion des DPI dans les traités bilatéraux d'investissement (TBI) et autres All ne
soit pas nouvelle?, il existe peu de jurisprudence concernant la portée et I'étendue de la
protection conférée aux titulaires de droits en tant qu'« investisseurs ». Dans trois cas
seulement, les tribunaux d'arbitrage ont traité des situations dans lesquelles des DPI étaient
impliqués®’. De plus, le droit international des investissements est trés fragmenté, et les
interprétations données dans un cas particulier n'ont aucune valeur de précédent pour les
autres cas ; en outre, les mémes concepts sont souvent appliqués de maniéres différentes,
voire contradictoires, par les tribunaux arbitraux, ce qui entraine une grande imprévisibilité
dans l'issue des litiges en matiére d’investissement?'.

Différentes défenses peuvent étre articulées pour empécher une réclamation d'investissement
de réussir. Certains d'entre eux sont brievement discutés ci-dessous®?.

5.1 Définition d'un investissement protégé

Les TBI et autres All incluent les DPI soit par référence a tout « actifs », « biens » (y compris
les biens incorporels), soit par des références spécifiques a ces droits soit en général, soit—
comme c'est la tendance dans les accords les plus récents—en énumérant les catégories de
la propriété intellectuelle couverte, comme les brevets, les droits d'auteur, les dessins, les
secrets commerciaux, etc.33.

Alors que la couverture, en principe, des DPI peut étre hors de toute controverse dans la
plupart des TBI et All, une autre question et plus complexe est de savoir quand un DPI
particulier est considéré comme un « investissement protégé », c'est-a-dire quand les
exigences établies pour le considérer en tant que telles sont respectées. En fait, de nombreux
accords ne définissent pas ce qu'est un « investissement protégé » (c'est notamment le cas
du CIRDI) ou le définissent en termes imprécis et, par conséquent, le fait qu'un DPI particulier
soit protégé ou non dépend du libellé du traité et les interprétations (variables) des tribunaux
arbitraux en cas de litige.

Il existe divers exemples de TBI et d'All qui fournissent certains éléments pour caractériser un
investissement comme étant protégé. Par exemple, l'article 14.1 de I'USMCA définit
« l'investissement » comme :

29 \oir, par ex., Carlos Correa, “Bilateral Investment Agreements: Agents of New Global Standards for the
Protection of Intellectual Property Rights?” GRAIN, 2004. Disponible sur https://grain.org/article/entries/125-
bilateral-investment-agreements-agents-of-new-global-standards-for-the-protection-of-intellectual-property-rights;
Rachel A. Lavery, “Coverage of Intellectual Property Rights in International Investment Agreements: An Empirical
Analysis of Definitions in a Sample of Bilateral Investment Treaties and Free Trade Agreements” (2009) 6(2)
Transnational Dispute Management 1.

30 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A and Abal Hermanos S.A v. Oriental Republic of Uruguay,
ICSID Case No: ARB/10/7, Award (8 juillet 2016) [ci-aprés Philip Morris v. Uruguay]; Eli Lilly and Company v. The
Government of Canada, UNCITRAL, ICSID Case No. UNCT/14/2, Award (16 mars 2017) [ci-aprés Eli Lilly v.
Canada]; Bridgestone Licensing Services, Inc. And Bridgestone Americas, Inc. v. Republic of Panama (ICSID Case
No. ARB/16/34) Decision on Expedited Objections (13 décembre 2017) [ci-aprés Bridgestone v. Panamal).

31 Voir, par ex., August Reinisch, “The Proliferation of International Dispute Settlement Mechanisms: The Threat of
Fragmentation vs. the Promise of a More Effective System? Some Reflections from the Perspective of Investment
Arbitration”, dans |. Buffard, J. Crawford, A. Pellet and S. Wittich (eds), International Law between Universalism
and Fragmentation. Festschrift in Honour of Gerhard Hafner (BRILL 2008) 107-126; Giovanni Zarra, ‘The Issue of
Incoherence in Investment Arbitration: Is There Need for a Systemic Reform?’, Chinese Journal of International
Law, Volume 17, publié le 1 mars 2018, pages 137-185, https://doi.org/10.1093/chinesejil/jmy005.

32 Ce document n'a pas lintention de fournir une analyse exhaustive de ces défenses, mais seulement d'en
souligner quelques-unes.

33 \oir, par ex., Carlos Correa, “Intellectual Property as Protected Investment: Redefining the Reach of Investors’
Rights” dans Geiger C. (ed), Research Handbook on Intellectual Property and Investment Law (Edward Elgar 2020)
120-136; Pratyush Nath Upreti, “The Role of National and International Intellectual Property Law and Policy in
Reconceptualising the Definition of Investment” (2021) 52 [|IC 103-136. Disponible sur
https://doi.org/10.1007/s40319-020-01009-7.
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tout actif qu'un investisseur posséde ou contrdle, directement ou indirectement, qui
présente les caractéristiques d'un investissement, y compris des caractéristiques telles
que I'engagement de capitaux ou d'autres ressources, I'attente de gain ou de profit, ou
la prise de risque.

D'autres accords récents (par exemple, le TBI de 2005 entre I'Uruguay et les Etats-Unis et le
TBI de 2019 entre I'UE et le Vietham) ajoutent « une certaine durée » aux éléments
mentionnés dans I'USMCA.

Dans Salini ¢. Maroc, le tribunal arbitral a identifié cing éléments qui caractériseraient un
investissement protégé. lls comprennent les éléments mentionnés ci-dessus mais, surtout, le
tribunal a ajouté la « contribution au développement économique de I'Etat héte »3*. Il s'agit
d'une amélioration significative car elle peut en fin de compte aider a équilibrer les droits des
investisseurs avec le devoir de contribuer au développement du pays d'accueil®.

De plus, dans MHS c. Malaisie, le tribunal a estimé, en ce qui concerne le sens de l'article
25.1 de la Convention CIRDI, que méme si les cing conditions du test Salini étaient trouvées,
cela ne signifierait pas automatiquement qu'un investissement protégé existe. Le tribunal a
jugé que :

Les marques classiques de Salini ne sont pas une liste d'éléments qui, s'ils sont
complétement cochés, conduiront automatiquement a la conclusion qu'il y a un
« investissement ». Si 'une de ces caractéristiques est absente, le tribunal hésitera (et
refusera probablement) de conclure a un « investissement ». Cependant, méme s'ils
sont tous présents, un tribunal examinera toujours la nature et le degré de leur
présence afin de déterminer si, selon une évaluation holistique, il est convaincu qu'il
existe un CIRDI « investissement ».

Malgré [I'hétérogénéité mentionnée ci-dessus dans les interprétations du droit des
investissements, tous les tribunaux n'ont pas suivi ces approches. |l a été noté a cet égard que
Si:

Quatre des criteres de Salini sont de plus en plus acceptés, le cinquieme—Ila
contribution au développement économique du pays hote—a regu moins d'attention.
De plus, I'acceptation des critéres de Salini reléve de la discrétion des tribunaux ; en
outre, les critéres ont été élaborés en relation avec la Convention CIRDI et n'entrent
pas nécessairement en jeu dans les arbitrages menés en vertu d'autres régles de
procédure. Pourtant, ils offrent un point d'entrée pour les tribunaux qui reconnaissent
la nécessité d'investir pour contribuer au développement durable®’.

Le cinquieéme critére des tests de Salini—la contribution au développement économique du
pays héte—a été le plus problématique pour certains tribunaux. Dans LES/I SpA c. Algérie, par
exemple, le tribunal a suggéré que I'exigence de savoir si un investissement a contribué au
développement de I'Etat d'accueil était implicite dans celles relatives & I'engagement, la durée

34 Salini Costruttori S.p.A. and ltalstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco (ICSID Case No. ARB/00/4), Disponible sur
https://lwww.italaw.com/cases/958.

35 \Joir, par ex., L. Ngobeni, “Do the SALINI Criteria apply to the Definition of an Investment provided in Annex 1 of
the 2006 and 2016 SADC Protocol on Finance and Investment? An Assessment” (2020), 23 PER / PELJ. Disponible
sur http://www.scielo.org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1727-37812020000100025.

36 Malaysian Historical Salvors SDN, BHD v. the Government of Malaysia (ICSID Case No. ARB/05/10), para
106(e). Disponible sur https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0496.pdf.

37 Karl Sauvant, “Promoting Sustainable FDI through International Investment Agreements” (2019), Columbia FDI
Perspectives, Perspectives on topical foreign direct investment issues No. 251. Disponible sur
https://academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/d8-zgc5-x057.Voir aussi Alex Grabowski, “The Definition of
Investment under the ICSID Convention: A Defense of Salini” (2014) 15(1) Chicago Journal of International Law.
Disponible sur https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1058&context=cjil.
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et le risque d'un investissement®. En revanche, un tel critére a été entiérement intégré dans
le modéle BIT développé par I'inde, ce qui représente une avancée significative dans la
détermination de la portée et de I'étendue de la protection des investissements®®.

Si une dérogation ADPIC était adoptée, I'étendue et le type d'exploitation des DPI (y compris
sa contribution au développement du pays héte) pourraient-ils influencer leur considération en
tant qu'« investissement protégé »*° ? La réponse a cette question peut certainement différer
selon les termes de I'All pertinent et selon l'interprétation que le tribunal arbitral peut donner a
ses dispositions. Etant donné que les tribunaux sont conformes ad hoc et que, comme indiqué,
les sentences des tribunaux n'ont aucune valeur de précédent, les gouvernements sont
confrontés a une énorme incertitude juridique sur cette question.

Dans la décision accélérée sur la compétence dans Bridgestone License ¢. Panama, I'une des
rares affaires dans lesquelles la question des DPI en tant qu'investissement a été
examinée*',—le tribunal a affiirmé que I'exploitation d'une marque Ilui conférait la
caractéristique d'un investissement protégé*?. Alors que cet avis exclurait les DPI qui sont
simplement enregistrés mais non exploités, la simple exploitation pourrait-elle étre considérée
comme suffisante pour faire valoir les droits des investisseurs si les autres conditions ne sont
pas remplies ?

En résumé, la jurisprudence en matiére d'investissement permet au gouvernement plaignant
d'articuler, comme premier moyen de défense, I'absence d'un investissement protégé si les
éléments caractérisant un tel investissement — tels que définis, par exemple, conformément
au test Salini — ne sont pas présent dans le cas particulier, sans préjudice des autres moyens
de défense décrits ci-dessous.

5.2 Exemptions en vertu des All

Les All de I'ancienne génération contiennent un langage vague sur les normes de protection
des investissements en vertu de ses dispositions. Ces normes ajoutent une couche de
protection aux investisseurs lorsqu'ils opérent a I'étranger en prévoyant des obligations
horizontales qui obligent les Etats a protéger les investisseurs et les investissements, en
particulier la non-discrimination, un traitement juste et égal, une protection contre
I'expropriation illégale et le déni de justice. Parallélement, certains All peuvent exclure certains

38 | ESI SpA et Astaldi SpA v Algeria (ICSID Case No. ARB/05/3), Decision on Jurisdiction [12 juillet 2006], para
72(iv). Disponible sur https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0456 0.pdf.

39 Texte modele pour le traité bilatéral d'investissement indien. Disponible sur
https://dea.gov.in/sites/default/files/ModelBIT_Annex_0.pdf.

40Un brevet peut étre i) non exploité ni par importation ni par production locale ; ii) simplement exploité par
importation, ou (iii) exploité par la production locale entreprise par le titulaire du brevet ou un licencié.

41 Dans Eli Lilly v. Canada, le défendeur ne s'est pas opposé a la compétence du tribunal sur la base d'arguments
concernant I'existence d'un investissement protégé malgré le fait qu'Eli Lilly n‘avait d'autres actifs au Canada que
les brevets révoqués (sur « Stratera » et « Zyprexa ») et que les brevets étaient nuls et non avenus ex tunc. Voir,
par ex., Carlos Correa, “Modelling Patent Law Through Investment Agreements”, dans Investment Treaties: Views
and Experiences from Developing Countries (South Centre 2015). Disponible sur https://www.southcentre.int/wp-
content/uploads/2016/05/Bk_2015_Investment-Treaties_EN.pdf. Alors que I'utilisation de marques de commerce
était une question clé dans Philips Morris c. Uruguay, les intéréts des sociétés en Uruguay étaient « pris dans leur
ensemble —y compris les actions de la société, les installations, les opérations en Uruguay et les marques de Philip
Morris — constituaient un investissement protégé » ; (Voir, Simon Klopschinski, Christopher Gibson et Henning
Grosse Ruse-Khan, The Protection of Intellectual Property Rights Under International Investment Law (OUP 2021)
137). Voir aussi Alebe Linhares Mesquita et Vivian Daniele Rocha Gabriel, “Countries’ Policy Space to Implement
Tobacco Packaging Measures in the Light of Their International Investment Obligations: Revisiting the Philip Morris
v. Uruguay Case”, (2021) South Centre Investment Policy Brief No. 20. Disponible sur
https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2021/01/Investment-PB-20.pdf.

42 Pratyush Nath Upreti, “IP Licence, Trademarks and ISDS: Bridgestone v. Panama” (2018), South Centre
Investment Policy Brief No. 13. Disponible sur https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2018/12/IPB13_|P-
Licence-Trademarks-and-ISDS-Bridgestone-v.-Panama_EN.pdf.
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secteurs ou mesures politiques de la protection des accords d'investissement, notamment par
l'inclusion d'exceptions.

Ces dispositions des All sont qualifiées de mesures non interdites (MNP) et servent de régles
juridiques primaires qui limitent ou exemptent certaines mesures politiques de I'Etat de
I'application du traité*3. En termes généraux, ces dispositions sont basées sur un modéle d'«
interdiction ou restriction »*, ce qui implique que l'accord en question ne restreindra ni
n'interdit I'adoption de mesures qui poursuivent la réalisation de certains intéréts couverts des
Etats, par exemple des considérations essentielles de sécurité et préoccupations générales
de politique publique*®, y compris les droits de I'nomme et la santé. Par exemple, I'article 9.8
de I'ALE Australie-Chine stipule :

« Aux fins du présent chapitre et sous réserve que ces mesures ne soient pas
appliquées d'une maniére qui constituerait une discrimination arbitraire ou injustifiable
entre les investissements ou entre les investisseurs, ou une restriction déguisée au
commerce international ou a l'investissement, rien dans le présent accord ne sera
interprétée pour empécher une Partie d'adopter ou d'appliquer des mesures :
(a) nécessaires a la protection de la vie ou de la santé humaine, animale
ou végétale (...) (nous soulignons). »“6.

L'All Maroc-Nigéria utilise un langage plus large pour désigner des mesures susceptibles de
limiter les activités d'investissement :

« Aucune disposition du présent accord n'est congue pour empécher une partie
d'adopter, de maintenir ou d'appliquer, de maniére non discriminatoire, toute
mesure par ailleurs compatible avec le présent accord qu'elle juge appropriée
pour garantir que l'activité d'investissement sur son territoire est entreprise
d'une maniére sensible aux préoccupations environnementales et sociales »
(nous soulignons).

En principe, l'inclusion d'exceptions dans les All devrait éviter d'engager la responsabilité
internationale pour I'adoption de mesures par I'Etat, qui sont liées aux objectifs décrits comme
NMP dans l'accord. Néanmoins, le langage ambigu qui est utilisé de temps a autre dans ces
dispositions et l'inclusion de normes de « discrimination arbitraire ou injustifiable » ont permis
aux tribunaux RDIE d'examiner de plus en plus la portée et les effets des dispositions du
NMP#’, transformant I'« exception » en une défense affirmative des Etats pour manquement
aux obligations découlant de I'accord international d'investissement“®, avec le risque de rendre
les MNP non efficaces.

43 William W. Burke-White et Andreas von Staden, “Investment protection in Extraordinary Times: The Interpretation
and Application of Non-Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties”, Virginia Journal of
International Law, Vol. 48 (2007), pp. 321-322.

44 Voir : Pathirana D et McLaughlin M, “Non-Precluded Measures Clauses: Regime, Trends, and Practice”, dans
Julien Chaisse, Leila Choukroune and Sufian Jusoh (eds.), Handbook of International Investment Law and Policy
(Springer Singapore 2019). Disponible sur http://link.springer.com/10.1007/978-981-13-5744-2_6-1. Consulté le 8
juin 2021.

45 Voir : United Nations Conference on Trade and Development, Mapping of [IA Content, Investment Policy Hub
dans https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/iia-mapping.

46 \Voir : Free Trade Agreement between the Government of Australia and the People’s Republic of China, Article
9.8 (a) dans https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/3454/download.
Consulté le 4 juin 2021.

47 \oir : Lorenza Mola, "International Investment Arbitration and Serious Economic Crises: Lessons Learned in the
Argentinean Crisis of 2000—2001", dans International Investment Law in Latin America, Leiden, The Netherlands:
Brill, Nijhoff. doi: https://doi.org/10.1163/9789004311473_014.

48 Prabhash Ranjan et Pushkar Anand, “Covid-19, India, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Will India
Be Able to Defend Its Public Health Measures?” Asia Pacific Law Review, vol. 28, No. 1 (2020), p. 229.
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Etant donné que les effets d'une dérogation potentielle de 'OMC sur les DPI ligs & la pandémie
de COVID-19 peuvent céder la place a des réclamations RDIE soulevées par les titulaires de
DPI, les Etats devraient examiner attentivement les exigences nécessaires pour que ces
mesures liées aux DPI soient prises en compte dans le cadre des « exceptions » de leurs All
pour préserver leur autonomie réglementaire et les justifier devant les tribunaux RDIE : sinon,
les objectifs de la dérogation de I'OMC pourraient étre compromis par l'arbitrage RDIE.
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6 MESURES NON EXCLUES, OBJECTIFS POLITIQUES
ADMISSIBLES, EXIGENCES NEXUS ET ANALYSE DE
PROPORTIONNALITE

Les mesures non exclues (NPM), générales ou autrement référées a une norme de protection,
sont composées de deux éléments différents, des objectifs admissibles et des exigences du
nexus. Les objectifs admissibles se référent aux secteurs ou mesures qui restent admissibles
méme s'ils aboutissent a une violation des normes de protection des investissements*®. Dans
le cas de la pandémie de COVID-19, la « santé », « l'intérét de sécurité essentiel » et les
« circonstances d'extréme urgence » pourraient étre des objectifs admissibles possibles
utilisés comme défenses dans les cas du RDIE.

En ce qui concerne la proposition de dérogation de I'OMC, les objectifs de santé publique
inclus dans les clauses de NMP pourraient étre les plus clairement admissibles en ce qui
concerne les menaces RDIE. Les mesures requises pour protéger la santé publique sont les
plus susceptibles d'une preuve scientifique objective®. Dans Philip Morris c. République
orientale de I'Uruguay®', le tribunal a examiné la « décision de politique Iégislative prise dans
le contexte d'un solide consensus scientifique quant aux effets mortels du tabac »%? tel qu'il
est développé dans les lignes directrices et les études de I'Organisation mondiale de la santé
relatives a la Convention-cadre pour la lutte antitabac (CCLAT)%. Pour le tribunal, un tel poids
probant sur des études scientifiques rendait raisonnables les mesures adoptées par I'Etat dans
le contexte des obligations de I'Etat en vertu de la CCLA. De méme, dans Methanex
Corporation c. Etats-Unis®, le tribunal s'est largement appuyé sur des études scientifiques et
techniques menées par I'Etat de Californie sur la « contamination généralisée et
potentiellement grave de ses ressources en eau par le MTBE » qui a conduit a l'interdiction de
I'utilisation du méthanol dans la Californie®®.

De méme, la prescription relative au nexus est le lien de causalité entre les mesures adoptées
et les objectifs admissibles a atteindre grace a ces mesures. La sévérité de la norme de preuve
requise pour déterminer chaque nexus dépendra de la langue de la NPM. Par exemple, alors
que le TBI Maroc-Nigéria exige que la mesure soit « appropriée » pour atteindre I'objectif
admissible inclus dans le NPM, le TBI Etats-Unis-Argentine exige que la mesure soit
« nécessaire » pour atteindre ces objectifs®®.

Le critére de « nécessité » est le nexus le plus strict entre la mesure réglementaire et I'objectif
poursuivi®’. Les affaires argentines du début des années 200058 ont mis a I'épreuve la rigueur
de la norme de « nécessité » pour identifier I'exigence de nexus, concluant qu'un tribunal
devrait examiner si une mesure est susceptible et a apporté une « contribution importante ou
décisive »*° a la réalisation d’un objectif public, et si des mesures alternatives et disponibles
auraient pu étre mises en place qui n'enfreignent pas I'All®°. Dans de tels cas, le critére de

49 William W. Burke-White et Andreas von Staden, p. 332.

50 |bid., p. 361.

51 Philip Morris v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7 (2010).

52 |bid. para. 418.

53 |bid. para. 393.

54 Methanex Corporation v United States, Final Award on Jurisdiction and Merits, (2005).

55 Methanex Corporation v United States, para. 20.

% Traité entre les Etats-Unis d'Amérique et la République argentine concernant I'encouragement et la protection
réciproques des investissements, article X, est entré en vigueur en 1994.
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/127/download.

57 Prabhash Ranjan e Pushkar Anand (2020), p. 235.

58 UNCTAD Investment Policy Hub, Investment Dispute Settlement Navigator. Disponible sur
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/country/8/argentina.

59 Continental Contingency, Para. 196.

60 |bid. para 198.
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nécessité évaluerait également la proportionnalité des mesures adoptées et « la pertinence
des mesures économiques hypothétiques qui auraient pu aboutir au méme résultat que celles
adoptées par I'Argentine, sans affecter les intéréts des investisseurs étrangers »°'.

Par conséquent, pour se prémunir contre d'éventuelles réclamations au titre des All, toute
mesure adoptée par les Etats au titre de la dérogation proposée a 'OMC devrait également
indiquer les normes et preuves scientifiques élaborées par I'OMS pour qualifier le COVID-19
de menace pour la santé publique et l'effet de la pandémie, afin de déclencher les NPM. De
méme, bien que la dérogation aux DPI reposera sur une décision prise par I'OMC pour lutter
contre la pandémie, il conviendra d'inclure un alinéa du préambule indiquant que d'autres
mesures (par exemple, faciliter les licences obligatoires dans le cadre des flexibilités actuelles
de I'Accord sur les ADPIC) ne sont pas alternatives pour répondre au « besoin d'un accés
sans entrave et en temps opportun a des produits médicaux abordables, notamment des kits
de diagnostic, des vaccins, des médicaments, des équipements de protection individuelle et
des ventilateurs pour une réponse rapide et efficace a la pandémie de COVID-19 »%2,
L'inclusion d'un tel langage pourrait fournir la base et la motivation sous-tendant les mesures
nationales mettant en ceuvre la dérogation sur les DPI, ce qui pourrait étre utile en cas de
réclamations RDIE.

6.1 Moyens de défense en vertu du droit international coutumier : doctrine du pouvoir
politique, nécessité et force majeure

En vertu du droit international coutumier, les Etats sont responsables des conséquences de
toute action ou omission illicite qui constitue une violation de ses obligations internationales®.
Néanmoins, le droit international coutumier comprend également des circonstances qui
excluent lillicéité de comportements qui seraient autrement en conflit avec leurs obligations
primaires en vertu du droit international. Selon la Commission du droit international, ces
circonstances « fournissent une justification ou une excuse pour l'inexécution tant que la
circonstance en question subsiste »54, mais n'annulent ni ne mettent fin a I'obligation. Le projet
d'articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite®® mentionne six
circonstances conduisant a I'exclusion de la responsabilité des Etats : le consentement (art.
20), la légitime défense (art. 21), les contre-mesures (art. 22), la force majeure (art. 23), la
détresse (art. 24) et la nécessité (art. 25).

Dans le cas du RDIE, les circonstances les plus courantes invoquées comme moyens de
défense ont trait a la nécessité et a la force majeure. Dans le cas des exceptions de «
nécessité», ces circonstances exigeraient de prouver l'existence d'une circonstance
exceptionnelle qui présente un « conflit irréconciliable entre un intérét essentiel d'une part et
une obligation de I'Etat » d'autre part®. A ce titre, la Cour internationale de justice a reconnu
que la « nécessité» ne peut étre invoquée comme moyen de défense qu'a titre exceptionnel

61 Federico Lavopa, “Crisis, Emergency Measures and the Failure of the ISDS System: The Case of Argentina”,
South Centre Investment Policy Brief No. 2, juillet 2015 p. 6.

62Communication de I'Inde et de I'Afrique du Sud, “WAIVER from Certain Provisions of the TRIPS Agreement for
the Prevention, Containment and Treatment of COVID-19”, World Trade Organization, Council for Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights Doc. IP/C/W/669 (2020).

63 Voir : Commission du droit international, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts with Commentaries, Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. Il, Part Two (2001), p. 71 in
Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries - 2001 (un.org).
Consulté le 7 juin 2021.

64 Commission du droit international, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
Article 25.

65 Voir : Commission du droit international, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts with Commentaries, Commentary on Chapter V, p. 71.

66 Commission du droit international, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
Commentaries, Commentary on Article 25, p. 80.
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et dans des « conditions strictement définies qui doivent étre remplies cumulativement »%7, en
particulier qu'un intérét essentiel de I'Etat est en péril grave et imminent et que I'acte attaqué
est le seul moyen de sauvegarder un tel intérét, qui d'une autre maniére portera gravement
atteinte 3 l'intérét essentiel de I'Etat, et que I'Etat n'a pas contribué a la survenance de I'état
de nécessité®®. Dans le cas du RDIE, comme mentionné ci-dessus, les tribunaux ont
considéré que le test de « nécessité » n'exige pas I'étendue en vertu du droit coutumier, mais
exigera de prouver que la mesure vise & protéger un intérét essentiel de I'Etat (nexus) et que
de telles mesures auraient di envisager objectivement d'autres « alternatives raisonnables
moins conflictuelles ou plus conformes aux obligations juridiques internationales »%°. Les
moyens de défense fondés sur la « nécessité » dans le cadre du RDIE ont rarement été
couronnés de succes, car les tribunaux ont été trés restrictifs dans leur interprétation,
notamment en exigeant la preuve que de telles mesures étaient « les seules mesures
possibles » a adopter dans les circonstances de I'affaire.

Le moyen de défense en cas de force majeure est également assez étroit car il exige que : (a)
I'acte en question soit provoqué par une force irrésistible ou un événement imprévu ; (b) qui
échappe au controle de I'Etat concerné ; et (c) qui rend matériellement impossible, dans les
circonstances, I'exécution de I'obligation”’. Selon les commentaires de la Commission du droit
international (CDI), le respect de la force majeure exigera également un certain degré de
diligence raisonnable de la part de I'Etat, car le critére de « force irrésistible » exigera
I'existence d'une « contrainte que I'Etat n'a pas pu éviter. ou s'y opposer par ses propres
moyens. »72. Etant donné que la norme de force majeure impliquera l'inexécution de
I'obligation tant que la circonstance existe, les tribunaux ont considéré que la défense exigera
de prouver que la mise en ceuvre d'une obligation donnée est « absolue ou matériellement
impossible »” par I'Etat. Les tribunaux ont considéré que rendre I'exécution plus difficile ou
pesante, ou impossible & la suite d'une décision unilatérale d'un Etat, ne constitue pas un cas
de force majeure’™.

En vertu de la doctrine des pouvoirs de police, les Etats ont le droit d'adopter des mesures
Iégales qui peuvent « affecter considérablement les intéréts étrangers sans équivaloir a une
expropriation »®. Bien que certains tribunaux RDIE aient considéré « une tendance constante
en faveur de la distinction entre I'exercice des pouvoirs de police et I'expropriation indirecte
»’® lorsque cet exercice est exercé de maniére raisonnable et de bonne foi’’, d'autres
tribunaux™ ont considéré que le recours a la doctrine des pouvoirs de police est

67 Voir : GabCikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, International Court of Justice, Reports
1997, para. 51.

68 \Voir : GabCikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia, para. 50-51.

69 Deutsche Telekom AG v India, PCA Case No. 2014-10, Interim Award, 13 décembre 2017 (ci-aprés ‘Deutsche
Telekom’), para 239 cité par Prabhash Ranjan et Pushkar Anand (2020), p. 236.

70 Federica Paddeu et Freya Jephcott, “COVID-19 and Defences in the Law of State Responsibility: Part II”,
EJIL:Talk!, 17 March 2020. Disponible sur
https://www.ejiltalk.org/covid-19-and-defences-in-the-law-of-state-responsibility-part-ii/.

™ Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentaries, p. 76 art. 23.
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73 |bid.

74 Libyan Arab Foreign Investment Company (LAFICO) v. Republic of Burundi (Dispute concerning the Libyan Arab-
Burundi Holding Company), 96 I.L.R. 279 (1991), par. 55.

5 Prabhash Ranjan et Pushkar Anand, “Covid-19, India, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Will India
Be Able to Defend lts Public Health Measures?” (2020) 28 Asia Pacific Law Review 225, p. 240. Disponible sur
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/10192557.2020.1812255. Consulté le 7 juillet 2020.

76 Philip Morris v. Oriental Republic of Uruguay, Award, para 295, dans Prabhash Ranjan et Pushkar Anand, “Covid-
19, India, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Will India Be Able to Defend Its Public Health Measures?”
(2020).

7 |bid.

78 Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/14/21, Award, 30 novembre 2017.
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automatiquement inapplicable lorsque des « exceptions spécifiques » ont été incluses dans
I’Accord’®.

Aux fins de la dérogation de I'OMC, les Etats devraient considérer que les doctrines des
pouvoirs politiques, de la nécessité et de la force majeure ne constituent pas une garantie
absolue concernant l'expropriation, car les tribunaux ont également appliqué la doctrine des
effets uniques, selon laquelle les tribunaux devraient considérer uniquement les effets des
mesures sur l'investissement (c’est-a-dire I'expropriation indirecte), plutét que I'objectif visé par
les mesures de I'Etat®. Néanmoins, l'inclusion d'un langage clair dans la dérogation de 'OMC,
et ses liens avec les preuves scientifiques de 'OMS, pourraient permettre aux Etats d'identifier
le nexus raisonnable et la proportionnalité des mesures avec I'objectif visé, limitant ainsi la
doctrine des effets uniques®'. En outre, les Etats pourraient également décider de faire une
déclaration rejetant explicitement cette doctrine, ou excluant les mesures sanitaires du
chapitre sur I'expropriation, y compris les DPI. Un exemple de ce langage peut étre identifié
dans I'Accord entre le Japon et la République de Colombie pour la libéralisation, la promotion
et la protection des investissements, qui stipule :

Art. 11.5.— Les dispositions du présent article ne s'appliquent pas a la délivrance de
licences obligatoires accordées en matiére de droits de propriété intellectuelle, ni a la
révocation, limitation ou création de droits de propriété intellectuelle, dans la mesure
ou cette délivrance, révocation, limitation ou création est compatible avec I'Accord sur
les ADPIC.

En outre, I'Annexe Il de I'accord Colombie-Japon exclut I'utilisation possible de la doctrine des
effets uniques en reconnaissant que le « fait qu'une telle mesure ou série de telles mesures a
un effet négatif sur la valeur économique des investissements, a lui seul, ne n'établit pas
qu'une expropriation indirecte a eu lieu. »%2,

79 Dilini Pathirana et Mark McLaughlin, “Non-Precluded Measures Clauses: Regime, Trends, and Practice”, dans
Julien Chaisse, Leila Choukroune and Sufian Jusoh (eds.), Handbook of International Investment Law and Policy
(Springer Singapore 2019). Disponible sur http://link.springer.com/10.1007/978-981-13-5744-2_6-1. Consulté le 8
juin 2021.

80 Ben Mostafa, The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect Expropriation under International Law,
Australian International Law Journal, vol. 15 (2008), pp. 279-280.

81 Satyajit Bose, “Police Powers as a Defence to COVID-19 Liability: Does it Protect Host States?” (2020).
Disponible sur http://blogs2.law.columbia.edu/aria/police-powers-as-a-defence-to-covid-19-liability-does-it-protect-
host-states/. Consulté le 24 juin 2020.

82 Voir : Accord entre le Japon et la République de Colombie pour la libéralisation, la promotion et la protection des
investissements, Annexe I, para 2 (a). Disponible sur
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/COL_JPN_AN3_e.pdf.
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7 UN MORATOIRE SUR LES RECLAMATIONS DU RDIE LIEES AUX
DPI

Différents appels a un moratoire sur le RDIE ont été lancés par des organisations de la société
civile (OSC) et des experts®. Ces appels ont envisagé d'établir un moratoire complet ou une
suspension temporaire des réclamations du RDIE liées a la pandémie de COVID-19 et ont
demandé aux Etats de clarifier les défenses du droit international en ces temps
extraordinaires.

Ces appels ont été repris lors de la treizieme session extraordinaire de la Conférence des
chefs d'Etat et de gouvernement sur I'Accord de libre-échange continental africain (AfCFTA),
lorsque I'Union africaine a approuvé la « Déclaration sur le risque de réglement des différends
entre investisseurs et Etats (RDIE) en ce qui concerne les mesures liées & la pandémie de
COVID-19 », invitant leurs « Etats membres & explorer toutes les possibilités d'atténuer les
risques du RDIE, y compris une suspension temporaire mutuelle des dispositions de RDIE
dans les traités d'investissement en relation avec les mesures gouvernementales liées a la
pandémie de COVID-19. »84,

La possibilité d'établir une suspension bilatérale ou multilatérale du RDIE a des précédents.
La Nouvelle-Zélande a signé des accords sous forme de lettres d'accompagnement avec cinq
pays pour exclure le RDIE obligatoire entre eux dans le cadre de I'Accord de partenariat
transpacifique global et progressiste (CPTPP). Les termes des lettres d'accompagnement
varient, car certaines excluent entierement I'utilisation du RDIE entre la Nouvelle-Zélande et
d'autres pays, tandis que d'autres ne permettent I'arbitrage que si le gouvernement concerné
est d'accord®. Ces « lettres d'accompagnement » ont le méme statut au niveau du traité que
I'Accord. Les Etats-Unis et le Canada ont également convenu d'exclure le RDIE bilatéralement
dans le cadre de TUSMCAZ®,

L'adoption d'une dérogation de 'OMC sur les DPI liés a la lutte contre la pandémie de COVID-
19 pourrait créer un élan pour explorer la possibilité d'établir une suspension du RDIE liée aux
DPI et liée a la nature temporaire de la dérogation de 'OMC?®. Suivant I'exemple des
expériences néo-zelandaises, une telle suspension pourrait étre obtenue grace a I'échange
de lettres d'accompagnement entre les chefs d'Etat, ce qui pourrait avoir le méme effet qu'un
accord ultérieur en vertu de l'article 31(3)(a) de la Convention de Vienne sur le droit des
Traités®. Un accord de renonciation aux DPI spécifique au TBI pourrait prendre la forme d'un
traité multilatéral ou bilatéral distinct stipulant qu'il prévaudrait sur tous les TBI existants
concernant les produits COVID-19 aussi longtemps que durera la pandémie. Dans le premier
cas, plusieurs dirigeants mondiaux ont envisagé la nécessité de travailler a un « nouveau traité

83 11SD, Protecting Against Investor—State Claims Amidst COVID-19: A call to action for governments, 14 avril 2020.
https://www.iisd.org/library/investor-state-claims-amidst-covid-19 and Columbia Centre for Sustainable Investment,
Call  for ISDS  Moratorium  During COVID-19 Crisis and Response, 6 mai 2020.
http://ccsi.columbia.edu/2020/05/05/isds-moratorium-during-covid-19/.

84 \Voir : Thirteenth extraordinary session on the AfCFTA: The Assembly of the Union adopts decision on the start
of trading, African Union, 5 December 2020. Disponible sur https://au.int/en/pressreleases/20201205/thirteenth-
extraordinary-session-afcfta-assembly-union-adopts-decision-start cité par Daniel Uribe et Danish, “Investment
Policy options for facing COVID-19 related ISDS Claims”, a venir.

8  New Zealand signs side letters curbing investor-state dispute settlement, 9 March 2018.
https://www.beehive.govt.nz/release/new-zealand-signs-side-letters-curbing-investor-state-dispute-settlement.

86 \/oir : Agreement between the United States of America, the United Mexican States, and Canada, Annex 14-C
and Annex 14-D Disponible sur https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-
Investment.pdf. Consulté le 7 juillet 2021.

87 Prabhash Ranjan, 2021.

88 Voir : Prabhash Ranjan (2021) et Daniel Uribe and Danish, “Investment Policy options for facing COVID-19
related ISDS Claims”, a venir.
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international pour la préparation et la riposte aux pandémies »8°, y compris un engagement a
assurer « un accés universel et équitable a des vaccins, des médicaments et des diagnostics
sars, efficaces et abordables pour cette et les futures pandémies. »*. Par conséquent,
I'Organisation mondiale de la santé pourrait avoir la possibilité d'inclure une telle dérogation
comme réponse aux futures pandémies. Dans le second cas, il sera possible pour les
partenaires du traité de signer une renonciation aux DPI spécifique au TBI bilatéralement en
tant qu'accord ultérieur en vertu de l'article 31(3)(a) de la Convention de Vienne sur le droit
des traités.

89 Organisation Mondiale de la Santé, “COVID-19 shows why united action is needed for more robust international
health architecture”. Disponible sur https://www.who.int/news-room/commentaries/detail/op-ed---covid-19-shows-
why-united-action-is-needed-for-more-robust-international-health-architecture. Consulté le 7 juillet 2021.

9 |bid.
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REMARQUES FINALES

Les trois principaux problémes identifiés et liés a lincapacité de 'OMS a répliquer aux
situations telles que celle posée par la crise de la COVID-19 nécessitent une discussion sur
les points suivants :

1. La nature publique et le réle de TOMS.

2. L’absence de mécanismes contraignants pour I'application de ses directives, normes et
standards.

3. Le dilemme entre le role normatif et humanitaire de 'OMS.

Une réforme de 'OMS qui vise a répondre aux problémes structurels existants devrait alors :
définir des mécanismes pour retrouver progressivement le caractére public de I'organisation,
de maniere a contréler au moins 51% du budget sur une période, par exemple, de 7 ans. Cela
signifie que les contributions réguliéres obligatoires des Etats membres devraient représenter
au moins 51% du budget total de 'agence.

Une coordination efficace par TOMS des problémes de santé mondiale nécessite I'utilisation
des articles 19, 20 et 21 de sa Constitution pour I'approbation d’instruments contraignants et
de mécanismes de conformité qui garantissent I'application effective des directives,
réglements et normes émis par 'organisation.

Le troisieme point de la réforme est peut-étre le plus complexe et le plus controversé: le
dilemme entre le réle normatif et humanitaire de 'OMS. Pour les raisons expliquées tout au
long de ce document, et compte tenu de la multiplication des acteurs traitant des problémes
de santé, des erreurs et retards dans la gestion des épidémies précédentes (H1N1, Zika,
Ebola), 'TOMS devrait se concentrer en priorité sur son travail normatif.

Les plus de 400 documents pertinents et de haute qualité produits par 'OMS au cours des six
premiers mois de 2020 constitue un signe clair et positif de ce dont cette organisation est
capable. Siles outils et les instruments étaient employés pour rendre applicables les normes
pertinentes, le monde se trouverait dans une bien meilleure situation.
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