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			Préface

			Il est très commun d’envisager le droit international du commerce comme destiné à assurer avant tout la libéralisation des échanges internationaux. L’OMC n’a-t-elle pas, dans l’ordinaire de sa perception, l’image d’un temple de la libéralisation ? Mais, bien sûr, les choses ne sauraient être aussi simples, tout comme il n’est plus acquis qu’un bon marché est un marché dérégulé. Le GATT en témoignait déjà, l’OMC encore bien plus, l’accroissement des échanges internationaux et leur facilitation requièrent leur encadrement réglementaire. Le constat d’un besoin de réglementation ne concerne d’ailleurs pas que le commerce, mais a gagné tous les domaines, conduisant les États à entremêler un grand nombre d’engagements internationaux, mais aussi à développer des législations et réglementations de plus en plus sophistiquées. Ce déploiement normatif soulève son lot de questions. 

			En particulier, comme le dit dès les premières lignes de son introduction l’auteure de cet ouvrage, « même unis par les “liens du marché”, les États peuvent-ils encore faire des choix guidés par d’autres valeurs ? ». À partir de cette interrogation, elle entraîne ses lecteurs dans des débats fondamentaux qui, pour exister, pour certains d’entre eux, depuis longtemps, restent ouverts, non définitivement tranchés. Ou, du moins, on doit souhaiter qu’ils restent ouverts, même si l’état du droit peut parfois sembler relativement fixé, en tout cas lorsqu’on le perçoit au prisme de la jurisprudence. 

			L’intérêt majeur de l’ouvrage est précisément là, dans l’identification des marges qui existent ou devraient exister pour opérer des choix de valeurs, un terme que l’on n’hésite plus aujourd’hui à employer, parce qu’il faut bien désigner les choses par leur nom afin d’aborder lucidement les tensions croissantes qu’affronte le système commercial multilatéral au fur et à mesure de son développement. Ce dont il s’agit de parler se décline au plan normatif vers des interrogations sur la marge réglementaire que conservent des États souverains pour protéger des intérêts – ou des valeurs – qu’ils considèrent comme importants, voire essentiels, lorsqu’ils ont pris, là aussi en toute souveraineté, des engagements d’ouverture de leurs marchés qui s’avèrent les contredire. Ainsi, un État peut-il restreindre ou empêcher l’accès à un marché auparavant ouvert afin de faciliter la protection de l’environnement, ou le développement d’une politique sanitaire ? Peut-il refuser l’importation sur son territoire de produits parce que leur procédé de production ou d’obtention ne respecte pas le niveau de protection qu’il estime nécessaire pour les droits de l’homme, ou les normes environnementales ou les normes sociales ? Peut-il décider d’user de dispositifs qui conservent une part du marché national aux productions culturelles nationales parce qu’il y voit une part de son identité ? 

			Comme le rappelle Véronique Guèvremont, qui en trace la généalogie, la réponse de principe est positive, et l’a toujours été, mais seulement dans une certaine mesure et sous certaines conditions. Historiquement, la question a été envisagée par le GATT sous l’angle du rapport du principe et de l’exception. Les Parties contractantes, ainsi que s’appelaient les membres du GATT, pouvaient ne pas respecter leurs engagements si c’était nécessaire et dans la mesure nécessaire à la satisfaction d’objectifs considérés comme suffisamment légitimes pour le justifier (moralité publique, protection de la santé, conservation des ressources naturelles épuisables, etc.). Elles devaient simplement (si l’on peut dire, car la jurisprudence montre que ce n’est pas si aisé) être en mesure de montrer, dans l’hypothèse où une de leurs mesures était critiquée, qu’elle était adéquate pour leur objectif et qu’elle n’avait pas été appliquée d’une façon qui conduisait en réalité à protéger indûment la production nationale. 

			Ce dispositif, qui continue d’exister, n’a pendant longtemps pas posé de problème majeur, ni suscité d’abondantes discussions. Cela peut être en partie dû à la tolérance que les États ont, quoi qu’on en veuille, les uns à l’égard des autres. Mais il faut bien sûr tenir compte également du facteur temps qui se manifeste de différentes façons. L’une est l’évolution des préoccupations. L’environnement en fournit un bon exemple. Plus on souhaite tenir compte de sa nécessaire protection, plus les mesures susceptibles d’interférer négativement avec les engagements commerciaux se multiplient. Une autre évolution est celle du droit du commerce lui-même, qui couvre de plus en plus de secteurs, étendant le champ des engagements. Le décloisonnement résultant de l’accroissement des échanges, et tout simplement de la mondialisation, accroît la fréquence des possibilités d’interférences négatives. 

			Les négociateurs du cycle d’Uruguay l’ont bien compris, lorsqu’ils ont considéré qu’un dispositif exclusivement fondé sur les exceptions ne suffisait plus et qu’il fallait encadrer selon une autre approche les très nombreuses et nécessaires mesures réglementaires que les États sont amenés à prendre, en particulier les normes techniques et les normes sanitaires. Les accords sur les mesures sanitaires et phytosanitaires et sur les obstacles techniques au commerce, faux jumeaux, veulent y répondre, en recherchant sans y contraindre, du moins le semble-t-il a priori, une harmonisation des normes de référence. Sans y contraindre, parce que les membres de l’OMC sont réputés garder la liberté de s’écarter des références communes au bénéfice de choix de protection plus élevés. Ils doivent néanmoins s’en justifier. 

			Or c’est bien là que se logent les choix de valeurs, avec la subjectivité, ou la dimension politique, qui les accompagne nécessairement. Quelle singularité, quelles préférences collectives, un groupe social peut-il encore exprimer ? Telle qu’on comprend l’approche officiellement suivie à l’OMC, le problème n’est pas de se prononcer sur la légitimité du choix opéré, mais de s’assurer qu’il n’est pas un prétexte pour des mesures à visée protectionniste ou qu’il ne débouche pas sur des mesures disproportionnées dans la remise en cause qu’elles opèrent des engagements commerciaux. 

			Mais surgit consécutivement la question de savoir si les instruments de contrôle permettent effectivement cette évaluation et si leur mise en œuvre préserve effectivement la liberté de choix dont les membres de l’OMC sont censés disposer (mais ne pas abuser). On ne tranchera pas la question ici, toute l’étude de Véronique Guèvremont y est précisément consacrée. 

			Elle ne se contente pas, on l’a compris, de mener une analyse critique de la mécanique classique de l’exception, dont le jeu se situe en aval du constat du non-respect des engagements pris, c’est-à-dire de la règle, le plus souvent sous la forme d’une violation du principe de non-discrimination. Elle interroge le fonctionnement même de la règle, la façon dont celle-ci est comprise et interprétée, l’approche fondée sur les rapports de concurrence entre les produits. Cette approche ne laisse pas de place à la considération des procédés de production, ni aux buts et effets de la mesure mise en cause. Mais, pour sembler objective, notamment en excluant toute considération des intentions, elle n’en exprime pas moins des choix qui bloquent à ce stade la prise en compte de toute considération de valeurs. Si on peut expliquer pourquoi il en est ainsi, voire le justifier, il n’en résulte pas pour autant que cette approche soit fatale et ne puisse être modifiée. Véronique Guèvremont montre précisément qu’il existe d’autres solutions. Les règles des nouveaux accords sur les mesures sanitaires et les obstacles techniques ont ouvert la voie à la prise en compte des procédés de production et le contentieux en porte désormais trace. Les dispositifs de ces accords et du GATT sont trop proches en substance pour qu’il n’y ait pas une nécessaire porosité. Ce pourrait être l’occasion d’une (r)évolution de l’approche de base, même s’il faut encore une solide dose d’optimisme pour le penser. Faute d’une telle évolution, ou pour la provoquer, l’alternative est dans le changement de l’appareil normatif lui-même. Véronique Guèvremont pousse ici la logique de son étude à son terme, lui donnant ainsi une ampleur systémique. Un tel changement conduirait en effet, en repensant l’OMC, à repenser sa place dans la gouvernance mondiale. 

			Sans doute pourra-t-on penser que l’étude navigue alors vers l’utopie, mais ce serait oublier deux choses. D’une part, ce n’est pas parce que la réalisation d’une idée semble lointaine qu’il faut s’empêcher de l’exprimer et de l’explorer. Et il correspond bien à la personnaltité de Véronique Guèvremont de vouloir défendre des options fortes. D’autre part, l’étude dans son ensemble fournit des instruments de réflexion parfaitement utilisables en pratique. Véronique Guèvremont est une très fine connaisseuse de son sujet. 

			On me permettra, pour terminer ces lignes de présentation, quelques mots un peu plus personnels. Après tout, ce qui me vaut le plaisir de les écrire est d’avoir dirigé la thèse de doctorat dont cet ouvrage est issu. J’ai donc pu suivre, au long de son élaboration, la profondeur des analyses, la rigueur de la réflexion, la volonté de rendre compte au plus près et au plus juste de ce que les choses sont. De très belles qualités scientifiques dont l’exercice est toujours accompagné d’un sourire et d’un enthousiasme qui rendent tellement agréable de travailler avec Véronique. 

			Hélène Ruiz Fabri

			Professeure,
Directrice de l’École de droit de la Sorbonne 
(Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne) 
Directrice de l’UMR de Droit comparé de Paris 
(UMR 8103 CNRS/Paris 1)
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			Introduction générale


			« En te méfiant du multiple, n’oublie pas de te méfier de son contraire, de son trop facile contraire : l’un. C’est toujours de l’assouvissement, l’unité ».


			Henri Michaux, Poteaux d’angle. 


			Depuis ses origines, le système commercial multilatéral, successivement incarné par l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1947 (GATT) et, depuis 1995, par l’Organisation mondiale du commerce (OMC), impose une logique marchande à ses cent cinquante-neuf membres, lesquels représentent plus de 95 % des échanges mondiaux. Le libre commerce, la liberté des échanges, la libre circulation des biens, des services et des facteurs de production, se présentent ainsi comme un objectif, voire un idéal, poursuivi par la grande majorité des États, au nom d’un intérêt partagé et du bien-être présumé de leurs sociétés. Alors que ce « ralliement quasi universel aux principes de l’économie de marché »(1) semble irréversible, il soulève tout de même avec acuité une question dont tous les éléments de réponse ne sont pas encore rassemblés : même unis par les « liens du marché », les États peuvent-ils encore faire des choix guidés par d’autres valeurs ?


			La quête et la promotion de valeurs universelles ne peuvent en effet occulter les systèmes de valeurs relativement disjoints(2) auxquels les États s’identifient. Ainsi, aussi réels et perceptibles que puissent être les intérêts et retombées positives du libre commerce, ils n’empêchent pas l’existence et la coexistence d’autres valeurs, non marchandes, et la possibilité que des États puissent dans certaines circonstances souhaiter les privilégier. Cet ouvrage s’interroge sur la place qu’occupent les valeurs non marchandes dans le système commercial multilatéral et sur les circonstances pouvant justifier leur préséance sur les considérations commerciales. Il s’intéresse plus précisément aux mécanismes de prise en compte des préférences collectives dans le droit de l’OMC. 


			
Section 1. – Les valeurs non marchandes et le concept de préférences collectives


			Le terme « préférences collectives » n’est pas inscrit dans les règles du système commercial multilatéral et l’abondante littérature consacrée à l’OMC en fait rarement état. Le concept est pourtant bien présent en droit de l’OMC. Aussi, la problématique entourant la prise en compte des préférences collectives permet de jeter un regard éclairé sur la place qu’occupent les valeurs non marchandes au sein de ce système(3).


			Les « préférences collectives » sont l’expression de choix exercés par une communauté ou, dans le contexte spécifique de l’OMC, par un État ou un regroupement d’États bénéficiant du statut de membre de l’Organisation(4). Commissaire européen au commerce de 1999 à 2004, et actuel directeur général de l’OMC, Pascal Lamy a mené une profonde réflexion sur le sujet(5), soutenant que la prise en compte des préférences collectives constitue un enjeu majeur dans le processus d’édification d’une nouvelle gouvernance mondiale. Au terme de son mandat de commissaire européen, Pascal Lamy a rendu publique une étude consacrée à la problématique des préférences collectives qui présente quelques éléments d’une définition(6) : les préférences collectives seraient ainsi « l’ensemble des choix opérés par les collectivités humaines en tant que collectivité », laquelle s’entend de « tout regroupement de personnes qui s’est doté d’institutions capables de faire émerger des préférences collectives : il peut s’agir de pays, mais aussi de collectivités plus larges, comme dans le cas de l’Europe ». Ces préférences seraient « fonction des valeurs, des repères culturels et religieux auxquels adhèrent les pays où elles ont été formées, mais aussi de leur vécu politique, de leur histoire longue ou courte, et de leur niveau de développement »(7).


			La problématique relative à l’expression de ces préférences serait notamment liée à la pression qu’exerce le processus d’intégration des marchés sur les sociétés, processus susceptible d’entraîner une modification de leur fonctionnement traditionnel(8). Cette tension qui se manifeste entre le « marché global », par nature mouvant, et la « stabilité locale » découle de plusieurs sources, en particulier du « conflit » émergeant au sein des nations et entre ces nations qui peut être attribuable à la pluralité de réglementations nationales et d’institutions sociales désormais appelées à interagir. Des « nations reflétant un ensemble de valeurs, de normes, d’institutions et de préférences collectives qui leurs sont propres » entrent alors en concurrence(9), et qu’il s’agisse « de normes du travail, de politiques environnementales, de politiques de concurrence, ou de corruption, […] les divergences dans les pratiques locales [deviennent] le sujet d’une controverse »(10). Le défi pour le système commercial international consiste alors à accommoder les préférences collectives nationales, tout en prévenant le protectionnisme déguisé qui pourrait résulter de politiques adoptées au nom de telles préférences(11). 


			La problématique des préférences collectives traduit donc l’émergence de préoccupations nationales légitimes, qui se manifestent d’abord au niveau national, mais qui peuvent également interférer avec l’activité internationale, notamment en se heurtant aux principes véhiculés par les accords de l’OMC. De par les sensibilités qu’elle éveille, cette problématique véhicule un important potentiel de ralentissement du processus de libéralisation des marchés soutenu par l’OMC(12), d’où la nécessité de s’y attarder dans le contexte d’un ouvrage consacré au système commercial multilatéral.


			Une définition plus précise des préférences collectives doit cependant être élaborée, car l’idée qui se cache derrière ce concept peut sembler empreinte d’une grande subjectivité. En effet, ces préférences sont nécessairement le reflet de la diversité des individus et des groupes d’individus qui forment la communauté mondiale et sont susceptibles de se manifester sur tous les aspects du mode de vie d’une collectivité. Il en résulte que toute politique nationale, voire l’absence de politique nationale, exprime une forme de préférence. Il y a donc lieu de préciser les préférences dont la prise en compte dans le droit de l’OMC fait l’objet du présent ouvrage.


			Au sein de l’ordre juridique international, un nombre important d’accords multilatéraux régit le comportement des États. Ces textes conventionnels et les engagements qui en découlent déterminent les droits, mais aussi les obligations auxquelles les États ne peuvent plus déroger sous peine d’être sanctionnés. Quant à l’ordre juridique national, il précise les champs de compétences, exclusives ou partagées, sur la base desquelles l’État et ses différents paliers d’autorité sont en droit d’intervenir pour répondre aux intérêts de la nation et pour protéger ses citoyens. L’exercice des compétences de l’État est donc conditionné et encadré par les pouvoirs délégués à un ordre infra ou supraétatique. La prise en compte des préférences collectives dans le droit de l’OMC serait alors requise lorsque l’exercice des compétences coordonnées au sein de l’Organisation affecte l’exercice d’autres compétences demeurant en totalité ou en partie du ressort de l’État(13), ou coordonnées au sein d’une autre organisation internationale. Ce sont précisément tous ces points d’intersection, et de tension, qui permettent d’identifier l’ensemble des préférences collectives pertinentes au regard de cet ouvrage. La nécessité de prendre en compte ces préférences collectives émerge ainsi de l’interaction entre le commerce (domaine de coopération interétatique géré au sein de l’OMC) et les autres secteurs d’activités (sociales, culturelles, environnementales ou autres) gérés par les États individuellement ou au sein d’autres forums internationaux, voire régionaux. 


			Cette prise en compte représente un enjeu fondamental pour l’évolution du système commercial multilatéral. Car si l’État accepte, en adhérant à l’OMC, de coordonner ses politiques commerciales avec celles des autres membres de l’Organisation, il demeure la seule entité apte à répondre à un large éventail de préférences exprimant des choix de société dans des domaines qui n’ont pas encore fait l’objet d’une coordination internationale ou qui sont coordonnés dans des forums autres que l’OMC. Ce sont ces préférences collectives qui méritent une prise en compte adéquate et une articulation effective avec le droit de l’OMC. 


			Cette précision est cruciale, car elle démontre que la problématique de prise en compte des préférences collectives n’aspire pas à une remise en cause des engagements commerciaux. L’étude de cette problématique n’a pas non plus pour finalité de parvenir à une délimitation des compétences de l’OMC. Le concept de préférences collectives permet simplement de mettre en exergue le rapport unité/diversité qui persiste au sein de tout système de normes internationales, et notamment au sein du système commercial multilatéral(14). Il traduit ainsi une réalité : la règle commerciale multilatérale ne peut être envisagée de manière isolée puisqu’elle a toujours vocation à se superposer à des échelles de priorités et de valeurs hétérogènes(15).


			En outre, bien que ce système impose à une pluralité d’acteurs étatiques des principes communément agréés dans le secteur du commerce, dans plusieurs autres domaines l’État continue d’assumer la responsabilité de répondre aux besoins et aux préoccupations exprimés par la population qu’il gouverne. Cette dynamique exige qu’une distinction soit établie entre, d’une part, les choix de société auxquels un État ne peut plus réagir librement compte tenu de ses engagements internationaux (tels que des choix exprimés en matière de politiques commerciales), d’autre part, les choix pour lesquels la responsabilité des États demeure entière, ce qui implique alors qu’ils puissent jouir de la marge de manœuvre nécessaire pour y répondre. 


			Dans le cadre de cet ouvrage, les « préférences collectives » seront donc définies comme étant « les choix opérés par la population d’un État ou d’une entité à vocation intégrative, sur la base de ses valeurs, de sa culture, de son identité et de ses croyances, dans le respect du processus décisionnel adopté par cet État et dans des champs d’activités ne faisant pas directement l’objet d’une coordination internationale au titre des accords de l’OMC ». Il découle de cette définition que les préférences collectives pertinentes véhiculent nécessairement des valeurs, des préoccupations et des intérêts non marchands, ou à tout le moins non exclusivement marchands. Aussi, bien que ces préférences puissent être fort variées, l’actualité du droit de l’OMC témoigne du fait qu’elles s’articulent essentiellement autour d’enjeux environnementaux (tels que la protection d’espèces menacées d’extinction, le bien-être animal, la préservation de la qualité de l’air, la limitation d’émission de gaz à effet de serre), sociaux (notamment la protection de la vie et de la santé des personnes, l’information des consommateurs, la protection de la moralité publique) et culturels (en particulier la préservation de la diversité culturelle). Enfin, une distinction peut être opérée entre les préférences collectives nationales et les préférences collectives internationales, les premières correspondant aux choix formulés par un État dans le respect des conditions énumérées dans la précédente définition, les secondes étant partagées par une pluralité d’États(16). 


			
Section 2. – Le droit de l’OMC, cadre propice à l’expression de préférences collectives


			« Plus que jamais, le droit international palpite au rythme du monde. [...] [I]l est, tout à la fois, instrument de mesure des variations de la communauté internationale et mode de régulation de la vie sociale à l’échelle de la planète »(17). Les règles du système commercial multilatéral jouent un rôle important à cet égard puisque, outre la logique marchande qu’elles véhiculent, elles influencent l’ensemble des activités humaines. Aussi, dans un contexte de mondialisation et d’intégration des marchés, des préférences collectives jusqu’alors exprimées et prises en charge par les autorités nationales résonnent désormais bien au-delà du cadre de l’État. Elles pénètrent notamment l’enceinte de l’OMC. 


			Les autorités nationales ne disposent plus de la latitude nécessaire à leur prise en charge en raison de ses engagements internationaux, y compris commerciaux, qui limitent leur marge de manœuvre. En outre, la place occupée par le citoyen au sein de la communauté mondiale et la reconnaissance dont bénéficient ses intérêts, ses valeurs et ses préférences font l’objet de vives préoccupations. Car si le citoyen se situe au centre d’une communauté composée de plusieurs sphères, correspondant à son environnement local, régional, national et international, en règle générale, il ne peut guère se faire entendre au-delà du cadre national. Ainsi, s’il contemple le ciel de la mondialisation, ce ne peut être que du haut d’une structure inachevée dont le dernier étage se désigne encore sous le vocable d’État. Au sein de la communauté internationale, et peut-être jusqu’à ce que la gouvernance mondiale ait atteint un certain degré d’organisation et de maturité, l’État conserve ainsi le mandat de respecter les valeurs et gérer les préférences qui en découlent, c’est-à-dire les choix exprimés par ses citoyens. Il n’existe pour l’instant aucune alternative à ce modèle.


			Les organisations internationales constituent des lieux particulièrement propices à l’émergence de préférences collectives, car elles rassemblent autour d’objectifs d’intérêt commun une pluralité d’États qui expriment parfois des vues divergentes sur les moyens à privilégier pour poursuivre et atteindre certains objectifs, que ceux-ci tombent désormais dans le champ de compétences de l’organisation au sein de laquelle ils sont réunis, ou qu’ils soient d’autre nature. Au sein de ces organisations, ce sont donc non seulement des intérêts partagés, mais également des échelles de valeurs hétérogènes, qui interagissent et se confrontent. Les acteurs étatiques, membres de plusieurs organisations, ont alors tendance à s’investir dans les forums les mieux à même de défendre les intérêts qu’ils souhaitent privilégier, reflets de leurs échelles de priorités ou de valeurs. Cette dynamique s’intensifie lorsque les intérêts privilégiés coïncident avec les compétences d’une organisation (ou d’un traité) doté(e) de puissants mécanismes de mise en œuvre des règles élaborées par ses membres. En outre, lorsque ses activités influent ou peuvent influer sur les politiques nationales des États dans de nombreux autres domaines, la force d’attraction de cette organisation (ou de ce traité) est à son apogée. 


			Ce phénomène explique sans doute l’extension et l’approfondissement du champ de compétences de l’OMC depuis les origines du système commercial multilatéral, tout en confirmant son potentiel d’expansion(18). On comprend également les raisons pour lesquelles l’OMC attire l’attention de nombreux acteurs et observateurs internationaux, certains allant même jusqu’à proposer une constitutionnalisation de son droit. Ce dernier constitue ainsi un cadre propice à l’émergence et à la confrontation des préférences collectives nationales et internationales. 


			En matière de commerce, une vaste majorité d’États a fait le choix de coordonner leurs politiques à un niveau supranational. Sous le couvert de cette convergence tendant à l’adoption de règles commerciales communes se cache néanmoins une impressionnante diversité de valeurs et de cultures. L’acceptation généralisée des principes conditionnant la libéralisation des marchés camoufle en fait des différences de perception qui conduisent les partenaires commerciaux à recommander des modèles de développement divergents. Divergences et diversité ne constituent pourtant pas des réalités nouvelles. Elles se révèlent d’ailleurs tributaires de tout rassemblement d’entités et d’identités distinctes. Toutefois, la poursuite de l’intégration des marchés, combinée à l’expansion et à l’approfondissement du système commercial multilatéral, exige que soient trouvés les moyens d’articuler harmonieusement les systèmes nationaux et régionaux différents, lesquels reflètent des préférences collectives distinctes, et parfois difficilement conciliables(19). 


			Bien que cette responsabilité soit d’abord celle des États appelés à négocier les règles qui leur seront ultérieurement applicables, la conclusion tardive du cycle d’Uruguay, l’échec de la conférence de Seattle et l’impasse du cycle de Doha ont permis, voire incité d’autres acteurs à s’investir activement dans cette mission. À cet égard, un rôle particulier a été assumé par le nouvel Organe d’appel qui, dès son entrée en fonction en 1995, a été confronté au défi posé par l’émergence et à la confrontation de préférences collectives au sein de l’OMC(20). Les juges ont graduellement eu recours à des outils leur permettant non seulement de prendre en compte ces préférences, mais également de rechercher un certain équilibre entre les droits découlant des engagements commerciaux des membres, d’une part, le respect de leur souveraineté réglementaire, d’autre part. C’est précisément dans la recherche de cet équilibre que des techniques de mise en balance ont progressivement été intégrées dans le droit de l’OMC ainsi que dans son mécanisme de règlement des différends.


			Cette évolution est importante, car elle témoigne du fait que la problématique des préférences collectives a bel et bien envahi la sphère des relations commerciales multilatérales. Cela s’explique notamment par le fait que le commerce est une activité fortement réglementée au niveau national, les règles élaborées depuis des siècles par les acteurs étatiques pour contrôler les échanges ayant porté à la fois sur leur dimension strictement commerciale et sur des aspects d’autre nature, mais liés au commerce. La coordination des politiques commerciales au niveau international ouvre alors la porte à une remise en cause de ce type de règles, ce qui éveille inévitablement certaines sensibilités.


			Les premiers cycles de négociations qui ont suivi l’entrée en vigueur du GATT n’ont pas suscité de grandes préoccupations à cet égard puisque l’abaissement des tarifs douaniers n’interfère que de façon limitée avec la réglementation nationale poursuivant des objectifs non commerciaux. Néanmoins, lorsqu’il est apparu que les négociations devaient également s’attaquer à la levée d’autres types d’obstacles au libre commerce, en particulier aux mesures non tarifaires, les politiques des États mises en œuvre sur leur propre territoire et poursuivant des objectifs de diverses natures sont devenues l’objet de possibles contestations. Puis, l’évolution des échanges et la nécessaire intégration des services dans le système commercial multilatéral ont confirmé l’attention portée par les membres de l’OMC sur les mesures de cette nature.


			Le fait est que le champ d’application des accords commerciaux empiète de plus en plus sur la réglementation nationale des États dans des secteurs autres que le commerce. Leurs préférences sur des thèmes aussi divers que l’environnement, la sécurité alimentaire, la culture et la langue, les normes du travail, la protection des consommateurs et la santé publique doivent alors être envisagées à la lumière des normes internationales régissant les échanges qu’ils réalisent entre eux. Les interactions entre les différents domaines de l’action législative (nationale ou internationale) s’en trouvent multipliées. 


			Cette évolution a d’abord eu pour conséquence d’ouvrir une porte à la remise en cause des compétences de l’OMC. Ce questionnement n’a toutefois donné lieu qu’à un débat stérile et inapte à résoudre la problématique des préférences collectives. Car bien qu’il soit nécessaire de circonscrire le rôle de l’OMC pour mieux assurer à la fois son efficacité et sa légitimité, l’enjeu relatif à la prise en compte des préférences collectives affiche un caractère « global ». 


			L’OMC constitue en effet l’interface entre le commerce et de nombreux autres domaines de l’activité internationale, interface qui se manifeste d’ailleurs dans l’existence même de certains de ses accords(21). Cela explique que des choix opérés par des collectivités dans des domaines d’activités non commerciales puissent émerger dans la sphère du commerce international. Il semble alors justifié que l’OMC s’appuie sur son mandat pour prendre en compte les mesures nationales susceptibles d’affecter la liberté des échanges qu’elle promeut. La question ne doit donc pas porter sur les compétences de l’Organisation en tant que telles, mais plutôt sur leur exercice, sur leurs effets à l’égard des modes de régulation sociale privilégiés par ses membres et sur la gestion des préférences collectives pour lesquelles ces États continuent d’assumer des responsabilités à l’égard de leur population.


			Ainsi, ce ne sont pas les compétences de l’OMC, mais davantage les techniques qu’elle utilise pour réaliser une prise en compte et une articulation effectives de ces préférences collectives qui méritent un examen méticuleux. Ces techniques se retrouvent en effet au cœur de l’articulation entre le « marchand » et le « non-marchand ». Elles représentent les outils à la disposition de l’Organisation pour gérer la tension entre unité et diversité provoquée par les phénomènes d’intégration. La nature et le fonctionnement de ces mécanismes avec le droit de l’OMC doivent alors être analysés, car ils sont à la fois la cause et la conséquence des interactions entre le commerce et de nombreux autres secteurs de réglementation et, en partie, la raison et la solution d’un ordre juridique international fragmenté.


			
Section 3. – La double nature de la prise en compte des préférences collectives dans le droit de l’OMC


			L’approche transversale privilégiée pour l’examen de la prise en compte des préférences collectives dans le droit de l’OMC exige l’identification, la catégorisation et l’analyse des mécanismes d’articulation de ces préférences. Cet exercice incite à envisager un développement en deux parties, fondé sur la double nature de la prise en compte. Une telle structure s’inspire notamment de considérations historiques relatives à l’évolution du système commercial multilatéral et atteste du fait que, bien que la prise en compte des préférences collectives constitue un défi majeur auquel l’OMC sera confrontée au cours des prochaines décennies, ce défi n’est pas synonyme de « nouveau débat ». 


			En effet, certains accords commerciaux bilatéraux conclus il y a plus d’un siècle attestaient déjà de la sensibilité des États à l’égard de l’impact potentiel de leurs engagements sur la préservation de leurs préférences collectives. Même à cette époque, les négociateurs semblaient attentifs aux conséquences sur leurs politiques internes d’une levée des obstacles à la libre circulation des marchandises et de l’ouverture de leurs frontières. Ils étaient particulièrement sensibles au fait que ce processus allait se heurter aux impératifs sociaux pris en charge par leurs politiques ou autres mesures nationales dans des domaines autres que commerciaux, mais ayant un impact sur le commerce. Pour ces raisons, lorsqu’ils négociaient des accords bilatéraux ou multilatéraux avec leurs partenaires commerciaux, les États prévoyaient des règles de contrôle ou des mécanismes d’articulation (des exceptions, par exemple) de ces mesures avec leurs engagements en matière de commerce(22). Ce sont ces accords qui, dans la période de l’après-guerre, ont inspiré les négociateurs de la Charte de La Havane lorsqu’ils ont envisagé les premiers mécanismes d’articulation des préférences collectives avec les règles du système commercial multilatéral. 


			En effet, le GATT de 1947, seul rescapé du naufrage de l’Organisation internationale du commerce (OIC) et ancêtre du système commercial actuel, a intégré dès ses origines quelques mécanismes d’articulation des préférences collectives avec les principes fondamentaux de l’Accord. Ces mécanismes permettaient ainsi aux États, dans des circonstances déterminées, de conserver une certaine marge de manœuvre dans l’élaboration ou le maintien de politiques incompatibles avec les règles véhiculées par le système. Quelques décennies plus tard, l’élimination quasi totale des tarifs douaniers de même que l’évolution des échanges internationaux ont stimulé l’apparition d’une nouvelle dynamique de libéralisation des marchés. Au fil des cycles de négociations commerciales, les États se sont graduellement attaqués à une série de mesures non tarifaires jugées incompatibles avec l’objectif général d’intégration des marchés et susceptibles d’entraîner des distorsions dans les échanges. Le point culminant de ce processus a coïncidé avec les négociations du cycle d’Uruguay qui a donné naissance à plusieurs nouveaux accords, ainsi qu’à la création de la nouvelle OMC et à la mise en place d’un mécanisme élaboré de règlement des différends. 


			Bien que l’Accord sur l’OMC témoigne de la volonté d’assurer une certaine continuité entre le GATT et la nouvelle Organisation, l’évolution (ou l’absence d’évolution) de certains mécanismes d’articulation des préférences collectives a marqué à la fois un recul et un progrès de la prise en compte. D’une part, certains mécanismes élaborés un demi-siècle plus tôt ont été intégrés quasi intégralement dans le nouvel accord sur les services. D’autre part, l’approfondissement et l’extension du système commercial multilatéral, provoqués non seulement par l’élaboration de nouveaux accords, mais également par l’institution d’un mécanisme plus performant de règlement des différends et surtout par la création d’un Organe d’appel, ont engendré de nouvelles formes de prise en compte. L’évolution du système commercial multilatéral a donc stimulé une multiplication et une diversification des mécanismes d’articulation des préférences collectives. Un regard plus attentif sur ces mécanismes permet en outre de constater que la prise en compte affiche en réalité une double nature, puisqu’elle repose soit sur une exception, soit sur une règle.


			Les mécanismes les plus anciens s’inscrivent dans une logique d’exception et offrent aux mesures visant à préserver certaines préférences collectives jugées légitimes une sorte d’« échappatoire » par rapport à l’application des principes généraux dictés par le GATT. Cette première forme de prise en compte envisagée par les négociateurs depuis les origines du système se matérialise en particulier dans une série d’exceptions générales qui ont pour effet, sous certaines conditions, d’écarter les règles fondamentales au profit d’un traitement spécifique accordé à certaines catégories de préférences collectives. En dépit du fait que ces mécanismes aient perduré jusqu’à ce jour, seul un examen minutieux de leur application et surtout de leur interprétation permet d’évaluer leur évolution et de mesurer leur adaptabilité aux réalités contemporaines. 


			Enracinée dans les dispositions du GATT de 1947, la seconde facette de la double nature a surtout déployé son potentiel au cours de l’ère post-Uruguay et concerne la prise en compte des préférences collectives dans l’application de la « règle ». Cela concerne toute disposition dont le déploiement vise à assurer le respect des principes fondamentaux du système commercial multilatéral, notamment le principe de non-discrimination. Mais l’étude de cette seconde nature de la prise en compte exige également une approche plus englobante, c’est-à-dire reposant sur une analyse de l’ensemble des règles constitutives du système. Cette ultime étape permettra alors d’évaluer la problématique des préférences collectives à la lumière de l’évolution du système et de son rôle dans l’instauration d’une gouvernance mondiale. Cette attention particulière accordée à la mouvance générale de ce système permettra ainsi d’aller au-delà d’une simple évaluation des mécanismes de prise en compte. Car outre l’interaction entre le domaine « commercial », objet d’une coordination internationale, et les domaines « autres que commerciaux », le développement des mécanismes de prise en compte des préférences collectives reflète l’évolution de la tension entre unité/diversité qui caractérise l’ordre juridique mondial de ce nouveau millénaire. 


			La double nature de la prise en compte reflète ainsi deux phases, ou plutôt deux impulsions, dans la progression de cette tension entre les valeurs marchandes et non marchandes. Ces deux phases ne sont pas successives, mais évoluent plutôt en parallèle. Suivant une première impulsion, dominante au cours des cinq premières décennies d’existence du système commercial multilatéral, la multiplicité et l’hétérogénéité des valeurs, et donc des préférences collectives, sont apparues comme un obstacle à l’intégration des marchés. De tels obstacles justifiaient donc une approche se fondant sur une logique d’exception, c’est-à-dire de contournement de la règle conditionnée par le respect de critères bien définis et d’application restrictive (partie I). En revanche, depuis le dernier cycle de négociations, le respect de la diversité socioculturelle des membres s’est davantage révélé être une condition de la poursuite du processus d’intégration des marchés. Ainsi, les nouveaux mécanismes d’articulation des préférences collectives ont évolué vers une prise en compte par des règles et par un système encourageant la libéralisation, plutôt que par la création de nouvelles exceptions, d’application stricte et uniforme, tendant à considérer ces préférences comme un obstacle au commerce(23). La flexibilité dans l’application et l’interprétation de certaines règles semble donc avoir pris le relais de la rigidité des mécanismes d’exceptions (partie II). 


			L’existence même de l’ensemble de ces mécanismes ne permet toutefois pas de préjuger de la qualité de la prise en compte et l’examen qui sera réalisé au cours de cet ouvrage devra en faire état. En outre, l’analyse des accords commerciaux et de la jurisprudence de l’ORD devra permettre de mesurer la marge de manœuvre et la marge nationale d’appréciation dont bénéficient les membres de l’OMC dans la gestion de leurs préférences collectives. Des conclusions pourront alors être tirées concernant la pression qu’exerce le système commercial multilatéral sur les valeurs non marchandes auxquelles les membres demeurent attachés. Ces conclusions pourront également permettre de qualifier la capacité d’adaptation des mécanismes de prise en compte aux réalités contemporaines auxquelles la communauté internationale est confrontée. L’efficacité reposera ainsi sur l’aptitude de ces mécanismes à articuler l’un et le multiple, le particulier et l’universel, dans le respect des diversités, mais sans menacer l’unité essentielle au bon fonctionnement du système et l’équilibre des concessions qu’il se doit de préserver.


			

				


				

					(1)   J.-L. Herrenschmidt, « L’irréversibilité de la mondialisation », in É. Loquin et C. Kessedjian (dir.), La mondialisation du droit, Paris, Litec, 2000, p. 389.


				


				

					(2)   L. Boltanski et L. Thévenot, De la justification – Les économies de la grandeur, coll. « NRF Essais », Paris, Gallimard, 1991, 485 pages.


				


				

					(3)   La problématique des préférences collectives présente des liens étroits avec les « “trade and” issues » et les préoccupations non commerciales étudiées par de nombreux auteurs. Elle n’est donc pas nouvelle. Toutefois, l’étude de la prise en compte des préférences collectives permet d’aborder ces préoccupations sous un angle encore peu exploré, en privilégiant une approche transversale qui permet de faire ressortir les éléments communs à une multitude de secteurs, situés à la périphérie du commerce ou partiellement imbriqués dans celui-ci. Le choix de cette approche s’appuie sur le fait que les préférences collectives des États transcendent une logique purement catégorielle pour atteindre la dimension globale que constituent le mode de vie et l’échelle de valeurs d’une communauté. Sur ce point, voy. notamment : Z. Laïdi et P. Lamy, « Governance or Making Globalisation Meaningful », rapport présenté au Conseil d’analyse économique, 2002, en ligne : www.laidi.com (31 mars 2013).


				


				

					(4)   L’OMC est dirigée par les gouvernements des États ou autres entités qui en sont membres et les décisions sont prises par consensus, aucun pouvoir n’ayant été délégué à un conseil d’administration ou au chef de l’organisation. Par conséquent, les obligations qui découlent des règles de l’OMC résultent uniquement des négociations menées entre les membres de l’Organisation (voy. OMC, À qui appartient l’OMC ?, en ligne : www.wto.org/french/thewto_f/whatis_f/tif_f/org1_f.htm (31 mars 2013)). De ce fait, seuls les intérêts défendus par un État ou un groupe d’États sont pris en compte dans les mécanismes décisionnels prévus par les accords et dans les négociations menées sous l’égide de cette Organisation. Ainsi, les préférences exprimées par une collectivité qui représente un sous-ensemble de la population d’un État ne peuvent être prises en compte dans le droit de l’OMC que si elles sont défendues par l’État dont le territoire est occupé par cette collectivité. Cela concerne autant les entités fédérées (par exemple, les provinces, les régions [à pouvoirs législatifs], les cantons, etc.) que les autres paliers de compétences d’un État, les collectivités territoriales, les groupes sociaux de diverses natures (minorités, peuples autochtones, etc.), les associations de tout genre, les groupes d’intérêt et les groupes de pression, les communautés religieuses, etc. Il en va de même des préférences collectives exprimées par un groupe d’individus ou d’intérêt réparti ou présent sur plusieurs territoires. Elles ne seront prises en compte que si un ou plusieurs États manifestent un intérêt à leur égard au sein de l’OMC.
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					(7)   P. Lamy, ibid., p. 3, voy. en particulier la section « Les préférences collectives : de quoi parle-t-on ? ». Pour une critique de cette définition, voy. : C. Wyplosz, « Comments on Pascal Lamy: From Social to World Preferences », En Temps Réel, Cahiers nos 22-23, octobre 2005, p. 44.


				


				

					(8)   D. Rodrik, Has Globalization Gone Too Far?, Washington D.C., Institute for International Economics, 1997, p. 5.


				


				

					(9)   Id.


				


				

					(10)   Ibid., p. 37.


				


				

					(11)   Ibid., p. 48.


				


				

					(12)   Voy. dans le même sens : T. Le Cotty et T. Voituriez, « The Potential Role for Collective Preferences in Determining the Rules of the International Trading System », Global Governance, no 04/2008, Paris, Institut de développement durable et des relations internationales, 2008, p. 7.


				


				

					(13)   Ce qui pourrait être considéré comme appartenant encore au « domaine réservé » de l’État. Cependant, le caractère extrêmement mouvant du droit international rend la définition de son champ d’application de plus en plus difficile. Bien que ce soit « le droit international qui détermine l’étendue des compétences discrétionnaires des États » et que « l’étendue du domaine réservé dépend[e] de la portée des engagements internationaux de chaque État », la multiplication des interférences entre les règles commerciales et d’autres domaines relevant de la souveraineté de l’État constitue un défi de taille pour l’identification de ce qui relève encore du domaine réservé. Voy. P. Daillier, M. Forteau et A. Pellet, Droit international public, 8e éd., Paris, L.G.D.J., 2009, p. 485.


				


				

					(14)   En ce sens, l’OMC n’est pas une exception : « any cosmopolitant order, based on universal values and common interest, has to be firmly grounded in the existing legal framework of around tow hundred sovereign and independent States, no matter how contradictory that may seem ». Voy. O. Spijkers, « What’s Running the World: Global Values, International Law, and the United Nations », I.J.H.R.L., vol. 4, no 1, 2009-10, p. 87.


				


				

					(15)   Selon T. Le Cotty et T. Voituriez, op. cit. (note 12), p. 15, dans le contexte du système commercial multilatéral, les préférences collectives sont précisément « the scheme of priorities between different possible uses of resources that societies of different scales reflect in their public choices in order to improve their living conditions ».
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Partie I
Les valeurs non marchandes et l’exception


		

	

		

			Le GATT est né de la volonté des grandes puissances victorieuses de la Deuxième Guerre mondiale de mettre en place un système susceptible de constituer le moteur d’un processus d’intégration et de concrétiser l’un des principaux fondements du nouvel ordre économique et financier : le libre-échange. En adhérant à cet accord, les vingt-trois États signataires(1) s’engageaient ainsi à œuvrer en faveur du « relèvement des niveaux de vie, la réalisation du plein emploi et d’un niveau élevé et toujours croissant du revenu réel et de la demande effective, la pleine utilisation des ressources mondiales et l’accroissement de la production et des échanges de produits ». La fin justifiant les moyens, les Parties contractantes entendaient parvenir à la réalisation de ces objectifs grâce à l’élaboration de règles « visant, sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels, à la réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres obstacles au commerce et à l’élimination des discriminations en matière de commerce international »(2). 


			Les facteurs et considérations susceptibles de freiner cet élan d’ouverture et de liberté se devaient d’être encadrés par un dispositif limitant les effets négatifs anticipés sur les échanges. Puisqu’il s’agissait d’un accord de commerce, les règles et principes fondamentaux allaient directement se charger de l’élimination des obstacles « commerciaux » les plus menaçants, a priori les tarifs douaniers et les restrictions quantitatives. Néanmoins, des « obstacles non commerciaux » pouvaient également constituer un frein à l’échange de certaines marchandises et le nouvel accord devait impérativement s’en préoccuper. Si le libre commerce devait connaître certaines limites, celles-ci allaient à tout le moins être identifiées et contrôlées(3). 


			L’exercice de délimitation des droits des Parties contractantes devait cependant révéler une certaine tension entre l’objectif de libéralisation du commerce et certaines politiques, réglementations ou législations nationales reflétant d’autres valeurs, non marchandes, et conduisant à l’expression d’une diversité de préférences collectives. Dès lors qu’elles avaient pour effet de freiner l’ouverture des marchés, ces préférences étaient considérées comme un obstacle aux échanges. Celles dont on jugeait qu’elles pouvaient néanmoins, dans certaines circonstances, être considérées légitimes allaient être soumises à un régime spécifique. 


			C’est dans cette perspective que les préférences collectives des États ont d’abord inspiré l’élaboration de mécanismes visant à exclure du système commercial multilatéral toute considération susceptible de remettre en cause le bien-fondé du libre commerce. Il ne s’agissait donc pas de rechercher l’adaptation de la règle à ce type de préoccupations, mais bien de définir les conditions à remplir pour que cette règle puisse exceptionnellement être écartée. Le mécanisme devait permettre un strict contrôle d’un nombre limité de mesures fondées sur des valeurs non marchandes et poursuivant quelques objectifs de politique nationale jugés légitimes. Afin d’opérer ce type de contrôle, il est apparu que la technique de l’exception serait la plus appropriée (chapitre 1). 


			Cette technique devait ainsi offrir aux États une certaine marge de manœuvre dans l’élaboration de politiques destinées à poursuivre des objectifs non exclusivement commerciaux. La simple présence d’exceptions au sein des accords commerciaux multilatéraux ne garantissant cependant pas l’effectivité de la prise en compte des préférences visées, c’est davantage dans le contexte de la mise en œuvre de ces accords, et en particulier lors du règlement de litiges impliquant la défense de valeurs non marchandes, que les forces et les faiblesses de l’exception sont apparues (chapitre 2).


			Or, à la lumière de la jurisprudence, il semblerait que la prise en compte des préférences collectives par la technique de l’exception demeure limitée et imparfaite. Une première explication tient à l’objectif de préservation de l’équilibre des droits et obligations des membres, objectif que doit impérativement poursuivre le juge appelé à résoudre un litige entre deux parties. L’enjeu est particulièrement de taille lorsque le différend se fonde sur l’interprétation d’une exception autorisant un membre à restreindre la libre circulation de biens ou de services au nom de certains objectifs « non commerciaux » jugés légitimes (chapitre 3). 


			Une deuxième explication peut être liée au type de contrôle des mesures fondées sur l’exception, et par conséquent à la déférence, manifestée par le juge de l’OMC à l’égard de l’autorité nationale chargée d’élaborer et de mettre en œuvre la mesure contestée. L’insécurité juridique qui se dégage de l’application d’un critère d’examen aux contours nébuleux justifie alors une remise en question de l’approche jusqu’ici privilégiée par le juge, ainsi que l’introduction d’une nouvelle forme de contrôle des mesures fondées sur l’exception (chapitre 4).


			

				


				

					(1)   Il s’agissait des États suivants : le Commonwealth d’Australie, le Royaume de Belgique, les États-Unis du Brésil, la Birmanie, le Canada, Ceylan, la République du Chili, la République de Chine, la République de Cuba, les États-Unis d’Amérique, la République française, l’Inde, le Liban, le Grand-Duché de Luxembourg, le Royaume de Norvège, la Nouvelle-Zélande, le Pakistan, le Royaume des Pays-Bas, la Rhodésie du Sud, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, la Syrie, la République Tchécoslovaque et l’Union sud-africaine.


				


				

					(2)   Paragraphes 2 et 3 du Préambule du GATT ; J.H. Jackson, « World Trade Rules and Environmental Policies: Congruence or Conflict? », Symposium: Environmental Quality and Free Trade : Interdependent Goals or Irreconcilable Conflict ?, Wash. & Lee L. Rev., vol. 49, 1992, p. 1231, décrit l’objectif général du système commercial multilatéral en ces termes : « [t]he objective is to liberalize trade that crosses national boundaries, and to pursue the benefits described in the economic theory as “comparative advantage” ».


				


				

					(3)   À propos de la place du droit et ses limites dans le système commercial international, O. Long, « La place du droit et ses limites dans le système commercial multilatéral du GATT », R.C.A.D.I., t. 182, 1983, p. 21, soutenait que « ses limites, ce sont toutes les contingences auxquelles sont confrontées la mise en œuvre et l’application d’un ordre juridique, contingences économiques, sociales, humaines ; en bref, contingences politiques ».


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1
Le choix de l’exception



			La première forme de reconnaissance des préférences collectives dans le système commercial multilatéral est née d’une union, celle de la règle et de l’exception, dont « le couple […] est au cœur de la plus élémentaire herméneutique juridique »(1). En effet, ce sont précisément les exceptions inscrites dans le GATT de 1947 qui, dès les origines du système, ont ouvert la porte à la prise en compte de valeurs non marchandes dans la mise en œuvre d’un accord multilatéral voué au commerce(2). 


			Dans un langage courant, l’« exception » désigne « ce qui est hors de la règle commune »(3). On l’assimile ainsi à la « dérogation », à l’« exclusion », à la « réserve », voire à la « restriction »(4) et l’exception constitue alors un « cas soustrait à l’application normale de la règle par l’effet d’une mesure individuelle (exorbitante) de dérogation »(5). Mais « [p]lus souvent (et plus proprement) » il s’agirait d’un « cas soumis à un régime particulier par l’effet d’une disposition spéciale dérogeant à la règle »(6). L’exception permet ainsi de sortir du régime général ou d’écarter l’application de la règle dans certains cas spécifiques. En ce sens, elle introduit l’idée d’une rupture du fonctionnement normal d’un système en limitant son champ d’application(7).


			En ce qui concerne spécifiquement le système commercial multilatéral, aucune définition de l’exception n’est proposée dans les accords ou par le Secrétariat chargé de leur mise en œuvre(8). C’est donc sur la base des définitions générales précitées que l’exception sera définie. Aux fins du présent ouvrage, elle sera entendue comme une disposition visant à soustraire définitivement une catégorie de mesures, poursuivant certains objectifs jugés légitimes et d’intérêt supérieur, de l’application des règles et principes généraux dictés par un ou plusieurs accords(9). Elle présente un caractère « définitif », car la règle ne pourra s’appliquer tant que les conditions posées par l’exception seront respectées(10). Enfin, le recours à l’exception ne nécessite l’accomplissement d’aucune formalité préalable(11).


			Cette définition ne fournit toutefois qu’un portrait statique de l’exception et pour rendre compte de sa fonction réelle dans un système, notamment en tant que mode de circulation de certaines valeurs non marchandes, il est indispensable de se pencher sur son évolution. « Le choix de l’exception » exige alors une analyse en deux temps permettant de refléter les deux grandes étapes de son parcours. En effet, l’exception s’est d’abord révélée la voie privilégiée pour exclure de façon permanente du champ d’application du premier accord multilatéral consacré au libre commerce, un certain nombre de politiques nationales, reflet de valeurs suffisamment communes à l’ensemble des parties contractantes pour justifier un tel traitement (section 1). Par ailleurs, le passage du GATT à l’OMC a confirmé la place de l’exception dans le système commercial multilatéral, sans pour autant qu’un rôle plus important ne lui soit attribué dans la prise en compte des valeurs non marchandes par ce système (section 2). 


			
Section 1. – La genèse de l’exception


			Le GATT de 1947, toujours en vigueur et intégré en 1995 aux accords de l’OMC, constitue l’ancêtre du système commercial multilatéral contemporain. Pour retracer l’origine des premières exceptions générales et afin de bien cerner le contexte dans lequel ces dispositions ont été envisagées ainsi que l’esprit des mécanismes imaginés par les négociateurs, il est donc nécessaire de s’attarder à l’historique de cet accord (§ 1er), avant que les exceptions figurant dans le texte ne soient examinées (§ 2). 


			
§ 1. – La mise en place du régime


			Les origines du système commercial multilatéral remontent à la Conférence internationale sur le commerce et l’emploi du 24 mars 1948 – communément appelée Conférence de La Havane – qui devait instituer l’OIC(12). Bien que la Charte de La Havane instituant cette organisation n’ait pu être ratifiée, la nécessité d’établir un organe international destiné à appliquer les règles commerciales mondiales incita les négociateurs à procéder à une « opération de sauvetage » et à accepter, sous réserve de quelques amendements et ajouts, les dispositions contenues dans sa partie IV relative à la politique commerciale(13). Ces dispositions, regroupées sous le titre d’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, entrèrent en vigueur le 1er janvier 1948(14). Quant aux autres parties de la Charte, elles demeurèrent lettre morte. 


			En dépit du sort qu’elle dût subir, la Charte de La Havane mérite quelques commentaires puisqu’elle situait les questions relatives au commerce dans le contexte beaucoup plus large de l’ensemble des préoccupations économiques internationales de l’époque(15). Ainsi englobait-elle les politiques nationales de plein emploi(16), les pratiques commerciales restrictives(17), les normes du travail(18), la protection des espèces menacées(19), les accords intergouvernementaux sur les produits de base(20) et les restrictions en matière de change(21). Ce qui allait par la suite devenir le GATT ne représentait donc que l’un des sept chapitres de la Charte de La Havane(22). Les plus pessimistes diront que la non-ratification de la Charte de La Havane reflète ainsi l’échec de la première tentative d’intégration d’intérêts commerciaux et non commerciaux(23). D’autres, plus optimistes, se tourneront peut-être vers les exceptions générales qui, dès le lancement des négociations de la Charte, ont semblé promues à l’incorporation d’un certain nombre de considérations non commerciales dans l’articulation des droits et des obligations découlant du futur Accord. 


			Certes, les exceptions générales issues des négociations de 1947 n’auront pas su compenser la désintégration de la Charte de La Havane et la survie d’un seul de ses chapitres initiaux(24). Néanmoins, dès les origines du système commercial multilatéral, elles ont constitué un précieux instrument de gestion de la tension entre souveraineté et intégration, c’est-à-dire entre la volonté des Parties contractantes de libéraliser le commerce et leur souhait de conserver une marge de manœuvre dans l’élaboration des objectifs de politique nationale dans des domaines non commerciaux, mais ayant un impact sur le commerce. La recherche (A), puis la préservation de l’équilibre (B) entre les droits et les obligations des Parties contractantes sont ainsi devenues fondamentales pour la gestion de cette tension. 


			
A. – La recherche d’un équilibre


			La manifestation d’une tension entre le respect de la souveraineté des États et la libéralisation des échanges n’est pas le propre des négociations ayant conduit à la mise en place du système commercial multilatéral. En effet, des résistances s’étaient exprimées bien avant l’élaboration de la Charte de La Havane, notamment lors des négociations portant sur l’élaboration de la Convention internationale pour l’abolition des prohibitions et restrictions à l’importation et à l’exportation(25) qui avaient permis à un certain nombre d’États d’identifier huit catégories de lois nationales devant être exemptées de l’application d’un éventuel accord multilatéral en matière de commerce(26). Ces exceptions étaient néanmoins soumises au respect de certaines conditions ; ces mesures ne devaient être appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire entre les pays où les mêmes conditions existent, soit une restriction déguisée au commerce international.


			Ce langage fut largement repris par les négociateurs de la Charte de La Havane, lesquels devaient relever le même défi que celui qui s’était posé vingt ans plus tôt, soit gérer le rapport concurrentiel entre les valeurs stimulant le mouvement de libéralisation des échanges et celles inspirant l’élaboration de politiques non exclusivement commerciales jugées légitimes, sans pour autant menacer les fondements de ces deux ensembles de normes(27). Le défi était d’autant plus grand que, dès la fin du XIXe et le début du XXe siècle, une pratique courante consistait à utiliser des mesures commerciales pour la poursuite d’objectifs autres que commerciaux, notamment en matière d’environnement(28). Ces mesures étaient utilisées soit par les parties à un traité multilatéral(29), soit sur une base unilatérale(30). De la même façon, il était fréquent d’incorporer dans les accords commerciaux une exception visant les mesures nécessaires à la protection de la moralité publique(31).


			Conscients qu’aucun accord international ne survivrait sans l’introduction de quelques clauses autorisant un assouplissement de la norme(32), les négociateurs du GATT et de la Charte de La Havane ont donc envisagé plusieurs dispositions permettant aux Parties contractantes de se dégager de leurs obligations dans certaines circonstances(33). Ainsi, les premières ébauches de la Charte destinée à la création de l’OIC intégraient déjà plusieurs exceptions visant à prendre en compte une série de mesures existantes découlant de divers accords multilatéraux ou lois nationales élaborés dans des domaines autres que commercial mais affectant le commerce(34).


			Ces accords internationaux et ces lois nationales attestaient des principales préoccupations non commerciales de l’époque, dont plusieurs étaient d’abord liées à des questions d’ordre sanitaire et environnemental. C’est dans ce contexte qu’ont été incorporées à la Charte des dispositions relatives « à la protection de la vie ou de la santé des personnes ou des animaux ou à la préservation des végétaux »(35) ; « à la conservation des ressources naturelles susceptibles d’épuisement »(36) ; et « à la conservation des ressources des pêcheries, la protection des oiseaux migrateurs ou des animaux sauvages »(37). De même, puisque l’impact du libre commerce sur la capacité des États à protéger la moralité publique faisait l’objet de vives préoccupations et était pris en compte dans de nombreux accords internationaux, une exception en la matière semblait justifiée(38). 


			Ainsi, au fur et à mesure que les Parties à la négociation exprimaient le souhait que soient prises en compte dans la Charte des pratiques existantes se révélant inconsistantes avec certaines obligations proposées dans l’avant-projet, les exceptions se multipliaient. Pour les négociateurs, il semblait alors plus facile d’accepter de prendre en compte ces pratiques que de requérir des changements dans les pratiques commerciales(39). Le contexte de l’après-guerre incitait également les négociateurs à inclure de nouvelles catégories d’exceptions, telles que celle relative aux mesures « imposées pour la protection de trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique »(40), celle « se rapportant aux articles fabriqués par les détenus »(41) et celle visant les mesures « nécessaires à la protection des intérêts essentiels de [l]a sécurité » d’une Partie contractante(42).


			À l’issue de deux années d’intenses négociations, un consensus sur ce qui pouvait constituer un obstacle légitime à la libre circulation des marchandises parut être atteint. Certes, le nombre restreint de Parties contractantes, pays occidentaux pour une grande majorité, et le champ d’application limité de l’Accord, offraient un cadre plus propice à l’expression de vues communes qu’à l’émergence de désaccords. En outre, l’objectif que s’étaient fixé à l’époque les vingt-trois Parties contractantes, soit la réduction et la consolidation des tarifs douaniers dans le but d’encourager la libre circulation des marchandises, préservait une marge de manœuvre considérable aux États dans l’élaboration de leur politique commerciale. Ainsi, au final, peu de dispositions semblaient susceptibles de constituer une menace pour les politiques nationales des Parties contractantes dans des domaines autres que commerciaux(43).


			Néanmoins, afin de prévenir d’éventuels abus des exceptions(44), une clause introductive destinée à encadrer l’application de ces dispositions fut élaborée. La proposition présentée par le Royaume-Uni en vue d’intégrer un « chapeau » à l’article sur les exceptions constituait donc une reconnaissance implicite des dangers que pouvaient constituer les exceptions générales, notamment pour les États enclins à adopter des mesures protectionnistes sous couvert de la légitimité des objectifs de politique nationale poursuivis(45).


			À la veille de la Conférence des Nations unies sur le commerce et l’emploi(46), les divers chapitres de la Charte destinée à régir les relations multilatérales des futurs membres de l’OIC contenaient ainsi plusieurs exceptions. Tantôt fondées sur des considérations économiques, mais également sur des considérations d’autre nature, celles-ci confirmaient la légitimité de certaines politiques susceptibles d’affecter les échanges. De façon générale, les droits et obligations négociés par les États paraissaient ainsi conciliables avec le respect des préférences collectives visées par les exceptions. Le résultat de trois années de négociations semblait au final refléter un équilibre entre les intérêts commerciaux des États et la préservation de leur droit souverain d’adopter certaines mesures dans des domaines autres que commercial. 


			
B. – La survie de l’équilibre


			La non-ratification de la Charte de La Havane soulève encore aujourd’hui certaines interrogations sur les conséquences de la décortication du projet initialement envisagé et de l’opération de sauvetage de son chapitre IV consacré à la politique commerciale. La préservation de l’équilibre entre droits et obligations, et entre intérêts commerciaux et préoccupations non commerciales, doit alors être examinée à la lumière des dispositions contenues dans le GATT de 1947, et des autres chapitres du projet de Charte dont les dispositions ne sont jamais entrées en application. 


			Les exceptions générales de la Charte de La Havane étaient principalement contenues dans les articles 45 (Exceptions générales au chapitre IV) et 99 (Exceptions générales, c’est-à-dire les exceptions applicables à l’ensemble des dispositions de la Charte). Tous les alinéas de l’article 45 furent repris dans l’article XX du GATT de 1947 consacré aux exceptions générales, à l’exception d’un alinéa consacré aux « mesures prises en application d’accords intergouvernementaux qui ont pour seul but la conservation des ressources des pêcheries, la protection des oiseaux migrateurs ou des animaux sauvages »(47). Quant à l’article 99 qui, à l’origine, ne faisait pas partie des dispositions du chapitre IV consacré à la politique commerciale, il fut en grande partie repris par l’article XXI de l’accord provisoire (GATT de 1947), consacré aux exceptions concernant la sécurité. Il n’y a donc pas lieu de s’y attarder davantage. 


			Le seul examen des exceptions ne permet toutefois pas de conclure à la survie de l’équilibre entre les droits et obligations des Parties contractantes. Considérant le fait que cet équilibre reposait sur l’ensemble des neuf chapitres de la Charte, les dispositions qui ouvraient la porte à une prise en compte de valeurs non marchandes et qui ont été exclues du GATT de 1947 doivent aussi être examinées(48). 


			Cela concerne en particulier le chapitre II sur l’emploi et l’activité économique, composé de sept articles(49), dont un relatif aux normes équitables de travail (article 7)(50). Un débat persiste sur le lien qu’établissait cet article entre le respect de certains droits humains et la liberté des échanges(51). Certains ont affirmé que l’article 7 traitait expressément des normes du travail(52) et ont allégué sur cette base qu’une éventuelle incorporation des droits des travailleurs et d’autres droits humains dans le cadre du GATT et de l’OMC répondrait à un souci de cohérence avec l’intention des États à l’époque de la mise en place du système commercial multilatéral(53). De ce fait, si l’OMC venait à reconnaître la protection des droits humains comme justification pour l’invocation d’une ou de plusieurs exceptions contenues à l’article XX, elle devrait également reconnaître la protection des droits des travailleurs, d’autant plus que ces droits sont davantage liés aux échanges internationaux que ne le sont les autres droits fondamentaux(54). 


			Le libellé de l’article 7 révèle cependant un autre type de préoccupation. Il indique que « [l]es États membres reconnaissent que l’existence de conditions de travail non équitables, particulièrement dans les secteurs de la production travaillant pour l’exportation, crée des difficultés aux échanges internationaux ». Ainsi, la préservation de saines conditions de concurrence pour le commerce international semble avoir constitué la principale préoccupation des négociateurs à l’époque de l’élaboration de la Charte de La Havane(55). Une autre phrase selon laquelle les États reconnaissaient « que tous les pays ont un intérêt commun à la réalisation et au maintien de normes équitables de travail en rapport avec la productivité de la main-d’œuvre » renforce cette hypothèse. L’échec de la Conférence de 1948 ne semble donc pas avoir pu engendrer un quelconque déséquilibre entre les intérêts commerciaux des États et leur préoccupation non commerciale relative au respect de droits fondamentaux et de normes minimales des travailleurs. 


			Le but général et les objectifs de la Charte énoncés dans son chapitre 1er consolident cette théorie. L’article 1er précise que les Parties s’engagent à « faciliter […] la solution des problèmes intéressants le commerce international dans les domaines de l’emploi, du développement économique, de la politique commerciale, des pratiques commerciales et de la politique des produits de base »(56). En outre, elles doivent « permettre aux différents pays […] d’éviter le recours à des mesures qui pourraient désorganiser le commerce mondial, réduire l’emploi productif ou retarder le progrès économique »(57). C’est dans cette perspective que doivent donc être envisagés les autres chapitres de la Charte de La Havane dont certaines dispositions semblaient autoriser une prise en compte de préférences collectives des États en matière de commerce et d’emploi, mais qui n’ont finalement pas été intégrés au GATT de 1947(58).


			Ainsi, considéré de façon isolée, le rejet des dispositions de la Charte de La Havane visant les mesures liées au respect de normes minimales de travail ne saurait fonder des critiques dirigées contre la liste exhaustive d’exceptions finalement retenue par le GATT de 1947. La logique de nombreuses dispositions figurant dans le projet de Charte et qui, indirectement, pouvaient être reliées à certaines valeurs non marchandes, consistait en l’imposition d’une règle destinée à prévenir d’éventuelles distorsions dans les échanges. Il ne s’agissait pas de permettre aux Parties contractantes de préserver leur marge de manœuvre dans un domaine de politique nationale, et encore moins de leur permettre de se libérer de leurs engagements dans le cas où certaines conditions seraient remplies. L’utilisation d’une exception visant à intégrer la prise en compte de telles valeurs dans l’accord ne fut donc pas considérée. Par conséquent, la mise à l’écart de ces dispositions n’a pas eu d’effet direct sur l’équilibre général des droits et obligations.


			
§ 2. – Les exceptions contenues dans le GATT de 1947


			L’objectif fondamental du GATT, tel qu’envisagé par les négociateurs de la Charte de La Havane, consistait d’abord à libéraliser les échanges entre les États afin de tirer le maximum des bénéfices escomptés au titre de la théorie des avantages comparatifs et de la spécialisation(59). À l’époque, cette théorie enseignait notamment aux décideurs politiques qu’une réduction des barrières au commerce aurait pour effet de promouvoir la stabilité économique, l’une des principales aspirations des États occidentaux dans le contexte de l’après-guerre(60). Une telle leçon allait indéniablement laisser ses traces sur la détermination des fondements du système commercial multilatéral. 


			Puisque l’objectif principal du GATT était de récolter le maximum de bénéfice du libre-échange, l’Accord devait conduire les Parties contractantes vers l’abaissement progressif des droits de douane, l’interdiction de pratiques discriminatoires (par l’application des principes de traitement national et de traitement de la nation la plus favorisée) et l’élimination des barrières non tarifaires. Compte tenu des pratiques de l’époque en matière de réglementation commerciale, il s’agissait alors de restreindre au minimum les interférences gouvernementales avec le commerce(61). C’est dans cet esprit que les règles et principes du système commercial multilatéral ont été envisagés, et que ses exceptions générales ont été élaborées(62). Ces dernières furent incorporées dans deux dispositions : l’article XX consacré aux exceptions générales (A) et l’article XXI portant sur les exceptions relatives à la sécurité (B)(63). 


			
A. – Les exceptions générales


			Avant d’examiner l’article XX du GATT, il est utile de formuler quelques remarques préliminaires relatives à la qualification des exceptions intégrées au système commercial multilatéral. Ces exceptions se classent en deux grandes catégories, à savoir les exceptions générales et les exceptions spécifiques. 


			Le terme « exceptions générales »(64) désigne les dispositions permettant à un Membre de se soustraire à n’importe quelle de leur obligation découlant du GATT(65). Par opposition, les exceptions qualifiées de « spécifiques » relèvent le Membre d’une ou de quelques-unes de ses obligations seulement. Dans ces cas, il peut être parfois difficile de faire la distinction entre ce qui relève de la règle et ce qui peut être qualifié d’exception, la portée de l’obligation étant souvent imprécise. Seul le langage utilisé permet alors de distinguer la règle de l’exception spécifique(66).


			Un examen préliminaire du GATT révèle que c’est principalement par le biais des exceptions générales qu’une prise en compte de quelques valeurs non marchandes est autorisée, les exceptions spécifiques étant plutôt liées à des considérations d’ordre économique. Ainsi en est-il de l’article VI sur les mesures antidumping qui peuvent être considérées comme une exception aux règles portant sur la fixation des tarifs douaniers, des articles XII et XIV consacrés à la balance des paiements qui relèvent les membres de leurs obligations en matière de restrictions quantitatives, et de l’article XXIV ayant trait aux unions douanières et aux zones de libre-échange qui assouplit la règle du traitement de la nation la plus favorisée consacrée à l’article I du GATT(67). Il est vrai que certaines exceptions spécifiques reflètent la possibilité de se dégager d’une obligation sur la base d’objectifs non commerciaux poursuivis par un État. L’article IV consacré aux quotas à l’écran et levant les membres de leur obligation découlant du principe du traitement national constitue sans doute l’un des meilleurs exemples(68). Cette disposition faisant toutefois l’objet d’un débat quant à sa qualification (s’agit-il réellement d’une exception ou plutôt d’une modalité particulière d’application de la règle du traitement national), elle ne saurait justifier un développement au titre de cette partie(69). 


			Compte tenu du nombre limité de dispositions pouvant être qualifiées d’« exception spécifique » destinée à la prise en compte de préférences collectives dans le droit de l’OMC et surtout des divergences de vues concernant leur qualification (règle ou exception), il a donc été jugé plus approprié d’exclure ces dispositions de la première partie de cet ouvrage(70). Les prochaines remarques se concentreront donc sur le champ d’application des exceptions générales (1°) et sur la portée des mesures visées par ces exceptions (2°). 


			
1º Le champ d’application des exceptions générales


			La première disposition de cette nature est l’article XX – Exceptions générales du GATT, lequel se présente sous la forme d’une clause introductive (aussi dénommée « préambule » ou « chapeau » de l’article XX), assortie de dix paragraphes présentant les exceptions générales(71). Le chapeau stipule que « rien dans le présent Accord ne sera interprété comme empêchant l’adoption ou l’application par toute partie contractante », annonçant ainsi un régime susceptible d’être utilisé quelle que soit l’obligation dont une Partie pourrait souhaiter se dégager(72). Quant aux paragraphes a) à j) de l’article XX, ils font état d’objectifs de politique publique considérés légitimes et susceptibles de justifier des mesures qui seraient autrement incompatibles avec l’Accord(73). Qualifiées de « coutumières » en raison de leur origine antérieure au GATT de 1947(74), ces exceptions énoncent une série de mesures soustraites de façon permanente à l’application des règles édictées par cet accord.


			Les sous-paragraphes de l’article XX délimitent ainsi le champ d’application des exceptions générales. La liste des mesures visées est généralement considérée exhaustive. Cette disposition a d’ailleurs été qualifiée de « limitée » et de « conditionnelle » par les groupes spéciaux et l’Organe d’appel(75). Cela ne signifie pas pour autant que les gouvernements ne peuvent adopter d’autres types de mesures ayant des effets restrictifs sur les échanges de biens(76) ; les États sont en principe libres de poursuivre les objectifs politiques de leur choix. Toutefois, les mesures discriminatoires ne pourront être justifiées que si une exception est applicable(77). La prise en compte des préférences collectives des États s’en trouve directement affectée, puisque les exceptions générales ne permettent d’articuler qu’un nombre limité de mesures nationales avec les règles multilatérales en matière de commerce. 


			Quant au chapeau, sa fonction principale consiste à « prévenir l’abus des exceptions » de l’article XX(78), c’est-à-dire « to prevent Article XX from becoming a large loop hole that governments can use to justify almost any measures that are motivated by protectionist considerations »(79). Le chapeau conditionne ainsi la validité du recours aux divers paragraphes de l’article XX(80), puisque les mesures visées ne devront pas être « appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable […] soit une restriction déguisée au commerce international ». La rédaction de cette clause dans des termes assez « généraux » indique toutefois qu’elle ne contient que de grandes orientations destinées à guider à la fois les membres et le juge de l’OMC dans l’application des lois nationales, aucun comportement spécifique n’étant prescrit ou proscrit(81). Au qualificatif « généraux », certains préféreront toutefois le mot « ambigus » pour désigner les termes utilisés non seulement dans le chapeau de l’article XX (82), mais également dans certains de ses paragraphes. Un seul exemple suffit à illustrer les difficultés susceptibles d’en résulter. 


			L’alinéa a) de l’article XX traite des « mesures nécessaires à la protection de la moralité publique ». Les documents relatifs aux négociations de la Charte de La Havane apportent peu de précisions concernant la définition de l’objet de la protection(83). En fait, l’historique des négociations relate surtout l’absence de débat ayant entouré l’adoption de cette exception. Une explication fut avancée selon laquelle il s’agissait d’une clause type des accords commerciaux de l’époque et que, par conséquent, les négociateurs savaient déjà ce que cette exception avait vocation à couvrir(84). Toutefois, en dépit de l’apparent consensus qui a pu prévaloir lors de l’adoption du texte, force est de reconnaître que le contenu matériel de l’alinéa a) de l’article XX demeure encore aujourd’hui largement indéfini. Il semble donc difficile de prévoir le type de mesures susceptibles d’être couvertes par l’expression « moralité publique », ce qui pourrait ouvrir la porte à diverses interprétations de cette disposition, « depending upon the particular contracting parties’ social, cultural and political systems and experiences »(85). 


			Les mesures nécessaires à la protection de la moralité publique sont effectivement fonction des valeurs, de la culture, de l’identité et des croyances d’une collectivité. Pour cette raison, il aurait été non seulement impossible, mais peu souhaitable de retenir un vocabulaire plus précis afin de circonscrire davantage le concept de moralité publique. Il n’en demeure pas moins que ce concept rend plus complexe la définition du champ d’application de l’alinéa (a) de l’article XX. D’autres alinéas contiennent des termes aussi sujets à interprétation et susceptibles d’influencer la portée des exceptions générales. Bien qu’il soit plausible de considérer que le libellé des exceptions a volontairement été rédigé de façon ambiguë pour éviter les blocages au cours de la négociation, on ne saurait occulter le fait que de telles imprécisions rendent aléatoire le recours à certaines d’entre elles. 


			La définition de la portée des exceptions générales se révèle pourtant fondamentale non seulement pour l’articulation des engagements commerciaux avec des politiques élaborées dans d’autres domaines de l’activité étatique, mais aussi parce que l’article XX vise en réalité à équilibrer des valeurs en apparence conflictuelles : d’un côté, le développement du système commercial, de l’autre, certaines valeurs non marchandes exigeant la poursuite d’objectifs de politique nationale considérés essentiels(86). Cet article tend ainsi à articuler les fondements du libre commerce, principalement dictés par les valeurs découlant de l’idéologie libérale, avec le rôle et les responsabilités traditionnels incombant aux États, lesquels ne peuvent qu’être influencés par les préférences exprimées par leur collectivité. 


			Il est aussi important de rappeler que les mesures nationales peuvent aussi refléter des préférences partagées par une pluralité d’États, consignées ou non dans un accord conclu à un niveau supranational. D’ailleurs, l’historique des négociations de la Charte de La Havane a précédemment démontré que l’article XX fut envisagé de façon à intégrer un certain nombre de préoccupations non commerciales faisant l’objet soit de politiques nationales, soit d’accords multilatéraux auxquels les parties à la négociation de la Charte avaient déjà adhéré. L’article XX est ainsi destiné à articuler à la fois des mesures élaborées unilatéralement et des mesures dont les objectifs comportaient une dimension plus globale(87). L’articulation demeure toutefois conditionnée par la portée des exceptions générales, ce qui rappelle encore une fois l’importance de clarifier le champ d’application de l’article XX.


			En outre, derrière l’articulation des intérêts et des politiques concernés se cache une tension, caractérisant la relation entre l’unité du système commercial multilatéral, qui exige une application uniforme des règles contenues dans les accords, et la diversité des États qui ont adhéré à ce système, lesquels poursuivent des objectifs politiques susceptibles de refléter cette diversité. Cette tension, commune aux processus d’intégration, résulte de la pression qui s’exerce sur la souveraineté des États. Car l’intégration économique accroît l’interdépendance entre ceux-ci et « cette érosion – voire cette perte – de souveraineté économique […] affecte directement […] leur souveraineté politique entendue lato sensu »(88). Le système commercial multilatéral n’échappe pas à cette dynamique(89). Et si la légalité de cette forme de limitation de la souveraineté semble indiscutable(90), son étendue mérite d’être attentivement examinée.


			Dans le contexte d’une articulation des règles commerciales avec les préférences collectives des États, la souveraineté peut être entendue comme leur liberté (résiduelle) d’élaborer les politiques de leur choix, lesquelles peuvent être influencées par leur spécificité culturelle, économique, politique et sociale(91). La difficulté principale de cette articulation tient au fait que les États « often seek to achieve opposing objectives and goals. Each side may endorse legitimate goals, but when the goals clash, accommodation is necessary »(92), ce qui incite à conclure que l’interaction entre une pluralité de systèmes politiques ne peut qu’alimenter la tension propre au phénomène d’intégration, ce dernier ouvrant la porte à une confrontation de valeurs alimentée par les différences de culture et de perceptions des membres(93). Chaque sous-paragraphe de l’article XX se présente alors comme un mécanisme d’articulation d’une valeur non commerciale dont l’importance est susceptible de varier en fonction des collectivités, et d’un intérêt commercial uniformément défendu par la mise en œuvre des principes fondamentaux du système commercial multilatéral(94).


			
2º La portée des mesures visées par ces exceptions


			Alors que l’utilisation de termes ambigus dans les diverses exceptions générales empêche de circonscrire avec exactitude le champ d’application de cette disposition, des difficultés supplémentaires naissent des imprécisions relatives à la portée des mesures visées par les sous-paragraphes de l’article XX. Un doute persiste en effet sur les éventuels destinataires, ou bénéficiaires, des mesures fondées sur la poursuite d’objectifs de politique nationale considérés légitimes. La question porte plus spécifiquement sur les limitations d’ordre territorial et juridictionnel relatives aux mesures couvertes par cet article(95). 


			Cette question est souvent traitée sous l’angle du respect de la souveraineté nationale, au nom de laquelle un État devrait s’abstenir de toute intervention reliée aux comportements ou aux actes se déroulant à l’extérieur de son territoire. Il s’agit toutefois d’un faux débat, puisque toute prise de position sur le sujet entraîne soit une limitation à la souveraineté de l’État exportateur, soit à celle de l’État importateur qui pourrait se voir contraint de renoncer à l’adoption de mesures qu’il juge nécessaires à la protection de certaines valeurs(96). 


			La toile de fond de cette problématique concerne en fait la localisation des bénéficiaires des diverses mesures susceptibles d’être adoptées par un État sous couvert des exceptions générales. S’agissant par exemple de la protection de la vie ou de la santé des personnes, il s’agirait de déterminer si une mesure ne peut que viser la protection de personnes situées sur le territoire de l’État qui prend la mesure, où si elle peut légalement protéger des personnes situées sur un autre territoire. En ce qui a trait à la protection de la vie ou la santé des animaux, le débat soulève également la question des espèces migratoires et du droit d’un État de protéger ces espèces lorsqu’elles se situent à l’extérieur de ses frontières tout en étant appelées à se déplacer à l’intérieur de sa juridiction. Enfin, l’exception visant les ressources naturelles épuisables, tel l’air pur, ouvre la porte à des considérations relatives aux biens publics partagés ou aux biens communs.


			D’une part, il est indéniable que la non-intervention d’un État dans les affaires intérieures d’un autre État est un principe de droit international généralement reconnu. Mais d’autre part, de nombreux enjeux contemporains semblent justifier des interventions contournant la logique étatique et requérant le dépassement de la notion de territoire national. En outre, des mesures inspirées de valeurs non marchandes peuvent ne pas être circonscrites à un objet exclusivement situé sur un territoire. Des populations sont en effet de plus en plus sensibles au bien-être de l’ensemble de la communauté mondiale, à la préservation de la diversité biologique et à la protection de l’environnement. La légalité de telles mesures au regard du droit de l’OMC dépend toutefois, en grande partie, de l’interprétation des exceptions générales.


			Le droit international économique est particulièrement propice à ce type de débat, car « les conflits de compétences entre États se multiplient parallèlement au mouvement d’internationalisation de l’économie »(97). D’ailleurs, « il ne peut guère en être autrement dans le contexte de “mondialisation” qui est celui des systèmes économiques, et dans lequel les facteurs de production se mêlent et s’entremêlent, se pénètrent et s’interpénètrent de façon inextricable »(98). L’article XX faisant acte de charnière entre les impératifs liés à la libéralisation des échanges et les secteurs situés à la périphérie du commerce, le recours aux exceptions ne peut dès lors que faire surgir cette question cruciale que constitue la portée des mesures visées. 


			Le fait est que les mesures visées par l’article XX peuvent avoir été élaborées dans diverses perspectives. À moins qu’elles ne constituent clairement une restriction déguisée au commerce, il est légitime de présumer que le contenu de ces mesures a pu être influencé par la culture, les valeurs, les expériences ou l’histoire de l’État qui les adopte. La préservation de ces valeurs ou de cette culture peut nécessiter une action dont l’objet ou les bénéficiaires de la protection se situent au-delà des frontières de l’État qui adopte la mesure(99), c’est-à-dire soit sur le territoire d’un autre État(100), soit au sein d’un espace partagé(101). La détermination de la portée des mesures autorisées au titre des différents alinéas de l’article XX circonscrira ainsi la nature de certaines préférences collectives susceptibles de limiter « légalement » la libre circulation des marchandises. 


			Tous les alinéas ne présentent cependant pas le même degré de précision, ou d’imprécision, et la portée des mesures visées semble variable, ou à tout le moins sujette à interprétation. En effet, certains alinéas indiquent clairement que les mesures adoptées par les États peuvent viser le comportement d’autres États à l’égard de leurs propres ressortissants ; les bénéficiaires se trouvent ainsi situés sur le territoire d’un État autre que celui qui adopte la mesure. Ces mesures ont donc nécessairement une portée extraterritoriale. Il s’agit par exemple de l’alinéa e) qui traite des mesures « se rapportant aux articles fabriqués dans les prisons ». À l’opposé, quelques alinéas visent expressément un objet situé sur le territoire de l’État qui prend la mesure. Il s’agit notamment des mesures visées par l’alinéa i) de l’article XX relatif aux « restrictions à l’exportation de matières premières produites à l’intérieur du pays ». 


			En revanche, d’autres alinéas n’apportent aucune précision quant à la portée des mesures envisagées : il s’agit notamment des alinéas a), b) et g) visant respectivement les mesures nécessaires à la protection de la moralité publique, les mesures nécessaires à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux, et les mesures se rapportant à la conservation des ressources naturelles épuisables. Des différends portés devant des groupes spéciaux et l’Organe d’appel ont attiré l’attention sur les ambiguïtés des exceptions générales à cet égard(102), mais la question semble toujours en quête de clarification. Ainsi, en l’état actuel de la jurisprudence, il semblerait qu’aucune porte ne soit totalement fermée (ni totalement ouverte) à la validation de mesures ayant une portée extraterritoriale. 


			Toute interprétation, restrictive ou extensive, comporte avantages et inconvénients. La validation de telles mesures véhicule par exemple un risque de « collision entre aspirations juridiques de différentes natures »(103), et donc entre préférences collectives exprimées par divers États. Car ceux qui s’appuient sur les exceptions générales pour préserver leur droit souverain d’adopter certaines mesures fondées sur des objectifs non commerciaux peuvent constituer une menace pour la souveraineté d’autres membres lorsque l’objet de la protection se trouve sur le territoire de ces derniers.


			Au-delà de ce « choc » des souverainetés, c’est de la hiérarchisation de certaines valeurs dont il est ici question. Puisque l’article XX ouvre la voie à une articulation de valeurs commerciales et non commerciales(104), toute condition ou restriction imposée aux politiques visées par les sous-paragraphes de cet article aura pour effet de rendre plus difficiles les dérogations aux règles du système, et donc de faire prévaloir les intérêts commerciaux de certains membres sur les valeurs non commerciales exprimées par d’autres. Une interprétation extensive pourrait à l’inverse engendrer une négation des droits de certains membres au titre des accords de l’OMC et faire naître une certaine insécurité juridique entourant l’application des règles agréées multilatéralement. À cet égard, on ne saurait perdre de vue le fait que si par exemple « a morally-motivated trade measure violates international trade rules, then employing it anyway undermines the rule of law and subverts values that may be dear to the country contemplating a trade measure »(105).


			L’article XX ouvre ainsi la porte à des débats qui transcendent le cadre économique et commercial de l’OMC(106), car les questions qu’il soulève sont en partie liées à d’autres types de préoccupations(107). Ces questions démontrent d’ailleurs la relation étroite qui existe entre le commerce et de nombreuses autres valeurs, ce qu’a en outre révélé plusieurs différends fondés sur l’article XX. La mise en œuvre de cet article pose alors la question de savoir si les organes de règlement des différends de l’OMC détiennent et maîtrisent les outils nécessaires au règlement de tels différends(108). Seule l’analyse de l’interprétation de l’article XX, réalisée à un stade ultérieur de cet ouvrage, sera susceptible de fournir des éléments de réponse à ce sujet. 


			La question ne saurait, et ne devrait toutefois être tranchée sans qu’une distinction ne soit établie entre différents types de mesures à portée extraterritoriale ou extrajuridictionnelle. Ainsi devrait-on départager les mesures visant des personnes, des animaux ou des végétaux entièrement localisés à l’extérieur des frontières d’un État, des mesures visant des biens communs ou situés au sein d’un espace public partagé. De même, devrait-on distinguer les mesures liées à certaines problématiques d’ordre global de celles aspirant à régler des problèmes locaux ou régionaux. Enfin, certaines mesures sont susceptibles de produire des effets directs sur des personnes, animaux ou végétaux situés sur le territoire de l’État qui prend la mesure, tout en ayant d’importantes répercussions sur d’autres États. La question relative à la portée extraterritoriale d’une mesure visant à protéger la moralité publique est à ce titre des plus pertinentes, et soulève plusieurs interrogations. 


			À titre d’exemple, une mesure visant à interdire l’importation de fourrures animales(109) pourrait être notamment fondée sur la protection des animaux situés sur le territoire de l’État exportateur, ou sur la protection de la moralité publique de la population de l’État importateur, particulièrement sensible au traitement cruel infligé aux animaux et aux techniques de chasse pratiquées sur un autre territoire et tolérées par les autorités étatiques compétentes. D’une part, les effets directs de la mesure seraient destinés à protéger la morale d’une population circonscrite à l’intérieur du territoire de l’État prenant la mesure. Mais d’autre part, il est clair que d’autres effets se répercuteraient aussi sur les États exportateurs de fourrures et sur leurs chasseurs(110). Des juges appelés à trancher un différend fondé sur une mesure de cette nature devraient ainsi décider si une telle mesure ayant pour objectif premier la protection de la moralité de personnes situées sur le territoire d’un État peut être validée par l’article XX en dépit de sa portée extraterritoriale et de ses répercussions sur d’autres juridictions ou territoires(111). 


			L’une des solutions envisageables serait d’examiner la légitimité d’une mesure dont la portée s’étend au-delà du territoire ou de la juridiction d’un État(112). Mais encore, les critères de la légitimité devraient être clairement identifiés, portant ainsi le débat sur un terrain peut-être tout aussi incertain. 


			On ne saurait néanmoins conclure sur ce point sans souligner le fait que l’appui de certains intellectuels à une interprétation large des exceptions générales visant à valider les mesures à portée extrajuridictionnelle semble être à contre-courant de l’action des États au sein de divers forums internationaux. L’exemple le plus pertinent concerne sans aucun doute la Déclaration de Rio de 1992 dont le Principe 12 affirme que « [t]oute action unilatérale visant à résoudre les grands problèmes écologiques au-delà de la juridiction du pays importateur devrait être évitée »(113). Une interprétation de l’article XX du GATT ou XIV de l’AGCS validant les mesures à portée extrajuridictionnelle semble alors difficilement conciliable avec un tel principe.


			Par ailleurs, un rapport publié par l’OCDE en 1995 se révèle plus nuancé, puisqu’il affirme que les États « should not use trade measures to pressure other countries to change their policies with respect to environmental problems whose effect are limited to the jurisdiction of those countries »(114). Le rapport circonscrit ainsi ses conclusions aux problèmes environnementaux ne dépassant pas les frontières nationales d’un État, ce qui, au regard de la problématique environnementale globale apparaît davantage justifiable. Il n’en demeure pas moins que d’autres enjeux du troisième millénaire, dont la portée se veut tout aussi globale que les problèmes environnementaux, doivent également être pris en charge par la communauté internationale. La diversité culturelle, la protection des normes fondamentales du travail, le respect des droits de l’homme, sont autant de sujets susceptibles de légitimer, aux yeux de certains, des mesures de portée extraterritoriale ou extrajuridictionnelle restreignant le commerce, mais dont la légalité au regard du droit de l’OMC est loin d’être assurée.


			
B. – Les exceptions concernant la sécurité


			Tout comme l’article XX, l’article XXI du GATT consacré aux exceptions relatives à la sécurité peut être invoqué par un Membre en vue de se soustraire de n’importe laquelle de ses obligations découlant de l’Accord général. En ce sens, l’article XXI contient également des exceptions qualifiées de « générales ». Néanmoins, deux distinctions majeures existent entre les exceptions générales de l’article XX et celles de l’article XXI : premièrement, ces exceptions ne sont soumises au respect d’aucune clause introductive visant à en limiter l’usage, ce qui se répercute nécessairement sur le champ d’application de cette clause (1°) ; deuxièmement, le libellé de l’article XXI attribue une large marge d’appréciation aux États dans le choix des mesures nécessaires à la protection des intérêts essentiels de leur sécurité et ouvre la porte à une interprétation extensive de cette disposition (2°).


			
1º Le champ d’application des exceptions concernant la sécurité


			Pour comprendre la façon dont l’article XXI a été élaboré, il est nécessaire de remonter de nouveau aux négociations de la Charte de La Havane. L’historique de cette Charte rappelle que les exceptions des articles XX et XXI du GATT avaient initialement été proposées dans une seule et même disposition. Pour prévenir l’abus de ces exceptions, le Royaume-Uni avait en cours de négociations proposé d’insérer une clause introductive à cet article(115). Finalement, au cours de la session de Genève, la disposition contenant la liste d’exceptions fut scindée en deux. Ainsi, l’exception concernant la sécurité allait constituer une nouvelle disposition, sans toutefois que la clause introductive intégrée dans l’article initial ne soit reprise par le nouvel article XXI(116).


			Les exceptions de l’article XXI autorisent un Membre à prendre les mesures nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité et qui se rapportent à certaines marchandises ou qui sont appliquées dans certaines circonstances. La clause est rédigée dans des termes généraux et les concepts tels que les « intérêts essentiels », « en temps de guerre » ou « en cas de grave tension internationale » ne sont pas définis. Les alinéas de cet article frappent donc par leur imprécision et laissent une marge d’interprétation importante aux États qui souhaitent y recourir.


			Dans le contexte des relations internationales et des enjeux actuels en matière de sécurité, il paraît en effet bien périlleux de définir ce que constitue une « guerre » ou une « grave tension internationale ». Bien qu’un renvoi vers les systèmes compétents en la matière puisse être envisagé, l’article XXI préserve une marge de manœuvre extraordinaire aux États qui souhaiteraient limiter la libre circulation de marchandises au nom de la protection de leur sécurité. Il ne fait aucun doute que le champ d’application de l’article XXI s’en trouve élargi, ce qui ouvre la porte à l’adoption d’un large éventail de mesures. C’est ainsi que la « légalité » et la « légitimité » de telles mesures peuvent aisément se confondre, au gré des préférences collectives des États appelés à défendre des intérêts et valeurs de diverses natures.


			Tout comme les exceptions générales de l’article XX, l’article XXI vise pourtant à protéger ces valeurs et à équilibrer les intérêts en présence, en l’espèce le commerce et la sécurité nationale. Mais la généralité des termes utilisés et la variété des enjeux en matière de sécurité pourraient bien avoir transformé l’article XXI en un outil permettant d’intégrer dans le cadre multilatéral du commerce diverses considérations d’ordres politique et stratégique, et même de les faire prévaloir sur les considérations commerciales et les obligations découlant de ce cadre(117). Les possibles dérapages liés à la mise en œuvre de cette clause sont donc facilement perceptibles et si les préférences collectives des États en matière de sécurité s’en trouvent mieux protégées, il n’est pas garanti que l’article XXI permette d’atteindre un juste équilibre entre sécurité et intérêts commerciaux. Des clarifications entourant les conditions relatives à l’utilisation de l’article XXI pourraient s’avérer nécessaires à l’atteinte d’un tel équilibre, ainsi qu’au renforcement de la sécurité juridique relative à l’application des règles du système commercial multilatéral(118). 


			Ces clarifications seraient d’autant plus importantes que l’article XXI ne comporte pas de clause introductive visant à « prévenir l’abus des exceptions ». Par conséquent, les membres de l’OMC bénéficient d’une marge de manœuvre beaucoup plus importante pour adopter des politiques fondées sur des motifs liés à la sécurité nationale(119), ce qui se répercute sur le type de mesures susceptibles d’être adoptées au nom des intérêts essentiels de la sécurité d’un État. À cet effet, il est utile de rappeler que le chapeau de l’article XX limite les bénéfices de ses exceptions générales aux mesures qui ne sont pas « appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable, soit une restriction déguisée au commerce international ». On se demande alors si les mesures visées par l’article XXI peuvent entraîner certaines discriminations arbitraires, qui seraient autrement proscrites par la clause introductive de l’article XX. Compte tenu de la nature de ces exceptions, il semble logique de répondre par l’affirmative. La protection des intérêts essentiels de la sécurité d’un État peut en effet exiger que des restrictions aux exportations d’armes et de matériel de guerre ne visent que certains États « ennemis » ou encore qu’elles ne soient pas applicables aux États « alliés ». Il en découle nécessairement un caractère « arbitraire », mais qui semble difficilement questionnable par une organisation internationale chargée d’appliquer des règles commerciales. Il en serait de même d’une mesure dont le caractère discriminatoire serait qualifié d’« injustifiable ». Ainsi, bien que l’absence de clause introductive ait pour effet d’élargir le champ d’application de l’article XXI, la nature des exceptions visées par cette clause paraît le justifier. 


			
2º La marge d’appréciation accordée aux États


			La seconde particularité des exceptions relatives à la sécurité réside dans le texte de l’alinéa b) de l’article XXI qui indique qu’aucune disposition ne sera interprétée « comme empêchant une partie contractante de prendre toutes mesures qu’elle estimera nécessaires ». Cette formulation contraste avec le libellé des alinéas a), b) et d) de l’article XX, qui réfère plutôt aux « mesures nécessaires » pour atteindre les objectifs de politique nationale énumérés. Les termes « qu’elle estimera » figurant dans l’article XXI b) introduisent ainsi un élément de subjectivité au bénéfice du Membre qui adopte la mesure(120), élargissant davantage la marge de manœuvre dont il dispose dans la détermination de ce qui est approprié. 


			Il est difficile d’identifier avec précision les motifs ayant guidé les rédacteurs de cette disposition. Il est vrai que les questions de sécurité nationale ont toujours été considérées comme un sujet particulièrement sensible et intimement lié à la souveraineté, voire à l’existence même d’un État(121). Les exceptions de l’article XXI ont d’ailleurs été qualifiées d’« indispensable escape mechanism or safety valve without which the General Agreement on Tariffs and Trade would cease to exist »(122). Les préoccupations en matière de sécurité ont ainsi donné lieu à l’une des clauses échappatoire les plus permissives du système commercial multilatéral.


			Certains ont même affirmé que « [i]n effect, it is impossible for a nation to violate Article XXI »(123), lequel a été qualifié de « self-judging measure »(124). L’atteinte à la souveraineté s’en trouve dès lors beaucoup plus limitée et les préférences collectives des États en matière de sécurité sans doute mieux protégées. Cette liberté d’action pourrait toutefois s’accompagner de quelques effets pervers.


			Il ne paraît pas déraisonnable de présumer que, puisque la « nécessité » des mesures adoptées par les États relève de leur propre appréciation, l’équilibre des droits et obligations des membres pourrait être plus difficile à assurer. Ainsi, « [r]ather than enhancing the rule of law upon which a multilateral system must be based, the exercise of discretion gives rise to a trading system that can be arbitrary, unpredictable, and unsustainable »(125). Compte tenu du degré de subjectivité véhiculé par cette disposition, il est effectivement envisageable que des États adoptent, au nom de leur sécurité nationale, des mesures fortement empreintes de leurs valeurs et des choix effectués ou soutenus par leur collectivité, sans que les impacts sur la libre circulation des biens ne puissent être soupesés(126) et que les effets discriminatoires ne puissent être limités. D’ailleurs, la diversité de valeurs propres aux multiples collectivités nationales, combinée à l’importante marge d’interprétation découlant de l’alinéa XXI b) iii), ont déjà conduit certains membres vers l’adoption de mesures commerciales au nom de la protection des intérêts essentiels de leur sécurité, mais largement contestées sur la scène internationale, et particulièrement par certains membres de l’OMC(127). 


			Certes, une telle marge d’appréciation peut être considérée indispensable à l’exercice d’une compétence aussi intimement liée à la souveraineté de l’État(128), ce qui justifie que la « nécessité » d’une mesure soit laissée à l’appréciation de l’État qui l’adopte. Néanmoins, des glissements sont envisageables, à savoir les multiples justifications susceptibles d’être invoquées par un État qui souhaiterait unilatéralement imposer des restrictions au commerce de certains biens, au nom de la protection de sa sécurité nationale, mais pour des motifs dont la légalité ou la légitimité seraient des plus discutables. 


			Car la ligne de partage entre la « sécurité » et les « autres considérations » qui, de près ou de loin, peuvent y être attachées, peut être difficile à tracer. Plusieurs exemples démontrent d’ailleurs que les exceptions concernant la sécurité ont souvent été mises en œuvre pour couvrir d’un voile de « légalité » des gestes, légitimes ou non, contestables au regard des accords commerciaux multilatéraux. L’une des affaires les plus révélatrices concerne sans doute les mesures prises par la Communauté européenne, le Canada et l’Australie visant à suspendre les importations en provenance de l’Argentine, à la suite de l’intervention armée de ce pays à l’encontre des îles Falkland. Bien que l’article XXI ait été invoqué pour justifier les mesures commerciales appliquées à l’Argentine, des doutes sérieux ont été exprimés concernant le respect des conditions imposées par cette exception et surtout, l’existence d’une menace réelle pour la sécurité des pays ayant banni les importations en provenance de l’Argentine. 


			C’est d’ailleurs à la suite de cette affaire que l’Argentine a réclamé une interprétation de l’article XXI. Des discussions au sein du Conseil ont alors conduit les Parties contractantes vers l’inclusion du paragraphe 7 iii) dans la déclaration ministérielle de novembre 1982, statuant que : « the contracting parties undertake […] : […] to abstain from taking restrictive trade measures, for reasons of a non-economic character, not consistent with the General Agreement »(129). Cette déclaration n’a toutefois pas réussi à prévenir l’invocation « non fondée » de l’article XXI puisque, quelques années plus tard, le plus important conflit entourant la mise en œuvre de cet article a éclaté entre les États-Unis et le Nicaragua(130). Plus récemment, le Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act of 1996(131), mieux connu sous le nom de la Loi Helms-Burton promulguée par le président Clinton en 1996, a également provoqué de fortes réactions(132), notamment de la part de l’Union européenne qui a immédiatement enclenché un processus de consultation avec les Américains(133), puis demandé la constitution d’un Groupe spécial(134). Ce dernier a toutefois suspendu ses travaux suite à des tractations bilatérales entre les deux membres. Par conséquent, les États-Unis n’ont jamais eu à invoquer expressément l’article XXI comme moyen de défense à un recours fondé sur la contestation de mesures prises au titre de la loi Helms-Burton. Cette affaire demeure néanmoins pertinente pour illustrer l’élasticité de la notion de « sécurité ».


			Ces exemples incitent enfin au réalisme : le pouvoir d’imposer de telles mesures unilatéralement n’est pas à la portée de tous les membres. Il a d’ailleurs été affirmé que les mécanismes introduits par l’article XXI « perpetuate a power-based approach to international relations that generates an unacceptable imbalance between the realities of national sovereignty and the spirit of a more multilateral form of global economic governance »(135). Le recours à l’article XXI pourrait donc s’avérer un luxe que seuls quelques puissants États seraient en mesure de s’offrir. 


			
Section 2. – L’évolution des mécanismes


			De 1947 à 1994, le système commercial multilatéral a progressé au fil de huit cycles de négociations qui ont conduit les États participants vers une plus grande libéralisation de leurs échanges(136). Les cinq premiers cycles ayant essentiellement visé à éliminer les restrictions quantitatives et à abaisser des droits de douane, le cadre normatif de 1947 est demeuré pratiquement inchangé pendant plus de vingt ans. Puis, de nouveaux accords destinés à éliminer des barrières non tarifaires aux échanges ont été mis en place à partir du cycle de 1964-1967 (Kennedy Round)(137) et se sont multipliés suite à la conclusion du cycle de Tokyo en 1979(138).


			Au cours de cette période, les exceptions des articles XX et XXI du GATT n’ont subi que des modifications mineures(139) et aucune nouvelle exception générale n’a été intégrée au système. Il est vrai que certains codes élaborés au cours du cycle de Tokyo entretenaient une relation étroite avec les exceptions des articles XX et XXI(140). Néanmoins, ils n’avaient pas pour but de modifier les droits reconnus par ces articles, mais simplement de clarifier leur application dans le cas de mesures relatives à certains produits(141). Les codes ayant été ultérieurement remplacés par d’autres accords, il paraît inutile d’approfondir davantage les dispositions qu’ils contenaient.


			Par ailleurs, contrairement aux cycles précédents, les négociations d’Uruguay ont métamorphosé le système commercial multilatéral. Confrontés à de nouveaux enjeux internationaux, les États ont souhaité intensifier le rythme de libéralisation des échanges et même d’en modifier la nature. Ces négociations ont en ce sens constitué le parfait reflet d’un environnement économique en mutation et d’une prise de conscience des opportunités engendrées par ce nouvel espace globalisé(142). Elles devaient notamment mener à une extension du système commercial multilatéral à des domaines jusqu’ici non couverts par le GATT de 1947, offrant par le fait même une occasion de réexaminer la liste des exceptions générales.


			C’est ainsi que de nouvelles exceptions générales ont été envisagées, entraînant ainsi une multiplication de ces mécanismes (§ 1er). Par ailleurs, la sensibilité relative à la libéralisation de certains secteurs, souvent intimement liés à l’exercice de la souveraineté nationale, a encouragé les négociateurs à envisager l’intégration de nouvelles clauses dérogatoires, en particulier dans le futur accord sur les services (§2). 


			
§ 1. – La multiplication des exceptions générales


			Bien que le cycle d’Uruguay ait métamorphosé le paysage juridique du système commercial multilatéral, les négociations n’ont pas affecté les exceptions générales du GATT(143). La prolifération des mécanismes d’exceptions fut donc le résultat de l’extension des règles multilatérales du commerce à de nouvelles disciplines. Parmi les nombreux nouveaux accords négociés au cours de ce cycle, seul l’AGCS a toutefois incorporé des mécanismes d’exceptions similaires à ceux du GATT(144). La négociation de cet accord constituait d’ailleurs une occasion sans précédent de moderniser les mécanismes en place depuis 1947 (A). Le contenu des exceptions générales intégrées au nouvel accord sur les services s’est cependant avéré fort similaire à ce qui figurait déjà dans le GATT de 1947 (B).


			
A. – La tentative de renouvellement des exceptions


			Outre quelques mentions au sein des codes issus du cycle de Tokyo le système commercial multilatéral incarné par le GATT ne s’était jamais attardé au commerce des services(145) et jusqu’au début des années 1980, ces derniers ne relevaient que de politiques nationales diverses, plus ou moins protectionnistes(146). Les avancées technologiques de la seconde moitié du XXe siècle, particulièrement en matière d’information et de communication, métamorphosèrent toutefois l’image des services. Traditionnellement considérée comme une activité non échangeable (nontradable activity) et caractérisée par un faible taux de croissance, la révolution des télécommunications et de l’informatique transforma radicalement cette industrie et le développement du secteur tertiaire devint non plus une conséquence, mais un préalable à la croissance(147). 


			C’est dans ce contexte que les services furent inscrits à l’agenda du cycle d’Uruguay. Fortement réglementés, ils devaient néanmoins être traités séparément du commerce des marchandises, les principes s’étant révélés applicables au secteur tertiaire, mais difficilement transposables dans leur intégralité, justifiant ainsi la création d’un groupe de négociations distinct et autonome pour l’élaboration de disciplines commerciales dans ce domaine. Néanmoins, les négociateurs s’inspirèrent tout de même fortement des règles ayant présidé à la libéralisation des marchandises pour définir les droits et obligations qui découleraient d’un éventuel accord sur les services ; ainsi pouvaient-ils « profiter de quarante années d’expérience de négociations commerciales multilatérales sans être gênés par les limitations qui résultent du texte […] de l’Accord général »(148).


			Le mandat du Groupe de négociations sur les services (ci-après dénommé le GNS) consistait à « établir un cadre multilatéral de principes et de règles pour le commerce des services et en particulier à élaborer éventuellement des disciplines par secteur, en vue de l’expansion de ce commerce dans des conditions de transparence et de libéralisation progressive […]. Ce cadre [devait respecter] les objectifs politiques des lois et réglementations nationales qui s’appliquent aux services et [tenir] compte des travaux des organisations internationales compétentes »(149). Sur ces bases, les négociateurs devaient tenter de déterminer dans quelle mesure les principes du traitement de la nation la plus favorisée, du traitement national et de la transparence, reconnus comme les piliers du GATT, pourraient s’appliquer au commerce des services(150) et de définir les objectifs légitimes de politique nationale susceptibles de justifier des exceptions à ces principes(151).


			L’idée de transposer dans le cadre de l’AGCS les exceptions générales des articles XX et XXI du GATT fut rapidement évoquée(152). L’hétérogénéité des services, leur nature immatérielle et la spécificité de certains secteurs incitaient néanmoins à la reconsidération de ces dispositions et plusieurs propositions furent avancées. Aussi, l’évolution du débat entourant l’inclusion d’une liste d’exceptions fut intimement liée au processus d’élaboration du cadre devant régir les échanges de services. Par conséquent, lorsqu’apparut l’idée de définir une série de principes généraux applicables à l’ensemble des services, complétés par des dispositions sectorielles d’application plus limitée, les négociateurs envisagèrent deux catégories d’exceptions, à savoir des exceptions générales applicables à tous les services et des exceptions sectorielles répondant aux particularités de certains types de services(153). Cette flexibilité devait viser à prendre en compte la diversité des objectifs légitimes de politiques nationales propres aux divers secteurs d’activités et se fondait sur le principe généralement admis que la libéralisation des services ne devait pas être assimilée à une déréglementation de ce domaine d’activités(154).


			Les débats laissaient néanmoins transparaître une certaine confusion entre les concepts d’exceptions, de sauvegardes, d’exemptions, de réserves et de conditions. De plus, les tentatives de conjugaison de ces concepts avec l’idée d’une libéralisation progressive avancée par certaines délégations ne faisaient qu’ajouter à la cacophonie. Les discussions évoluèrent malgré tout vers une certaine conception d’un cadre de principes contenant des exceptions générales qualifiées de permanentes, et des exceptions (ou dérogations, ou réserves) provisoires, devant être assujetties à une élimination graduelle. Le contenu de ces exceptions demeura toutefois indéfini durant les deux premières années de négociations et ce n’est qu’au lendemain de la réunion ministérielle de décembre 1988 que les États ont abordé de front ces aspects délicats des négociations(155). 


			En ce qui a trait aux exceptions générales, les débats de fond sur la transposition des articles XX et XXI du GATT dans le cadre d’un éventuel accord sur les services firent émerger certaines préoccupations à l’égard du libellé des dispositions élaborées en 1947 et une volonté de parer à certaines de leurs lacunes se fit sentir(156). Les Communautés européennes demandaient que soit examinée « dans quelle mesure le recours à ces articles nécessitait des définitions plus élaborées, une rédaction plus soigneuse, peut-être même une certaine surveillance ou tout au moins l’obligation de justifier qu’on se trouvait en présence d’une des exceptions prévues »(157), alors que les États-Unis souhaitaient « améliorer le texte des articles XX et XXI de l’Accord général pour pouvoir les appliquer au commerce des services », ajoutant que « [d]es problèmes spéciaux pourraient surgir si des concepts généraux tels que [celui] de la moralité publique [était] retenu dans la formulation du concept d’exceptions en relation avec les services »(158). 


			En outre, derrière cette apparente convergence de vues concernant la nécessité de revoir le libellé de ces articles se profilaient de profondes divergences d’opinions concernant l’éventuel contenu des exceptions générales(159), plusieurs États proposant d’ajouter des mesures non couvertes par les articles XX et XXI du GATT. C’est dans ce contexte que des exceptions générales visant la préservation de valeurs culturelles(160) ou de l’identité culturelle(161), la prise en compte des technologies nouvelles(162), la protection de l’environnement(163) et la protection des consommateurs(164) ont notamment été suggérées. 


			
B. – L’intégration d’une liste d’exceptions non actualisées


			En dépit des ambitions et propositions évoquées précédemment, le contenu des articles XX et XXI du GATT fut reporté presque intégralement aux articles XIV et XIVbis de l’AGCS, respectivement consacrés aux exceptions générales et aux exceptions concernant la sécurité, traduisant ainsi le blocage rencontré par les négociateurs sur cet aspect du cadre général. Certes, en raison de la non-applicabilité de certaines exceptions générales du GATT au commerce des services, plusieurs alinéas de l’article XX ont dû être écartés(165). Ces quelques amputations ne sauraient toutefois occulter l’importante similarité des exceptions du GATT et de l’AGCS(166). 


			Ainsi, au titre de la liste d’exceptions générales permises par l’Accord, aucune disposition ne doit être interprétée comme empêchant l’adoption ou l’application de mesures restrictives au commerce, mais nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l’ordre public, ce qui rappelle nécessairement le libellé de l’article XX a) du GATT. Les membres se voient également autorisés au titre du paragraphe XIV c) à maintenir les mesures nécessaires pour assurer le respect des lois ou réglementations qui ne sont pas incompatibles avec les dispositions de l’Accord, ce qui reprend en substance le contenu du paragraphe XX d). Le maintien de mesures incompatibles avec le traitement national, mais visant à assurer l’imposition et le recouvrement équitable ou effectif d’impôts directs se révèle être un des rares ajouts à la liste des exceptions intégrées à l’AGCS. En contrepartie, le paragraphe XIV b) et l’article XIVbis paraissent pratiquement calqués sur les articles XX b) et XXI du GATT, l’exception concernant la sécurité et applicable au commerce des services ayant toutefois intégré une nouvelle obligation d’information du Conseil du commerce des services pour toute mesure visée par les alinéas 1 b) et c)(167). 


			Si le cycle d’Uruguay fut considéré comme « la plus vaste négociation commerciale de tous les temps et, très probablement, la plus vaste négociation de l’histoire, tous genres confondus », ayant permis de réaliser « la plus grande réforme du système commercial mondial depuis la création du GATT »(168), les mécanismes d’exceptions semblent donc être demeurés totalement en marge de ce processus. L’incontestable succès de ce cycle contraste donc avec l’échec de l’actualisation des exceptions générales et la comparaison des dispositions précitées du GATT et de l’AGCS en constitue le témoignage. Les négociations n’ont tout simplement laissé aucune place à la modernisation des exceptions élaborées quatre décennies avant le lancement de ce nouveau cycle.


			
§ 2. – L’incorporation de nouvelles clauses dérogatoires


			En dépit de l’impossible actualisation des exceptions générales, des espoirs avaient longtemps été entretenus à l’égard de l’inclusion d’une nouvelle forme d’exception dans le futur accord sur les services. Plusieurs États avaient en effet souhaité que des dispositions spécifiques prenant la forme d’une exception soient applicables à certains secteurs, l’objectif étant de tenir compte de leurs particularités(169) et des divergences considérables au niveau de la réglementation intérieure dans ces domaines.


			Toutefois, la nature exacte de ces dispositions spéciales demeurait vague. Il s’agissait tantôt d’exceptions dites « temporaires » que les États auraient été appelés à lever graduellement, c’est-à-dire au fil de la libéralisation progressive, principe retenu pour la libéralisation du commerce des services. Il pouvait alternativement s’agir d’exceptions sectorielles à caractère permanent, applicables soit à l’égard de certains principes identifiés, soit à l’ensemble des dispositions du cadre général. Cette dernière option a finalement été retenue (A). Le consensus fut toutefois difficile à atteindre et le nombre d’« exceptions » créées s’est avéré fort limité. Des techniques alternatives ont alors été recherchées en vue d’assouplir l’application des règles et de favoriser une prise en compte effective des préférences collectives (B).


			
A. – La négociation d’exceptions sectorielles


			Au cours de la troisième année de négociations du cycle d’Uruguay, les États jugèrent opportun de procéder à une analyse des implications et de l’applicabilité de certains concepts, principes et règles à quelques secteurs en particulier. Cet examen devait comprendre l’identification, au-delà des exceptions générales, d’exceptions nécessaires à la prise en compte des spécificités de chaque secteur(170). Aucune « exception » n’a formellement été retenue, mais des dispositions produisant des effets similaires ont été intégrées à quelques annexes sectorielles (1°). Quant aux autres propositions, elles ont pour la plupart été progressivement écartées, y compris la désormais célèbre « exception culturelle » dont le parcours mérite une attention particulière (2°).


			
1º Les exceptions retenues


			Le travail de réflexion sur les exceptions sectorielles a d’abord été entrepris au sein du GNS. Des groupes de travail ont ensuite été créés afin de poursuivre les négociations dans les domaines pour lesquels il avait été conclu que des « annotations sectorielles » seraient essentielles à la libéralisation des échanges. Ces secteurs correspondaient à des domaines d’activités intimement liés à l’exercice de la souveraineté nationale, fortement réglementés au niveau national et/ou faisant l’objet de nombreux accords internationaux. 


			Les télécommunications, un secteur strictement réglementé et objet de nombreux monopoles étatiques, ont été les premiers services à être examinés. En outre, ce secteur avait déjà fait l’objet de nombreux accords internationaux. Il était aussi largement reconnu qu’il s’agissait d’un secteur stratégique de l’activité étatique, soulevant d’importantes précautions en matière de protection des renseignements personnels et pouvant être lié à des considérations stratégiques en matière de sécurité et de défense(171). Pour ces motifs, plusieurs États demandaient que les monopoles nationaux soient protégés par l’introduction d’une exception spécialement prévue à cet effet. D’autres préoccupations visaient la poursuite d’objectifs d’ordre culturel(172). 


			Un groupe de travail fut constitué pour discuter en profondeur des préoccupations des États dans ce secteur. Au cours des deux premières réunions, « les mesures et/ou autres pratiques (réglementations) des pouvoirs publics dans le domaine de l’accès aux services de télécommunication et de leur utilisation avaient été au centre de tous les débats »(173). De plus, la question de la protection des renseignements personnels et des données fut sans cesse évoquée et l’idée d’introduire une exception à cet effet fut longuement discutée(174). Les travaux menèrent finalement à l’élaboration d’une annexe consacrée aux services de télécommunication dont le but consistait à « compléter les dispositions de l’Accord pour ce qui est des mesures qui affectent l’accès et le recours aux réseaux et services publics de transport des télécommunications »(175).


			Outre des précisions concernant l’application du principe de transparence, la coopération technique et les relations avec les organisations et accords internationaux, cette annexe incorpore une disposition consacrée à l’accès et au recours aux réseaux et services publics de transport des télécommunications(176). Cette disposition clarifie les obligations de chaque Membre à l’égard des fournisseurs de services de tout autre Membre tout en introduisant une exception à ces obligations, qui autorise « les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et la confidentialité des messages, pour autant que ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable, soit une restriction déguisée au commerce des services ». Bien que cette disposition ne soit pas expressément qualifiée d’exception, le vocabulaire employé rappelle le chapeau des articles XX (GATT) et XIV (AGCS). Les préoccupations de certains États exprimées au cours du cycle d’Uruguay ont donc été prises en compte. Par contre, d’autres préoccupations, y compris celles relatives aux aspects culturels des télécommunications (ces dernières jouant également un rôle dans la transmission et la préservation de l’héritage culturel et éducatif des sociétés), ont été ignorées. 


			En matière de services financiers, des considérations d’autres natures ont mené à la rédaction d’une autre annexe sectorielle. Afin d’assurer la stabilité du secteur financier, plusieurs États avaient indiqué au cours des négociations que la supervision des institutions financières et l’assujettissement des opérateurs à une réglementation prudentielle adéquate s’imposaient(177). En effet, le niveau particulièrement élevé de réglementation des services financiers et la nécessité d’assurer une supervision des fournisseurs apparaissaient comme deux caractéristiques importantes de ce secteur. La protection des consommateurs et surtout, le maintien de l’intégrité et de la stabilité du système financier justifiaient ainsi l’exercice d’un contrôle a priori sur la fourniture de tels services plutôt qu’a posteriori. Sur la base de ces constatations, les négociateurs se sont entendus sur l’élaboration d’une annexe contenant une disposition relative à la « réglementation intérieure »(178). 


			Cette disposition incorpore d’abord une exception en faveur des mesures de nature prudentielle(179). Elle a donc pour effet de lever un État de n’importe quelles de ses obligations afin qu’il « puisse prendre des mesures pour des raisons prudentielles […] ou pour assurer l’intégrité et la stabilité du système financier ». De plus, un second paragraphe vise spécifiquement la protection des « renseignements confidentiels ou exclusifs en la possession des entités publiques »(180). L’ensemble de la disposition accorde ainsi une latitude considérable aux participants dans l’introduction de telles mesures et ne requiert aucune consultation préalable au sein de l’OMC. Sans être formellement qualifiée d’exception, elle constitue néanmoins un outil de prise en compte des préférences collectives des États dans l’articulation de leurs engagements en matière de services financiers.


			Enfin, les services de transport, lesquels comprennent le transport aérien et le transport maritime, ont aussi mené à la constitution d’un groupe de travail, puis à l’inclusion de deux annexes sectorielles. Toutefois, bien que ces secteurs soient fortement réglementés et intimement liés à l’exercice de la souveraineté nationale(181), ce sont davantage des considérations d’ordre technique et commercial qui ont conduit les négociateurs à prévoir des dispositions spécifiques(182). En réalité, une grande partie de ces secteurs, déjà fortement libéralisés grâce à l’élaboration de normes au sein d’autres forums internationaux(183), a tout simplement été exclue du champ d’application de l’AGCS(184). La reconnaissance de spécificités sectorielles dans ces domaines n’entretenait donc qu’un lien très diffus avec l’objectif de permettre aux États la mise en œuvre des politiques nationales fondées sur leurs préférences collectives. Ces annexes ne méritent donc pas d’être commentées davantage.


			Ainsi, alors que la négociation d’annexes permit une reconnaissance de la spécificité de certains secteurs, elle n’a ouvert la porte qu’à une prise en compte limitée des préférences collectives des États. En outre, les dispositions incorporées n’ont pas été qualifiées d’exceptions. L’extrême sensibilité entourant l’utilisation de cette technique juridique, voire la ferme opposition de certains négociateurs vis-à-vis du recours aux exceptions spécifiques, constituent des explications plausibles. Le parcours de l’exception dite « culturelle » dans l’AGCS renforce ces prétentions. 


			
2º Le rejet de l’exception culturelle 


			Les débats entourant l’élaboration d’une exception culturelle au cours des négociations du cycle d’Uruguay ont fait couler beaucoup d’encre(185) et il n’y a pas lieu dans le cadre de cet ouvrage d’examiner les tenants et aboutissants de ce sujet polémique. Il est toutefois pertinent de résumer les diverses étapes de ce débat, de l’apparition d’une telle exception dans le projet d’AGCS jusqu’à l’abandon de cette idée, en passant par la recherche d’une reconnaissance de la spécificité culturelle des services audiovisuels ardemment défendue par certains États.


			Dès le début des négociations, il a été reconnu que tous les services, y compris les services audiovisuels, devaient être couverts par le futur accord(186). Néanmoins, les pourparlers ont aussi laissé apparaître des préoccupations à l’égard de la poursuite d’objectifs de politique nationale jugés légitimes et, de l’avis de la grande majorité des participants, ceux-ci devaient être pris en compte dans l’application des différents principes envisagés pour stimuler la libéralisation. En outre, considérant l’hétérogénéité de ces objectifs et des préoccupations qu’ils reflètent, notamment dans les secteurs des télécommunications, des services culturels, des services récréatifs et de certains services professionnels, il avait été admis que les politiques culturelles ou les mesures liées aux préoccupations d’ordre culturel pourraient bénéficier d’une reconnaissance particulière. Le rapport présenté par le GNS à la réunion de mi-parcours de Montréal en décembre 1988 reconnaissait d’ailleurs l’importance du sujet, évoquant la nécessité d’examiner « quelles pourraient être les dispositions destinées à traiter des questions relatives aux sauvegardes et exceptions, par exemple des exceptions fondées sur les objectifs de sécurité et de politique culturelle, à l’application des principes, éléments ou dispositions énoncés »(187).


			Les négociations permirent ensuite la formulation de propositions concrètes. Plusieurs envisagèrent d’inclure dans la liste d’exceptions générales de l’AGCS une exception visant spécifiquement les mesures relatives aux considérations d’ordre culturel afin qu’elles bénéficient de la même reconnaissance que les mesures nécessaires à la protection de la moralité publique ou de la santé et de la vie des personnes, des animaux et des végétaux. D’autres appuyaient l’idée de prévoir une exception de cette nature, mais suggéraient plutôt de la rendre applicable à certains secteurs seulement, précisant qu’une telle exception ne devait surtout pas conduire à l’exclusion de l’ensemble des services culturels(188). Les partisans d’une exception culturelle réussirent finalement à faire inscrire les « valeurs culturelles » dans la liste des exceptions générales contenue dans le projet de texte rédigé par le GNS en juillet 1990(189). Cependant, les crochets entourant ces deux mots signalaient d’importantes divergences de vues. Les discussions devaient donc se poursuivre au sein des groupes de travail sectoriels, en particulier dans le groupe de travail sur les services audiovisuels.


			Dès la première réunion de ce groupe(190), la représentante des États-Unis fit savoir « que sa délégation s’opposait énergiquement à toute exemption culturelle, aussi bien dans le cadre général que dans une annexe sectorielle »(191). D’autres intervenants se disaient en faveur de l’élaboration d’une annexe (ou annotation) sectorielle consacrée aux services audiovisuels sans toutefois en préciser le contenu. Enfin, quelques États manifestaient clairement le souhait qu’une exception fondée sur les valeurs culturelles (ou sur la préservation de l’identité culturelle) soit intégrée, par le biais d’une annexe sur les services audiovisuels ou de tout autre moyen envisageable. Aussi, l’idée qu’une telle exception soit intégrée au cadre général fut à nouveau défendue(192). 


			La position des Communautés européennes mérite quelques commentaires particuliers. Au cours de la première réunion du groupe de travail sur les services audiovisuels, la représentante européenne estima « qu’inscrire dans le cadre une exception générale fondée sur les valeurs culturelles serait peut-être aller trop loin »(193). Elle jugea néanmoins pertinent d’« établir des dispositions qui reconnaîtraient l’existence de ces spécificités et la nécessité de préserver l’existence de certaines d’entre elles »(194). Par la suite, les Communautés européennes présentèrent un projet d’annexe sectorielle(195) dont l’objectif visait à « faire en sorte que le commerce des services audiovisuels soit libéré grâce à l’Accord, tout en respectant les spécificités culturelles de ces services »(196). Le projet reçut toutefois un accueil mitigé, quelques pays approuvant à des degrés divers l’approche proposée, les autres rejetant tout simplement l’idée qu’une annexe puisse être nécessaire à la prise en compte de la spécificité des services audiovisuels. Pour ces derniers, la libéralisation progressive par l’élaboration de listes positives offrait toute la flexibilité nécessaire à la prise en compte des préoccupations d’ordre culturel. 


			Aucun consensus ne put donc être atteint au sein du groupe de travail et aucune annexe ou disposition spéciale ne fut élaborée pour tenir compte de la spécificité des services audiovisuels. Dès lors, la seule marge de manœuvre dont disposaient les États consistait à refuser de prendre des engagements dans ce secteur, ou d’indiquer dans cette liste des conditions liées à l’accès au marché et à l’application du traitement national. Ces listes furent élaborées de 1991 à 1993. 


			Les Communautés européennes lancèrent toutefois une dernière offensive à la veille de la conclusion du cycle d’Uruguay(197) en présentant une proposition « tendant à procéder, dans certaines dispositions de l’AGCS, à des adjonctions concernant la spécificité culturelle du secteur audiovisuel ». Cette proposition concernait l’article XIX (Libéralisation progressive), l’article XV (Subventions) et l’annexe relative à l’article II (Exemptions)(198). Elle ne fut cependant pas adoptée et les préoccupations exprimées au cours du cycle d’Uruguay à l’égard des spécificités des services audiovisuels demeurèrent sans écho. Seules les listes sectorielles des pays ayant manifesté une sensibilité particulière à l’égard de la dimension culturelle des services audiovisuels pouvaient refléter les préoccupations de cette nature, soit par une absence d’engagement, soit par l’imposition de conditions à l’accès au marché et/ou à l’application du traitement national(199).


			Cet épisode des négociations atteste ainsi non seulement de « l’échec de l’exception » comme technique de prise en compte des spécificités des divers secteurs visés par l’AGCS, mais également de la diversité des préférences collectives reflétée dans les objectifs de politique nationale visant à réglementer la fourniture de certains services. Les débats entourant l’exception et la spécificité culturelles, et en particulier les arguments exposés par les représentants des États-Unis et des Communautés européennes à l’appui de leur position, ont reflété d’importantes différences de perception qui ne peuvent être que le reflet d’échelles de valeurs hétérogènes.


			En ce qui concerne en particulier le secteur des services audiovisuels, il a été pertinemment souligné que « la position américaine de libéralisation du marché international de l’audiovisuel est conforme au statut strictement commercial, conféré outre-Atlantique à la production en cause »(200). Par opposition, la position européenne est intimement liée à la protection accordée, dans l’ordre juridique de certains membres, aux œuvres cinématographiques et audiovisuelles « au nom de leur empreinte culturelle »(201). On pourrait également invoquer les différences de perception quant à la place réservée au « citoyen-consommateur » dans cet espace culturel ou marché du divertissement. Alors que d’un côté, les restrictions au commerce des services audiovisuels au nom de la préservation de valeurs culturelles sont vues comme un empiétement de l’État sur la liberté de choix des consommateurs(202), de l’autre, l’intervention de l’État au nom de la protection de ces valeurs et de la préservation de la diversité des cultures est jugée légitime, car susceptible de préserver un plus large éventail de services et par conséquent une offre plus variée au bénéfice des consommateurs. À nouveau, des préférences collectives se confrontent et réclament une prise en compte. Dans le cas des préférences fondées sur des préoccupations culturelles, aucun mécanisme particulier ne leur fut consacré à l’issue du cycle d’Uruguay et seule une prise en compte fondée sur les exceptions générales leur semble ainsi accessible. Autant dire que la prise en compte par l’exception des préférences collectives des États dans ce secteur demeure grandement limitée.


			
B. – La recherche d’alternatives à l’exception


			Depuis les origines du système commercial multilatéral, certaines dispositions ont pour effet de permettre aux États, sous certaines conditions et de façon permanente ou temporaire, de se dégager de leurs obligations découlant du GATT et des autres accords commerciaux conclus par la suite. Outre les exceptions, générales ou spécifiques, il s’agit notamment de la dérogation et de l’exemption.


			Dans le cadre d’un chapitre consacré au « choix de l’exception », il n’est certainement pas approprié de procéder à un examen détaillé de ces alternatives. Une analyse des exceptions, et en particulier de leur évolution, ne saurait néanmoins être tout à fait complète sans qu’un bref survol des possibilités offertes par ces autres mécanismes ne soit effectué. Ce léger « détour » est justifié par les conclusions tirées précédemment à l’effet que l’évolution des mécanismes d’exceptions s’est principalement traduite par une reproduction quasi intégrale des articles XX et XXI du GATT, les tentatives d’élaboration d’exceptions supplémentaires, générales ou spécifiques, qui auraient pu améliorer la prise en compte des préférences collectives des États ayant presque toutes échoué. Ce constat motive l’identification des autres mécanismes ayant pu être envisagés par les négociateurs au cours du cycle d’Uruguay pour permettre aux États de se dégager de leurs obligations dans certaines circonstances non « reconnues » par l’exception. Puisque l’échec de l’exception aurait pu être compensé par l’élaboration et le perfectionnement d’autres mécanismes ayant un impact similaire, ces derniers doivent à tout le moins être répertoriés. 


			Il est à noter dans un premier temps que les alternatives à l’exception ne sauraient comprendre le mécanisme de libéralisation progressive contenu dans l’AGCS, lequel offre notamment aux États la possibilité de maintenir temporairement des conditions à l’accès aux marchés et à l’application du traitement national. Car ce mécanisme permet simplement de retarder la prise d’engagements et donc la création de nouvelles obligations ; la libéralisation progressive ne permet donc pas de relever les États de telles obligations une fois qu’elles ont été contractées. 


			À l’exclusion des mécanismes fondés que sur des considérations d’ordre économique, les alternatives à l’exception ne concernent alors que la dérogation et l’exemption. Mais encore, les exemptions envisagées ne visent que l’application du traitement national découlant de l’article II de l’AGCS. Par conséquent, seule la dérogation permet aux membres de se dégager, sous certaines conditions, de toute obligation découlant des accords de l’OMC. Quant à savoir si la dérogation constitue un mécanisme efficace de prise en compte des préférences collectives des États, il est nécessaire d’examiner de plus près les dispositions pertinentes des accords de l’OMC. 


			Sous le titre « Action collective des Parties contractantes » le GATT a intégré dès ses origines un mécanisme de dérogation(203) auquel les États pouvaient recourir sous certaines conditions. Ce mécanisme, qualifié de « most important single power of the contracting parties »(204), devait permettre à ces dernières de se dégager de n’importe quelle obligation au titre de l’Accord(205). Deux conditions devaient néanmoins être remplies : premièrement, la présence de « circonstances exceptionnelles autres que celles qui sont prévues par d’autres articles » de l’accord et deuxièmement, l’approbation « d’une majorité des deux tiers des votes émis et que cette majorité comprenne plus de la moitié des parties contractantes ».


			Ces deux conditions ont été appliquées avec une grande flexibilité. Il est vrai que l’expression « circonstances exceptionnelles » laissait place à une importante marge d’interprétation, mais la pratique aurait pu faire émerger des critères permettant de juger de telles circonstances. Cependant, « [n]o attempt to formulate a definition of “exceptional circumstances” has been made in GATT practice »(206) et dans les faits, il a semblé que des dérogations pouvaient être accordées dès l’obtention du vote requis, sans que l’autre condition ne soit contrôlée. En outre, l’expression « autres que celles qui sont prévues par d’autres articles » reçut une interprétation extensive, des dérogations ayant par exemple été accordées en faveur d’accords régionaux conclus par certaines Parties contractantes(207), alors même qu’ils ne pouvaient satisfaire aux conditions fixées par l’article XXIV(208). 


			L’article XXV:5 du GATT permit ainsi à plusieurs Parties contractantes de se dégager de leurs obligations, sans qu’un contrôle des conditions requises pour l’obtention d’une dérogation ne soit attentivement mené et la plupart du temps, sans qu’une limite dans le temps ne soit fixée. En outre, ce qui devait initialement constituer des « circonstances exceptionnelles » évolua vers la prise en compte de préoccupations de toute nature, allant de la modification des listes d’engagements en vue de se conformer au « système harmonisé de désignation et de codification des marchandises » jusqu’à la reconnaissance, dans le domaine de l’agriculture, de pratiques existantes non conformes aux accords commerciaux (telle que l’imposition de quotas à l’importation)(209), en passant par la conclusion d’ententes bilatérales dans le domaine de l’automobile(210). Au 1er janvier 1995, quatre-vingt-quinze dérogations étaient toujours en vigueur et ce qui devait représenter une simple alternative à, ou un complément de, l’exception se métamorphosa ainsi en une inquiétante faille du système commercial multilatéral permettant aux États de se dégager de leurs obligations presque impunément. Nul ne pouvait dès lors se surprendre que le cycle d’Uruguay conduise à la reconsidération de ce mécanisme. 


			Ce cycle eut deux effets sur le mécanisme de dérogation. Premièrement, celui-ci a été intégré à l’Accord sur l’OMC(211), étendant ainsi son application à tous les domaines couverts par les accords de l’OMC. Deuxièmement, les modalités entourant le recours à la dérogation ont subi de profondes transformations et des conditions plus onéreuses d’utilisation de ce mécanisme ont été fixées. Ces dernières comprennent un contrôle de l’existence de « circonstances exceptionnelles », une approbation des décisions par les trois quarts des membres de l’OMC (à moins qu’il y ait consensus de la Conférence ministérielle) et un réexamen annuel de chaque dérogation afin de déterminer « si les circonstances exceptionnelles qui avaient justifié la dérogation existent encore et si les modalités et conditions attachées à la dérogation ont été respectées ».


			En imposant ainsi un contrôle plus strict de l’utilisation de la dérogation, le passage du GATT à l’OMC a considérablement restreint les possibilités offertes aux membres de se soustraire à leurs obligations commerciales pour des motifs considérés légitimes. Certes, la sécurité juridique offerte par le système commercial multilatéral a été renforcée. Néanmoins, la « marginalisation » de la dérogation pourrait avoir pour effet d’exercer une pression supplémentaire sur les exceptions du GATT et de l’AGCS. Bien qu’il soit difficile de formuler des prédictions à cet égard, un tel scénario est envisageable puisque le « resserrement » des conditions d’accès à la dérogation ne fut pas compensé par l’élaboration ou la multiplication de mécanismes qui auraient pu permettre aux États de se soustraire de leurs obligations pour des motifs légitimes liés à l’expression de leurs préférences collectives.


			Conclusion au chapitre


			L’histoire démontre que, depuis les origines du système commercial multilatéral, la technique de l’exception a été retenue afin d’assouplir l’application des règles du système et de faire prévaloir, dans certaines circonstances, certaines valeurs non marchandes justifiant la poursuite d’objectifs de politique nationale jugés légitimes. Les accords en vigueur témoignent toutefois du fait que les exceptions se limitent encore aujourd’hui aux objectifs identifiés il y a plusieurs décennies, les États ayant été incapables de parvenir à un consensus sur l’actualisation de la liste initiale intégrée dans le GATT de 1947. Par conséquent, la prise en compte des préférences collectives par la technique de l’exception se trouve quantitativement limitée aux préoccupations et valeurs visées par les articles XX du GATT et XIV de l’AGCS. Quant à l’analyse qualitative de cette prise en compte, elle repose sur un examen de la mise en œuvre des exceptions générales, objet du prochain chapitre.
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					(28)   En effet, depuis longtemps les États utilisent des mesures commerciales pour protéger la santé et la vie des personnes, des animaux et des végétaux. Bien qu’en 1870 un premier conflit commercial d’importance ait éclaté au sujet de mesures liées à des normes vétérinaires et de mise en quarantaine, cette pratique fut longtemps tolérée. Voy. S. Charnovitz, « Exploring the Environmental Exceptions in GATT Article XX », op. cit. (note 22), pp. 38 et 39. Voy. également : S. De Boer, « Commodity or Drug: Legal Aspects of International Trade in Tobacco Products (Lessons on the Application of Article XX of the GATT in Environmental Matters) », in M. Bothe et P.H. Sand (dir.), Environmental Policy: From Regulation to Economic Instrument, La Haye, Martinus Nijhoff, 2003, p. 233. L’auteur note que « [t]he use of trade instruments in international environmental agreements is not a new phenomenon […] There are numerous examples in agreements dating from 1936 » (ibid., note 70). Les traités suivants sont cités en exemples : Convention on Nature Protection and Wildlife preservation in the Western Hemisphere, 161 UNTS 193 ; African Convention on the Conservation of Nature and Natural Resources, 1001 UNTS 3, Convention between the U.S.A. and Mexico for the Protection of Migratory Birds and Game Animals, 178 LNTS 310, International Convention for the Protection of Birds, 638 UNTS 185. Voy. J. Cameron et J. Robinson, « The Use of Trade Provisions in International Environmental Agreements and their Compatibility with the GATT », Y.B. Int’l Env. L., vol. 2, 1992, p. 7, note 15, cité dans S. De Boer, id.


				


				

					(29)   S. Charnovitz, « Exploring the Environmental Exceptions in GATT Article XX », op. cit. (note 22), p. 39, énumère une série de conventions datant du début du XXe siècle. Parmi ces accords figurent notamment : une convention conclue en 1906 autorisant les restrictions à l’importation d’allumettes fabriquées à partir de phosphore blanc, un produit chimique dont l’utilisation comporte des risques pour la santé des personnes ; un traité signé en 1911 pour la préservation et la protection des phoques et des loutres de mer, deux espèces chassées pour leur fourrure (les Parties au traité s’engageaient à interdire l’importation de ces fourrures ; et un traité conclu en 1916 afin de protéger les oiseaux migratoires « utiles pour l’homme ou inoffensifs » (le traité interdisait l’exportation de ces oiseaux durant des périodes d’interdiction de chasse).


				


				

					(30)   Voy. S. Charnovitz, ibid., p. 40. L’auteur utilise l’exemple des États-Unis qui, dès 1927, comptaient une douzaine de lois utilisant des mesures commerciales pour la poursuite d’objectifs environnementaux. 


				


				

					(31)   Pour un excellent résumé des accords conclus avant 1948 et contenant une exception visant les mesures nécessaires à la protection de la moralité publique, voy. S. Charnovitz, « The Moral Exception in Trade Policy », op. cit. (note 22), pp. 705 à 710. L’exemple le plus ancien remonte à 1923, alors que l’International Convention Relating to the Simplification of Customs Formalities, 3 novembre 1923, 30 L.N.T.S. 373, stipulait que ce traité « do not in any way affect those which they have contracted or may in future contract under international treaties or agreements relating to the preservation of the health of human beings, animals or plants, the protection of public morals or international security ».


				


				

					(32)   J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT – A Legal Analysis of the General Agreement on Tariff and Trade, Charlottesville, Bobbs-Merill, 1969, p. 535. Voy. également dans le même sens : M.J. Hahn, op. cit. (note 37), pp. 561 et 562.


				


				

					(33)   Les minutes de la réunion préparatoire de Londres de novembre 1946 attestent que très tôt dans le processus de négociation de la Charte de l’OIT, les Parties ont reconnu la nécessité d’intégrer dans le futur accord des exceptions générales telles que celles qui étaient déjà utilisées dans les traités de commerce, par exemple les exceptions visant à protéger la santé publique, la moralité, etc. Voy. Preparatory Committee of the International Conference on Trade and Employment, Committee II, Draft Report on the Technical Sub-Committee, U.N. ESCOR, U.N. Doc. E/OC/T/C.II/54, p. 32 (1946), cité dans S. Charnovitz, « The Moral Exception in Trade Policy », op. cit. (note 22), p. 704.


				


				

					(34)   Voy. par exemple : U.S. Proposals, Department of State Pub., nº 2411, § 13,16,18 (1945) ; U.S. Suggested Charter, Department of State Pub., nº 2598, §§ 14, 17, 22 et 24 (1946) cité dans J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 535, note 1.


				


				

					(35)   Article 45:1 a) iii) de la Charte.


				


				

					(36)   Article 45:1 a) viii) de la Charte.


				


				

					(37)   Article 45:1 a) x) de la Charte.


				


				

					(38)   Article 45:1 a) i) de la Charte. Notons que chacune des ébauches de l’article XX, en commençant par le texte d’origine proposé par les États-Unis, contenait une exception pour les mesures « nécessaires à la protection de la moralité publique ». Voy. C.T. Feddersen, « Focusing on Substantive Law in International Economic Relations: The Public Morals of GATT’s Article XX (a) and “Conventional” Rules of Interpretation », Minn. J. Global Trade, vol. 7, 1998, p. 118. Les différentes ébauches de l’article XX sont Section G, US-Proposals, Article 32 – General exception to Chapter IV, US – Draft Charter, Article 37 – General exception to Chapter V, Londres – New York Drafts, Article 43 – General exceptions to Chapter IV, Geneva Draft, Article 45 – General exception to Chapter IV, Havana Charter.


				


				

					(39)   J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 535, en particulier la note 3 : « [a] large number of examples could be given. Article III, paragraph 9, and Article VI, paragraph 7, as well as many provisions of Article XX and XXI, reflect this technique of compromise in the preparatory work ». 


				


				

					(40)   Article 45:1 a) vii) de la Charte.


				


				

					(41)   Article 45:1 a) vi) de la Charte.


				


				

					(42)   Article 99:1 b) de la Charte.


				


				

					(43)   Le premier cycle de négociations a permis aux 23 Parties contractantes de signer 104 accords de réduction mutuelle des tarifs douaniers.


				


				

					(44)   J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 743, se référant au document U.N. Doc. EPCT/C.II/50, p. 7.


				


				

					(45)   Plus précisément, « [l]e Préambule a été inséré dans l’article relatif aux exceptions du chapitre sur la politique commerciale du projet de Charte de l’OIC au cours de la session de la Commission préparatoire tenue à Londres ». À l’époque, une délégation a déclaré que « la protection indirecte constitue un système de protection d’un emploi peu souhaitable et dangereux […] Il arrive fréquemment qu’on abuse des stipulations qui ont pour but « de protéger la vie ou la santé des animaux ou des plantes » à des fins de protection indirecte ». Cette délégation a alors recommandé « d’insérer une clause interdisant expressément [l’utilisation de] pareilles mesures [comme moyen de] protection indirecte… » (OMC, Index analytique du GATT : guide des règles et pratiques du GATT, 6e éd., Genève, 1995, p. 609).


				


				

					(46)   Organisée à La Havane du 21 novembre 1947 au 24 mars 1948.


				


				

					(47)   Il s’agissait du paragraphe 45 x). Cette exception, de même qu’une disposition similaire intégrée dans le chapitre VI portant sur les Accords intergouvernementaux sur les produits de base (article 70:1 d)), avait fait l’objet d’intenses discussions au cours des négociations de 1946-1948. Bien que figurant dans les toutes premières ébauches de l’article 45 (chapitre IV), cette exception avait par la suite été supprimée, au motif que « les pêcheries et la faune sauvage » se trouvaient couverts par l’expression « conservation des ressources naturelles épuisables ». Puisque cette dernière exception avait été retenue, la première ne fut pas reprise dans l’article XX sur les exceptions générales contenues dans le GATT de 1947. Bien qu’à l’époque, les Américains aient soutenu que les pêcheries et la faune sauvage se voyaient couverts par le paragraphe XX g) consacré aux ressources naturelles épuisables (voy. à ce sujet S. Charnovitz, « Exploring the Environmental Exceptions in GATT Article XX », op. cit. (note 22), p. 47), des doutes persistèrent durant plusieurs décennies. Ce n’est qu’à l’issue du règlement du différend dans l’affaire États-Unis – Crevettes que la situation fut clarifiée, l’Organe d’appel ayant noté que le texte de l’article XX g) ne se limitait pas à la conservation des ressources naturelles « minérales » ou « non vivantes », et que les espèces vivantes, qui sont en principe « renouvelables », « peuvent dans certaines circonstances se raréfier, s’épuiser ou disparaître ». Voy. États-Unis – Crevettes, rapport de l’Organe d’appel, § 128. Ce rapport ayant été rendu public en 1999, on ne saurait en déduire que ce même article aurait été interprété de la même façon lors de l’entrée en vigueur du GATT en 1947. On rappellera à cet effet les commentaires de l’Organe d’appel selon lesquels l’expression « ressources naturelles épuisables » « doit être analysée […] à la lumière des préoccupations actuelles de la communauté des nations en matière de protection et de conservation de l’environnement » (ibid., § 129). Pour un résumé sur la pratique du GATT et de l’OMC concernant le règlement des différends relatifs à l’application de l’article XX g), et particulièrement à l’interprétation de l’expression « conservation des ressources naturelles épuisables », voy. OMC, Pratique du GATT/de l’OMC en matière de règlement des différends se rapportant à l’article XX, paragraphes b), d) et g) du GATT de 1994, WT/CTE/W/203, 8 mars 2002, pp. 13 à 15.


				


				

					(48)   Il a été souligné que « [r]evenir aux sources de l’OMC permet surtout de rappeler l’existence d’une première tentative – certes avortée – de concilier de façon englobante, mais équilibrée, le processus de transnationalisation économique avec le rôle du politique dans l’activité économique et sociale » (J.-C. Graz, « L’Organisation mondiale du commerce revient à ses sources de l’après-guerre », Le Temps, 26 novembre 1999, en ligne : www.letemps.ch (31 mars 2013)).


				


				

					(49)   Importance de l’emploi, de la production et de la demande au regard du but de la présente Charte (article 2) ; Maintien de l’emploi à l’intérieur du pays (article 3) ; Rétablissement de l’équilibre interne de la balance des paiements (article 4) ; Échange de renseignements et consultations (article 5) ; Mesures de protection en faveur des États membres exposés à une pression inflationniste ou déflationniste extérieure (article 6) ; Normes de travail équitables (article 7).


				


				

					(50)   L’ensemble du chapitre II ayant été rejeté lors de l’élaboration de l’accord provisoire, ces dispositions ne sont jamais entrées en vigueur.


				


				

					(51)   Voy. notamment : S. Bal, « International Free Trade Agreements and Human Rights : Reinterpreting Article XX of the GATT », Minn. J. Global Trade, vol. 10, 2001, p. 66 ; A. Blackett, « Whither Social Clause ? Human Rights, Trade Theory and Treaty Interpretation », Colum. H.R.L. Rev., vol. 31, no 1, 1999, p. 7, cités dans T. Eres, « The Limits of GATT Article XX : A Back Door for Human Rights? », Geo. J. Int’l L., vol. 35, no 3, 2004, p. 605, note 37.


				


				

					(52)   Le paragraphe premier de cet article se lit comme suit : « [l]es États membres reconnaissent que les mesures relatives à l’emploi doivent pleinement tenir compte des droits qui sont reconnus aux travailleurs par des déclarations, des conventions et des accords intergouvernementaux. Ils reconnaissent que tous les pays ont un intérêt commun à la réalisation et au maintien de normes équitables de travail en rapport avec la productivité de la main-d’oeuvre et, de ce fait, aux conditions de rémunération et de travail meilleures que cette productivité rend possibles. Les États membres reconnaissent que l’existence de conditions de travail non équitables, particulièrement dans les secteurs de la production travaillant pour l’exportation, crée des difficultés aux échanges internationaux. En conséquence, chaque État membre prendra toutes les mesures appropriées et pratiquement réalisables en vue de faire disparaître ces conditions sur son territoire ».


				


				

					(53)   E. Alben, « GATT and the Fair Wage : A Historical Perspective on the Labor-Trade Link », Colum. L. Rev., vol. 101, no 6, 2001, p. 1431, cité dans T. Eres, op. cit. (note 77), p. 606, note 41.


				


				

					(54)   T. Eres, ibid., p. 606.


				


				

					(55)   Id.


				


				

					(56)   Charte de La Havane, article 1er, § 6.


				


				

					(57)   Ibid., § 5.


				


				

					(58)   En particulier le chapitre III sur le développement économique et la reconstruction et le chapitre V sur les accords intergouvernementaux sur les produits de base.


				


				

					(59)   Voy. sur ce point : J.H. Jackson, The World Trading System – Law and Policy of International Economic Relations, 2e éd., Cambridge, MIT Press, 1997, p. 15, cité dans J.N. Eckhardt, « Balancing Interests in Free Trade and Health : How the Who’s Framework Convention on Tobacco Control can withstand WYO Scrutiny », Duke J. Comp. & Int’l L., vol. 12, no 1, 2002, p. 200.


				


				

					(60)   Voy. J.H. Jackson, W.J. Davey et A.O. Sykes Jr., Legal Problems of International Economic Relations. Cases, Materials and Text, 4e éd., St-Paul (MN), West Group, 2002, p. 5. 


				


				

					(61)   J.H. Jackson, « World Trade Rules and Environmental Policies : Congruence or Conflict ? », op. cit. (note 25), p. 1231.


				


				

					(62)   J.H. Jackson, « The Crumbling Institutions of the Liberal Trade System », J.W.T., vol. 12, 1978, p. 100.


				


				

					(63)   Les ébauches préliminaires de la Charte de La Havane présentaient ces exceptions en une seule et même disposition. Voy. U.N. Docs. EPCT/34, EPCT/189/Corr. 2 et EPCT/C.6 (1947) cités dans J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 741, note 1. La séparation fut effectuée au cours de la session de rédaction de Genève (voy. U.N. Doc. EPCT/TAC/PV.11, p. 23 (1947)) alors que l’exception sur la sécurité initialement contenue dans le chapitre sur les politiques commerciales fut déplacée dans un autre chapitre, et ce afin de la rendre applicable à l’ensemble des dispositions de la Charte de La Havane. Quant aux autres exceptions, elles étaient destinées à s’appliquer uniquement aux obligations contenues dans le chapitre sur les politiques commerciales. L’exception sur la sécurité fut ultérieurement rapatriée dans le chapitre sur les politiques commerciales, mais au sein d’une disposition distincte.


				


				

					(64)   Certains utilisent aussi l’expression universal exception (J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 537).


				


				

					(65)   Pour reprendre le vocabulaire du Secrétariat de l’OMC, ces dispositions définissent « les cas particuliers dans lesquels les membres de l’OMC peuvent être exemptés des règles du GATT » (OMC, Règles de l’OMC et politiques environnementales : introduction, en ligne : www.wto.org/French/tratop_f/envir_f/envt_rules_intro_f.htm (31 mars 2013)).


				


				

					(66)   J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 538.


				


				

					(67)   Une nuance s’impose concernant l’article XXIV. La création d’une union douanière ou d’une zone de libre-échange peut certainement être considérée sous un angle autre qu’économique. La mise en place d’une zone de libre-échange pourrait ainsi refléter le souhait d’un groupe d’États d’encourager les échanges avec des partenaires commerciaux partageant un certain nombre de valeurs ou une culture commune. L’article XXIV serait ainsi susceptible de lever les membres de leur obligation d’appliquer le traitement national, sur la base de considérations liées à l’expression de leurs préférences collectives. L’examen de cet article deviendrait alors pertinent aux fins de la présente étude. Néanmoins, l’article XXIV étant formulé en des termes strictement économiques, il semble plus approprié de l’associer aux exceptions spécifiques fondées sur des motifs d’ordre économique. 


				


				

					(68)   L’imposition ou le maintien de quotas à l’écran peut, par exemple, découler de l’application d’une politique nationale culturelle visant à protéger ou à promouvoir une langue, ou encore à sauvegarder l’identité culturelle d’un État, reflétant ainsi certaines préférences collectives liées de façon plus générale à la protection de la diversité culturelle à l’échelle nationale.


				


				

					(69)   Il est à noter que, tout comme l’article 19 de la Charte de La Havane, l’article IV du GATT de 1947, s’intitule « Dispositions spéciales relatives aux films cinématographiques ». L’article 19 fut intégralement repris à l’article IV du GATT, à l’exception de l’alinéa d) qui stipulait que « les contingents à l’écran pourront faire l’objet de négociations et seront considérés en conséquence, comme des droits de douane aux fins de l’application de l’article 17 ». L’alinéa d) de l’article IV utilise une formulation différente, à savoir que « les contingents à l’écran feront l’objet de négociations tendant à en limiter la portée, à les assouplir ou à les supprimer ». Ce libellé renforce la thèse selon laquelle les quotas à l’écran ne peuvent être assimilés à une exception, mais davantage à une application particulière de la règle régissant le traitement national. La perspective d’élimination progressive ou de suppression, et le parallèle effectué par l’article 19 avec l’élimination des droits de douane, laissent entrevoir une dynamique davantage similaire aux règles régissant « la réduction substantielle du niveau général des droits de douane et des autres impositions perçus à l’importation et à l’exportation » (article XXVIIIbis) qu’à celle qui est propre aux exceptions contenues par exemple à l’article XX. La pratique tend néanmoins à démontrer que des négociations formelles d’élimination de ces quotas n’ont jamais été entreprises par les États. Voy. sur ce point : I. Bernier, « Les exigences du contenu local au cinéma, à la radio et à la télévision en tant que moyen de défense de la diversité culturelle : théorie et réalité », partie I, novembre-décembre 2003, Chronique sur la diversité culturelle, ministère de la Culture, des Communications et de la Condition féminine du Québec, en ligne : www.diversite-culturelle.qc.ca/fileadmin/documents/pdf/chronique03-11-12.pdf (31 mars 2013). Les dispositions spéciales de l’article IV se seraient donc matérialisées en exception spécifique.


				


				

					(70)   Ce choix reflète la réticence de l’auteure à qualifier les dispositions concernées d’« exceptions », préférant les désigner de modalité particulière d’application d’une règle. Il traduit enfin une préférence méthodologique visant à faire en sorte que soient traitées au cours de la première partie de cet ouvrage les seules exceptions qui constituent un régime applicable à l’ensemble des dispositions des accords concernés.


				


				

					(71)   L’article XX se lit comme suit : « Sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les pays où les mêmes conditions existent, soit une restriction déguisée au commerce international, rien dans le présent Accord ne sera interprété comme empêchant l’adoption ou l’application par toute partie contractante des mesures : a) nécessaires à la protection de la moralité publique ; b) nécessaires à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux ; c) se rapportant à l’importation ou à l’exportation de l’or ou de l’argent ; d) nécessaires pour assurer le respect des lois et règlements qui ne sont pas incompatibles avec les dispositions du présent Accord, tels que, par exemple, les lois et règlements qui ont trait à l’application des mesures douanières, au maintien en vigueur des monopoles administrés conformément au paragraphe 4 de l’article II et à l’article XVII, à la protection des brevets, marques de fabrique et droits d’auteur et de reproduction et aux mesures propres à empêcher les pratiques de nature à induire en erreur ; e) se rapportant aux articles fabriqués dans les prisons ; f) imposées pour la protection de trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique ; g) se rapportant à la conservation des ressources naturelles épuisables, si de telles mesures sont appliquées conjointement avec des restrictions à la production ou à la consommation nationales ; h) prises en exécution d’engagements contractés en vertu d’un accord intergouvernemental sur un produit de base qui est conforme aux critères soumis aux parties contractantes et non désapprouvés par elles ou qui est lui-même soumis aux parties contractantes et n’est pas désapprouvé par elles ; i) comportant des restrictions à l’exportation de matières premières produites à l’intérieur du pays et nécessaires pour assurer à une industrie nationale de transformation les quantités essentielles desdites matières premières pendant les périodes où le prix national en est maintenu au-dessous du prix mondial en exécution d’un plan gouvernemental de stabilisation, sous réserve que ces restrictions n’aient pas pour effet d’accroître les exportations ou de renforcer la protection accordée à cette industrie nationale et n’aillent pas à l’encontre des dispositions du présent Accord relatives à la non-discrimination ; j) essentielles à l’acquisition ou à la répartition de produits pour lesquels se fait sentir une pénurie générale ou locale ; toutefois, lesdites mesures devront être compatibles avec le principe selon lequel toutes les parties contractantes ont droit à une part équitable de l’approvisionnement international de ces produits, et les mesures qui sont incompatibles avec les autres dispositions du présent Accord seront supprimées dès que les circonstances qui les ont motivées auront cessé d’exister. Les parties contractantes examineront, le 30 juin 1960 au plus tard, s’il est nécessaire de maintenir la disposition du présent alinéa ».


				


				

					(72)   Toutefois, en pratique, les États ont recours aux exceptions de l’article XX principalement pour justifier une mesure non conforme au principe du traitement national contenu à l’article III ou aux prescriptions en matière de restrictions quantitatives énoncées à l’article XI du GATT.


				


				

					(73)   Voy. R. Quick et C. Lau, « Environmentally Motivated Tax Distinctions and WTO Law : The European Commission’s Green Paper on Integrated Product Policy in Light of the “Like Product” and “PPM” Debates », J. Int’l Econ. L., vol. 6, no 2, 2003, p. 440.


				


				

					(74)   D. Carreau et P. Juillard, Droit international économique, 4e éd., Paris, L.G.D.J., 2010, pp. 271 et s.


				


				

					(75)   Voy. A.E. Appleton, « Shrimp/Turtle : Untangling the Nets », J. Int’l Econ. L., vol. 2, no 3, 1999, p. 482, référant au rapport du Groupe spécial dans l’affaire : États-Unis – L’article 337 de la Loi douanière de 1930, 36S/386, 7 novembre 1989, § 5.9 (ci-après « États-Unis – Section 337 »).


				


				

					(76)   F. Roessler, « Diverging Domestic Policies and Multilateral Trade Integration », in J. Bhagwati et R.E. Hudec (dir.), Fair Trade and Harmonization – Prerequisites for Free Trade?, Cambridge, MIT Press, 1996, p. 30. Pour une opinion divergente, voy. A. Mattoo et A. Subramanian, « Is the Grass Greener on the Auto-Side? », The GATT Café Panel, Mimeo, 1995. Les deux articles cités dans A. Mattoo et P.C. Mavroidis, « Trade, Environnement and the WTO: The Dispute Settlement Practice Relating to Article XX of GATT », in E.-U. Petersmann (dir.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement System, La Haye, Kluwer Law International, 1997, p. 335.


				


				

					(77)   A. Mattoo et P.C. Mavroidis, id.


				


				

					(78)   K. Urakami, « Unsolved Problems and Implications for the Chapeau of GATT Article XX After the Reformulated Gasoline Case », in E. Brown Weiss et J.H. Jackson (dir.), op. cit. (note 52), p. 171. Cette fonction a été reconnue par l’Organe d’appel dans l’affaire États-Unis – Essence. Voy. le rapport de l’Organe d’appel, p. 22.


				


				

					(79)   J.H. Jackson, « World Trade Rules and Environmental Policies : Congruence or Conflict? », op. cit. (note 25), p. 1240.


				


				

					(80)   J.H. Jackson, W.J. Davey et A.O. Sykes Jr., op. cit. (note 86), p. 552.


				


				

					(81)   J.P. Trachtman, « The Domain of WTO Dispute Resolution », H.I.L.J., vol. 40, no 2, 1999, p. 351. 
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					(132)   Cette loi s’applique aux étrangers ayant des relations d’affaires avec Cuba. En vertu de celle-ci, les États-Unis se sont unilatéralement autorisé le droit de prendre des sanctions contre ceux qui ne respectaient pas les termes imposés par cette législation. Cette loi, notamment justifiée par le fait que «[f]or the past 36 years, the Cuban government has posed and continues to pose a national security threat to the United States » (Sec. 2(28) de la Loi Helms-Burton) a suscité de vives polémiques tant dans les sphères diplomatiques qu’intellectuelles. La question consistait notamment à déterminer si l’article XXI b) iii) constituait une exception susceptible de justifier les mesures américaines contestées. Des doutes s’exprimaient de part et d’autre, car au-delà des considérations liées à la sécurité, les motivations politiques ayant présidé à l’élaboration de cette loi étaient manifestes, celle-ci conférant « un caractère permanent aux sanctions économiques dans l’attente d’un gouvernement démocratiquement élu ou de transition vers la démocratie, “qui n’inclura ni Fidel Castro ni Raul Castro” (section 205 a) [et qui] précise de surcroît que ce gouvernement devra “s’orienter clairement vers une économie de marché fondée sur le droit et la jouissance de la propriété privée” et “restituer aux citoyens ou aux entreprises américaines les propriétés nationalisées par le gouvernement cubain après 1959 ou les indemniser” (section 206) ». Voy. J. Habel, « La Havane sous la pression de la loi Helms-Burton – Miser sur l’Église pour sauver la révolution cubaine ? », Le Monde diplomatique, février 1997, pp. 22 et 23. 


				


				

					(133)   Voy. OMC, États-Unis – Loi pour la liberté et la solidarité démocratique à Cuba – Demande de consultations présentée par les Communautés européennes, WT/DS38/1, 13 mai 1996.


				


				

					(134)   Voy. OMC, États-Unis – Loi pour la liberté et la solidarité démocratique à Cuba – Demande d’établissement d’un groupe spécial présentée par les Communautés européennes, WT/DS38/2, 8 octobre 1996 ; ainsi que : OMC, États-Unis – Loi pour la liberté et la solidarité démocratique à Cuba – Constitution du Groupe spécial établi à la demande des Communautés européennes, WT/DS38/3, 20 février 1997.


				


				

					(135)   W.A. Cann Jr., op. cit. (note 145), p. 414.


				


				

					(136)   Il s’agit des cycles de Genève (1947), Annecy (1949), Torquay (1950-51), Genève (1956), Dillon (1960-62), Kennedy (1964-67), Tokyo (1973-79), Uruguay (1986-94).


				


				

					(137)   Les négociations de ce cycle ont notamment abouti à un accord relatif aux règles multilatérales applicables aux mesures antidumping. Voy. Accord relatif à la mise en œuvre de l’article VI de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, acte final de la Conférence de négociations commerciales 1964-1967, IBDDS15/4-38, avril 1967, pp. 25 à 38.


				


				

					(138)   Les six accords ou « codes » issus des négociations de Tokyo (1973-79) constituaient en fait un prolongement de l’Accord général et concernaient principalement les mesures antidumping, les marchés publics, l’évaluation en douane, les obstacles techniques au commerce et d’autres mesures non tarifaires. 


				


				

					(139)   À l’origine, l’article XX contenait une seconde partie créant une exception en faveur de restrictions au commerce jugées essentielles pour 1) « a fair distribution of production short supply » ; et 2) « price controls and orderly liquidation of surpluses subsequent to the war ». Cette disposition devait expirer en 1951 à moins que les Parties contractantes n’en décident autrement. Elle fut renouvelée en 1951 et 1953. Un amendement adopté en 1955 eut pour effet de la supprimer, mais un alinéa j) fut ajouté au paragraphe XX reprenant substantiellement son contenu. Ce sous-paragraphe de l’article XX est toujours en vigueur. Voy. J.H. Jackson, World Trade and the Law of GATT, op. cit. (note 58), p. 746. Voy. également : Protocol amending the preamble and parts II and III of the GATT, 1955 (agreement Nº 33 in App. C.), cité dans J.H. Jackson, ibid., p. 742, note 10.


				


				

					(140)   Il s’agissait essentiellement de l’Accord relatif aux obstacles techniques au commerce (ci-après « Accord OTC »). Cet accord reconnaissait notamment au paragraphe 6 de son Préambule « que rien ne saurait empêcher un pays de prendre les mesures nécessaires pour assurer la qualité de ses exportations, ou nécessaires à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux, à la préservation des végétaux, à la protection de l’environnement, ou à la prévention de pratiques de nature à induire en erreur, sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifié entre des pays où règnent les mêmes conditions, soit une restriction déguisée au commerce international ». Le paragraphe 7 du Préambule ajoutait que « rien ne saurait empêcher un pays de prendre les mesures nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité ».


				


				

					(141)   Dans le cas de l’Accord OTC, il s’agissait de préciser les règles commerciales concernant les mesures applicables aux produits industriels et aux produits agricoles (voy. l’article 1.3 de cet Accord). Le paragraphe 5 du Préambule précisait que l’accord visait à « faire en sorte que les règlements techniques et normes, y compris les prescriptions en matière d’emballage, de marquage et d’étiquetage, et les méthodes de certification de la conformité aux règlements techniques et aux normes ne créent pas d’obstacles non nécessaires au commerce international ».


				


				

					(142)   A. Landau, Conflit et coopération dans les relations économiques internationales – Le cas de l’Uruguay Round, coll. « Axes Savoir », Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 21 et 25 ; G. Wackermann, La civilisation des services, Paris, Ellipses, 1997, p. 8.


				


				

					(143)   Le GATT de 1947 fut intégré au GATT de 1994, lequel a pour principale fonction de clarifier le statut de l’Accord général et de le mettre en harmonie avec le nouveau cadre institutionnel que constitue l’OMC. De plus, l’Accord sur l’OMC est venu chapeauter le GATT de 1994 et par conséquent les dispositions du GATT de 1947 doivent désormais être appliquées et interprétées conformément aux règles et principes contenus dans ces autres accords. Néanmoins, les règles substantives du GATT de 1947 n’en ont pas été altérées.


				


				

					(144)   Il est à noter que, sans intégrer de tels mécanismes, deux autres accords renvoient expressément aux articles XX et XXI du GATT. Voy. Accord sur les MIC, article 3 ; Accord sur les procédures de licence d’importation, article 1:10. Par ailleurs, l’Accord sur les ADPIC intègre également une série d’exceptions. Toutefois, cet accord ne sera pas traité dans cet ouvrage en raison de la configuration totalement différente de ses règles et exceptions. En effet, cette exclusion est justifiée par le fait que cet Accord fonctionne selon une logique inédite qui consiste à fixer des règles minimales applicables aux biens et aux services faisant l’objet des échanges internationaux et non pas à éliminer les « obstacles » qui limitent ces échanges (bien que selon certains, l’absence de règle en matière de propriété intellectuelle constitue un tel obstacle). Ainsi, les exceptions intégrées à cet accord ne visent pas à soustraire les États de leurs obligations relatives à la levée d’obstacles au commerce, mais bien à les autoriser, dans le respect de certaines conditions, à ne pas appliquer les principes régissant l’application de règles minimales en matière de propriété intellectuelle. En outre, l’Accord sur les ADPIC se démarque considérablement du GATT et de l’AGCS en ce qu’il ne prévoit aucune des exceptions générales examinées précédemment. Soulignons toutefois que l’existence même de cet accord se justifie par l’attachement des membres de l’OMC à une préoccupation autre que strictement commerciale, soit la propriété intellectuelle. En outre, certaines de ses dispositions et leur évolution témoignent de la sensibilité des Memrbes à l’égard d’autres valeurs non marchandes, notamment la protection de la santé publique, la préservation de la diversité biologique et la reconnaissance des savoirs traditionnels. Pour une étude approfondie de cet Accord, incluant ses dispositions relatives à certaines valeurs non marchandes, voy. D. Gervais, L’Accord sur les ADPIC, Larcier, Bruxelles, 2010, 733 pages. 


				


				

					(145)   Bien que la pratique du commerce international s’exerce déjà depuis plusieurs siècles, les divers arrangements et conventions s’intéressant au développement international dans le secteur tertiaire ne datent effectivement que des dernières décennies. Des ententes sectorielles naquirent d’abord graduellement, pour l’aviation et le trafic maritime, par exemple, de même que certains accords couvrant des groupes d’activités prédéterminées telles que les opérations invisibles et les flux de capitaux. Certaines conventions s’attardèrent également aux pratiques commerciales restrictives. Néanmoins, le but de tels arrangements ne constituait pas tant la libéralisation des échanges que l’élaboration de normes techniques, la mise en commun des ressources, la répartition des marchés et, en ce qui concerne le contrôle des pratiques commerciales restrictives, l’élimination de certaines pratiques visant à fausser la concurrence internationale. Voy. GATT, « Dossier Uruguay round : le commerce des services (II) », Focus, no 60, mars-avril 1989, p. 4. La Charte de La Havane tenta pour une première fois de régir ce commerce. Elle soumettait dans son article 53 certains services, tels que les transports, les télécommunications, les assurances et les services commerciaux bancaires. Puisque l’OIC n’est jamais entrée en fonction et que seule une partie des dispositions de la Charte fut reprise par le GATT, les services ont en grande partie été mis de côté, à l’exception de quelques articles spécifiques. Il s’agit, par exemple, de l’article III:10 et de l’article IV qui se réfèrent aux films cinématographiques impressionnés, de même que l’article V qui prévoit l’application de la clause NPF et du traitement national au trafic en transit.


				


				

					(146)   Le régime de la Communauté économique européenne (CEE) constituait l’une des rares exceptions à cette constante. Voy. A. Bressand et T. de Montbrial (dir.), Rapport annuel mondial sur le système économique et les stratégies, Paris, Institut français des relations internationales, 1982, p. 77.


				


				

					(147)   C.A. Primo Braga, « The Impact of the Internationalization of Services on Developing Countries », Finance and Development, Banque mondiale, 1996, en ligne : www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/1996/03/pdf/primobra.pdf (31 mars 2013).


				


				

					(148)   Voy. GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion des 23-25 février 1987, MTN.GNS/7, 20 mars 1987, § 4.


				


				

					(149)   Voy. le texte de la Déclaration ministérielle de Punta del Este, Partie II – Négociations sur le commerce des services, § 2.


				


				

					(150)   GATT, Note sur la réunion des 23-25 février 1987, op. cit. (note 174), § 29. Au cours d’une réunion tenue en décembre 1987, la représentante de la Nouvelle-Zélande insista notamment sur le fait que « [q]uarante ans d’expérience avaient montré que les principes fondamentaux inscrits dans l’Accord général constituaient la meilleure base permettant d’accroître et de libéraliser le commerce au plan multilatéral. Il serait insensé de la part des délégations de rejeter ce qui avait réussi. De l’avis de la Nouvelle-Zélande, le commerce c’était le commerce. La délégation néo-zélandaise ne croyait pas aux “caractéristiques spéciales” de tel ou tel secteur et elle pensait donc que ce qui était bon pour les marchandises devait guider les délégations dans le domaine des services » (GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion des 14 et 15 décembre 1987, MTN.GNS/12, 19 janvier 1988, § 41).


				


				

					(151)   GATT, Note sur la réunion des 23-25 février 1987, op. cit. (note 174), § 29.


				


				

					(152)   Voy. notamment : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion du 15 au 17 septembre 1987, MTN.GNS/10, 15 octobre 1987, §§ 11 et 12 ; GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion tenue du 27 au 29 janvier 1988, MTN.GNS/13, 17 février 1988, § 21.


				


				

					(153)   Les débats sur les premières propositions de cette nature ont été ouverts dès le début de l’année 1988. Voy. notamment : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion tenue du 22 au 25 mars 1988, MTN.GNS/14, 29 avril 1988 ; GATT, Note sur la réunion du 17 au 20 mai 1988, MTN.GNS/15, 14 juin 1988 ; et : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion du 17 au 20 mai 1988, MTN.GNS/16, 8 août 1988. 


				


				

					(154)   Au cours de la première phase des négociations, ce principe fut évoqué à maintes reprises par de nombreuses délégations. Il fut repris au paragraphe i) (Situation en matière de réglementation) du rapport du GNS présenté à Montréal en décembre 1988, qui stipulait que : « Les signataires du cadre auront le droit de réglementer la fourniture de services à l’intérieur de leur territoire pour atteindre des objectifs de politique nationale. Ils auront notamment le droit d’instituer de nouvelles réglementations compatibles avec leurs engagements au titre du cadre. Il est reconnu que les pays en développement pourront avoir tout particulièrement besoin d’exercer ce droit. Les réglementations ne seront pas appliquées d’une façon qui pourrait constituer un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre signataires ». Voy. GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Rapport au Comité des négociations commerciales réuni à l’échelon ministériel, Montréal, décembre 1988, MTN.GNS/21, 25 novembre 1988.


				


				

					(155)   Le rapport présenté par le GNS à l’occasion de la réunion de Montréal stipulait notamment ce qui suit : « [i]l est entendu qu’il faudra, dans la suite des négociations, voir quelles pourraient être les dispositions destinées à traiter des questions relatives aux sauvegardes et exceptions, par exemple des exceptions fondées sur les objectifs de sécurité et de politique culturelle, à l’application des principes, éléments ou dispositions énoncés » (ibid., § 11).


				


				

					(156)   Les préoccupations exprimées par les négociateurs à l’égard des articles XX et XXI figurent principalement dans le document suivant : GATT, Note sur la réunion tenue du 18 au 22 septembre 1989, op. cit. (note 36).


				


				

					(157)   Ibid., § 221.


				


				

					(158)   Ibid., § 230. De même, la « délégation mexicaine estimait qu’il serait indiqué d’établir certaines dispositions telles que celles qui figuraient dans les articles XX et XXI, qu’il faudrait adapter pour tenir compte de la spécificité du commerce des services ainsi que des technologies nouvelles » (ibid., § 222). Pour sa part, le représentant du Canada a rappelé qu’il « ressortait clairement de la note du secrétariat qu’il ne pouvait y avoir de transposition automatique des dispositions d’un accord à un autre » et que « le Groupe devait mûrement peser la terminologie qu’il utilisait » (ibid., § 226). Le représentant de l’Australie « partageait l’opinion […] selon laquelle la formulation des exceptions en matière de services devrait être conçue de manière beaucoup plus étroite que la formulation des exceptions en matière de marchandises dans l’Accord général » (ibid., § 233), alors que le représentant d’Israël « convenait avec le représentant de l’Inde qu’il serait nécessaire d’être plus précis quant au champ que les exceptions seraient censées couvrir » (ibid., § 236). Pour une synthèse des propositions des États concernant les exceptions applicables au commerce des services, voy. la partie consacrée aux « Sauvegardes et Exceptions » du document suivant : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Documentation à examiner en vue de remplir le mandat donné au GNS dans le paragraphe 11 de la Déclaration de Montréal (MTN.TNC/11) – Note du secrétariat, MTN.GNS/W/90, 18 décembre 1989. 


				


				

					(159)   Voy. le document : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Projet – Éléments pour l’élaboration d’un texte qui permette de procéder à des négociations en vue de l’achèvement de toutes les parties du cadre multilatéral, MTN.GNS/28, 18 décembre 1989. Les crochets insérés dans la section (h) consacrée aux exceptions attestent de ces divergences de vues, aucune exception ne semblant faire l’objet d’un consensus : « 1. Des exceptions aux dispositions du cadre seront autorisées dès le début pour faire face à des situations concernant, par exemple [la protection de l’ordre public, la sécurité nationale, la moralité publique, la santé, les valeurs culturelles ou sociales, l’environnement, la sûreté et [le développement]]. Ces exceptions ne seront pas utilisées comme un moyen de tourner les objectifs du cadre, ni comme des restrictions déguisées au commerce international des services ».


				


				

					(160)   Voy. la proposition du Pérou : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Communication du Pérou – Exceptions et sauvegardes, MTN.GNS/W/74, 11 octobre 1989, p. 1.


				


				

					(161)   Voy. la proposition de la Roumanie : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Note sur la réunion tenue du 18 au 22 septembre 1989, MTN.GNS/25, 23 octobre 1989, § 224. Le Canada suggérait plutôt une exception applicable aux « politiques culturelles » (ibid., § 229). Par ailleurs, les pays nordiques référaient simplement aux « préoccupations d’ordre culturel », alors que le Brésil parlait des exceptions fondées sur des « objectifs culturels » (ibid., §§ 232 et 234).


				


				

					(162)   Voy. les propositions du Mexique et du Brésil (ibid., § 222 et § 122).


				


				

					(163)   Voy. la proposition des pays nordiques (ibid., § 232).


				


				

					(164)   Voy. la proposition de l’Autriche : GATT, Négociations d’Uruguay – Groupe de négociation sur les services – Communication de l’Autriche, MTN.GNS/W/79, 24 octobre 1989, pp. 7 et 8.


				


				

					(165)   Tels que l’alinéa c) traitant des mesures « se rapportant à l’importation ou à l’exportation de l’or ou de l’argent », l’alinéa e) consacré aux mesures « se rapportant aux articles fabriqués dans les prisons » et l’alinéa f) relatif aux mesures « imposées pour la protection de trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique ».


				


				

					(166)   L’article XIV se lit comme suit : « Sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les pays où des conditions similaires existent, soit une restriction déguisée au commerce des services, aucune disposition du présent accord ne sera interprétée comme empêchant l’adoption ou l’application par tout Membre de mesures : a) nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l’ordre public ; b) nécessaires à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux ; c) nécessaires pour assurer le respect des lois ou réglementations qui ne sont pas incompatibles avec les dispositions du présent accord, y compris celles qui se rapportent : i) à la prévention des pratiques de nature à induire en erreur et frauduleuses ou aux moyens de remédier aux effets d’un manquement à des contrats de services ; ii) à la protection de la vie privée des personnes pour ce qui est du traitement et de la dissémination de données personnelles, ainsi qu’à la protection du caractère confidentiel des dossiers et comptes personnels ; iii) à la sécurité ; d) incompatibles avec l’article XVII, à condition que la différence de traitement vise à assurer l’imposition ou le recouvrement équitable ou effectif d’impôts directs pour ce qui est des services ou des fournisseurs de services d’autres membres ; e) incompatibles avec l’article II, à condition que la différence de traitement découle d’un accord visant à éviter la double imposition ou de dispositions visant à éviter la double imposition figurant dans tout autre accord ou arrangement international par lequel le Membre est lié ».


				


				

					(167)   L’article XXI se lit comme suit : « 1. Aucune disposition du présent accord ne sera interprétée : a) comme obligeant un Membre à fournir des renseignements dont la divulgation serait, à son avis, contraire aux intérêts essentiels de sa sécurité ; b) ou comme empêchant un Membre de prendre toutes mesures qu’il estimera nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité : i) se rapportant à la fourniture de services destinés directement ou indirectement à assurer l’approvisionnement des forces armées ; ii) se rapportant aux matières fissiles et fusionnables ou aux matières qui servent à leur fabrication ; iii) appliquées en temps de guerre ou en cas de grave tension internationale ; c) ou comme empêchant un Membre de prendre des mesures en application de ses engagements au titre de la Charte des Nations unies, en vue du maintien de la paix et de la sécurité internationale. 2. Le Conseil du commerce des services sera informé dans toute la mesure du possible des mesures prises au titre du paragraphe 1er b) et c) et de leur abrogation ».


				


				

					(168)   OMC, Comprendre l’OMC, 3e édition, Division de l’information et des relations avec les médias, 2011, p. 18.
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