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I. INTRODUCTION'

prolifération des accords commerciaux bilatéraux ou «régio-
» menace-t-elle la spécificité du systeme commercial international,
ur le multilatéralisme et la non-discrimination? Certes, la possi-
de conclure de tels accords est une des conditions (politiques) de
enice et du maintien du systéme multilatéral. Mais la coexistence
os divers traités entraine un enchevétrement des obligations subs-
les des Etats, dont certains jugent indésirables les effets sur le
merce international®.

existence de mécanismes formalisés de réglement des différends
merciaux est un phénoméne plus récent que la réglementation
stanfielle du commerce international lui-méme. Ces mécanismes
nt tant au niveau régional quau plan mondial, & tout le moins
is Ia’ création de VORD au sein de 'Organisation Mondiale du
erce (1994). A la question de Tarticulation des régles régionales

e ”..wﬁ_,.m version de ce papier a été présentée au Colloque international sur le
«Le commerce international entre bi et multilatéralisme», organisé par I'As-
tion Internationale de Droit Economicque (A.LD.E) et 'UMR Droit Comparé de
1127 au 29 mars 2008. J'adresse mes vifs remerciements au professeur Philippe
s-pour ses remarques, ses conseils et ses encouragements, ainsi qu'a Judicaél
ne pour sa relecture attentive et ses observations éclairantes.

our. une vision nuancée, FM. ABBOTT, «A New Dominant Trade Species
roes: Is Bilateralism a Threat?» Journal of International Economic Law, 2007,

-583.
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avec les regles multilatérales sajoute ainsi celle de la relation ent
juges. Cette derniére a été moins étudiée?, sauf sous I'angle particu
de Ia question de l'effet direct, ou de I'invocabilité, du droit de 'O

Cette contribution propose quelques réflexions quant aux re
entre les modes juridictionnels de réglement des &mmnmnmm,..ﬁw
tiques® institués par des traités commerciaux wﬁmﬂ:mmonw.x Ni
donc pas étudiés, premierement, la relation entre les normes sub
tielles contenues dans deux instruments différents, mais mmzw ob
Veffet est similaire, deuxiemement, les litiges auxquels sont pa
actenrs non étatiques ni, troisiémement, les relations du mécai
réglement des différends de P’OMC avec des mécanismes a.ﬁ..np.m
dans des traités non commerciaux®. Certes, l'examen de- ces
connexes permettrait de mieux éclairer la réflexion menée
nécessiterait une étude qui dépasse I'ampleur de cette contributic

Ce texte sintéresse aux litiges identiques, similaires ou ¢
susceptibles d’étre traités par deux mécanismes distincts

ent’. Quon en rencontre dans la pratique nest pas douteux; on le
otamment 3 l'imbrication des normes substantielles internatio-
es dans cette matiére et & I'inspiration que les rédacteurs d'un traité
nt dans les autres accords internationaux.

ourt détour conceptuel est toutefois nécessaire pour se donner
yens d’apprécier la similarité entre deux différends. En droit
ural de tradition francaise, on distingue l'objet d'une demande
ce etsa‘cause®. Lobjet est 'avantage matériel ou moral que
andeur souhaite .obtenir®. La cause est le complexe des faits
ntés ati’ juge qui, aux yeux du demandeur, fonde sa demande'®.
tion de cause fait U'objet d'une controverse classique entre ceux
ncluent que’ des éléments de fait'* et d'autres pour qui elle
il ‘également la qualification juridique de ces faits (soit quils
lent que la cause est constituée de deux éléments distincts soit,
équemment, qu'ils récusent 'idée quion puisse exprimer des faits
.Eﬁm....Bm.zw pertinents sans, d’'une maniére ou d’une autre, faire réfé-
e des régles de droit pour les décrire, donc les qualifier’?). Il existe
1e conception factuelle et une conception juridique de la cause.

3 Voy. toutefois plusieurs contributions de Touvrage de L. BARTELS et E
(eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal System, Oxford, QOxfor
gity Press, 2006 et quelques autres articles cités infra. =
4 Voy, parmi d'autres, P. EECKHOUT, «The Domestic Legal Status ‘of th
Agreement - Interconnecting Legal Systems», Conmon Market Law:Review,
pp. 11-58; G.A. ZONNEKEYN, « The Statas of WTO Law in the EC Legal Orde
Final Curtain?», Journal of World Trade 34(3), 2000, pp. 111-125; D. LUFE
rations sur Teffet des régles de 'OMC dans les ordres juridiques belge et comm
taire», Rapports belges au Congrés de DAcadémie Internationale de Droit com
Brishane, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 685 et 5.; C. KaDDOUS, «Le statut du
POMC dans l'ordre juridique communautaire: développements récents», in
en hommage & Jean-Victor Louis, vol. 11, Bruxelles, Editions de H‘C.:?mnw:..
Bruxelles, 2003, pp. 107-126. Pour un exposé synthétique, voy. conclusions de |
général M. M. Poiares Maduro dans les affaires jointes FIAMM et FIAMM 0
gies ¢. Conseil e.a., C-120/06 et 121/06, 20 février 2008, 22 el s. Eh
5 pour la facilité de l'expression dans le cadre de cette contribution, le'm
ot ses dérivés incluent 1'Union européenne lorsque cela est approprié,:
lorsqu'il s'agit des membres de I'OMC.

6  Sur ce dernier théme, voy. p. ex., en matiere d’environnement, H
«Le cadre de réglement des différends environnementaux: pouvoir d'attract
systéme de réglement des différends de 'OMC et concurrence avec les méca
de réglement des accords multilatéraux environnementaux», in S. MALJEAN?
(dir), Droit de 'Organisation Mondiale du Commerce et protection de 'environ
Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 345-378.

‘ droit interne, ces concepts sont nécessaires pour définir les
mtours du principe dispositif et pour résoudre des questions a la fois

ur la-notion de «méme différend» dans le cadre de 'OMC, voy. M. LOVELL,
onal Trade Agreements and the WTO: An Analysis of the Efficacy of the Asean-
na Free Trade Area (ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving Jurisdictional
icty, 1 mai 2007, http://ssrn.com/abstract=1114770, pp. 30-34.

our un .mxwoﬁm résumé de ces concepts et des théses en présence, . VINCENT et
UINCHARD, Procédure civile, 24° éd., Paris, Dalloz, 1996, pp. 382-390.

ETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2¢ &d., Faculté de droit de Liége, 1987,

ETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., Faculté de droit de Liége, 1987,
noﬁﬁ..m. KRrinGs, «Loffice du juge, évolution — révolution ou tradition», /T,
ex.].-F. van DROOGHENBROECK, « Casser, juger et toujours dire le droit», Ann.
uvain, 2003, pp. 448-453, qui synthétise les conclusions de sa these (Cassation et
ot lura dicit curia, Bruxetles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2004); ]. VAN COMPER-
£« Loffice du juge et le fondement du litige », note sous Cass,, 24 novembre 1978
9 octobre 1980, R.C.J.B., 1982, spéc. p. 25 et s.

% F. RIGAUX, «La scission du fajt et du droit et [a distinction entre le droit
ot le droit étranger », note sous Cass., 24 novembre 1978 et Cass., 9 octobre
CiJ.B., 1982, p- 42; E. RiGAUX, «Lopacité du fait face a l'illusoire limpidité du
%i:Droit et société, 1999, pp. 91-93.
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théoriques et pratiques lides & la nature et a Iétendue l'autorité
chose jugée® ou du contréle de la Cour de cassation. Ils nous nté
sent ici comme outils pour décrire la similarité entre deuxd
l'identité ou la ressemblance entre deux litiges Hm@Em?.moﬂmBEm
comparer leur objet et/ou leur cause. On ne prétend pas prend
tion sur les problémes théoriques que posent ces termes, mais
les utiliser pour tenter de décrire la conception de Ja similarité g
rencontre dans les traités, la jurisprudence et la doctrine. Toutef
I'objet et la cause (dans ses deux conceptions) sont des outils d
pertinents, ils n'en demeurent pas moins issus d’'une ..ﬁrm.o..mm d
procédural i laquelle sont étrangers les textes étudiés ci- desso
faudra donc éviter de vouloir a tout prix réduire chaque mé
une nmﬁmmoﬁm mﬁznﬂmgm:ﬁ définie sur ces bases. hm %on 5.“95»&

5 N.mboﬂﬁmbﬁ par conséquent au choix du for. D'autres accords, en
nche; reconnaissent la pluralité des juridictions internationales et
tent un choix, pour chaque différend particulier (il, B) 16, Ladop-
e 'un ou'de l'autre mode est significative des valeurs du systéme
qi m.mm aammmob (11, C).:Plus pratiquement, cette distinction induit
ons différentes lorsqu’une affaire concerne plus d’un systéme
es deux systémes-en cause laissent le choix aux parties, on court
sque du forum shopping (IIL, A). Lorsqu'un seul des deux systémes
“lusivité, il prend généralement 'ascendant sur l'autre (II1, B).
des frictions peuvent survenir lorsque les deux systemes fonc-
ment sur le mode de lexclusivité {111, C).

fl. SUR LA LIBERTE D’ELECTION DE SA JURIDICTION

”“mﬁwmmw..m est difficile d’isoler une caractéristique spécifique des
s commerciaux internationaux, on peut les regrouper en deux
des catégories: les systémes fondés sur le choix des parties (A) et
basés‘sur une régle d’exclusivité (B). Le choix d'un systéme est
ficatif de Ia portée et des objectifs du traité (C).

our ormaﬁm nmﬂmmozmv on examine quelques exemples, en se limi-
ans cette section, & décrire les régles d’'un point de vue interne a
que systéme.

se référant, conformément 2 l'article 6. w gwp 4 la mesure ¢
au « fondement juridique de la plainte»?

Le nombre des traités commerciaux est tel quon ne @mzﬁ.@
les analyser tous!5. Cette contribution expose plutét @:mﬂﬁm.m..mm ]
et propose une grille de lecture a partir de catégories. On-remar
ainsi que les relations entre les mécanismes de réglement mmm.%.mm
sont organisées sur le mode de l'exclusivité ou sur celui du nro_x
Dans certains traités, les parties s'obligent & soumettre leurs différe
3 une juridiction déterminée (II, A). Tant que le traité est en vig

EXCLUSIVITE DE JURIDICTION OU LINTERDICTION DE CHOIX

rtains traités commerciaux interdisent aux Etats parties de
ir le juge auquel ils confient le différend né de l'interprétation et
.,m.ﬁvmnmﬁos de leurs dispositions. Cette exclusivité ne s'impose pas,
nt que telle, 2 une juridiction instituée par un autre traité!’. Cette
erniére trouve dans son traité constitutif la définition de ses compé-
s, qui nest & priori pas limitée par des normes d’exclusivité existant
un autre traité. Seules les normes définissant sa propre compé-

13 Voy. toutefois Cass., 4 décembre 2008, J.T, 2009, p. 303 et ].-F. van DrROQGH
BROECK et F. BALOT, « Leffet positif de la chose jugée», J.T., 2009, pp. 297-300."
¥ Organe d'appel, Guatemala — Enquéte antidumping concernant le cimen
land en provenance du Mexique, WT/DS60/AB/R, 2 novembre 1998, 72; H: LESAFER
Le réglement des différends au sein de FOMC et le droit de la responsabilité-int
tionale, Paris, L.G.DD.J., 2007, p. 408. Voy. infra pour plus de détails. Pour une'distin
tion du méme type entre «de jure dispute» et «de facto dispute», voy. M. Love
«Regional Trade Agreements and the WTO: An Analysis of the Efficacy of the:Ase
China Free Trade Area (ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving Fﬂmm_ {
Conflict», 1% mai 2007, http://ssrn.com/abstract=1114770, p. 18 et 5. .
15 Pour une analyse plus compléte, ]. PAUWELYN, « Going Global, Regional, o]
Dispute Settlement in the Southern African Development Community ﬁm}.U.
Overlaps with the WTO and other Jurisdictions », Minnesota Journal of chw&.
2004, pp. 231-304, spéc. p. 265 et s.

olr un autre exposé de cette distinction entre « closeness » et «exclusivity », voy.
EVES, « Fragmentation of International Law: the Judicial Perspective», Commu-
ioni e studi, XX11I, Milan, Giuffre, 2007, p. 851 et s.

TrEVES, «Fragmentation of International Law: the Judicial Perspective»,
shnnnicazioni e studi, X XIII, Milan, Giuffré, 2007, p. 853.
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tence — quelles soient explicites'® ou quelles renvoient en définiti: Lexclusivité de juridiction en droit de 'OMC
la volonté des Etats!® — pourraient rendre incompétente la juridicti
saisie en raison de l'existence d'une autre juridiction dotée de:com
tences exclusives. Comme un traité ne peut limiter les compétef:
juridictions qu’il n'institue pas, il exprime l'exclusiviteé sous 1
d'une interdiction pour les Etats parties de soumettre des différen
d'autres mécanismes de réglement. Cette interdiction est sanctic
selon les particularités de l'ordre juridique qui I'édicte.
Cette maniére dassurer lexclusivité différe de celle qu'on
rencontre en droit international privé, ol Texclusivité des juri
d'un Etat trouve plutét son expression dans le refus de ces juridict
de reconnaitre ou d’exécuter les décisions prises par des autorités
géres. 11 est probable gu'en droit économique international égalem
une décision rendue par une juridiction instituée par un autret
soit pas reconnue dans l'ordre juridique dont la régle d’exclusi
violée?®. Mais, dans les exemples étudiés ici, cette sanction:n‘ap
explicitement ni dans les traites ni dans la jurisprudence. Quoi q
soit, ces traités prévoient une sanction distincte qui d’ailleurs; co
rement 3 la non-reconnaissance, vise le fait de saisir une:ju
indépendamment de I'éventuel prononcé d'une décision. La ol
international privé se limite 3 bloquer les effets d’'une décisio
gére, certains traités commerciaux interdisent (avec certes Uin
cité limitée) la saisine du juge «étranger». La méthode différ
T'objectif est similaire: il faut éviter, tant que possible, que le prot
soit résolu par le juge étranger. -
En droit économique international, on trouve une telle excls
notamment, dans les régles de 'OMC (1) et de I'Union (ancienne
de la Communauté) européenne (2). On rencontre des mxmuﬁuﬂm“ 1
différents dans les accords bilatéraux conclus par la OoBEssm& .
péenne avec le Mexique et avec le Chili (3). ;

,m«,.ﬂ.nwm 23 du Mémorandum d’accord sur le réglement des diffé-
zn_m. 4..>H5mxm 2 de l'accord de Marrakech de 1994 (MRD) — énonce
ment, & titre de principe général, une obligation d’exclusivité:
«Lorsque des Membres chercheront a obtenir réparation en cas
. olation d'obligations ou d’annulation ou de réduction d’avantages
.:mwﬂ des accords visés, ou d’entrave i la réalisation d’un objectif
m.._..monoamu ils auront recours et se conformeront aux régles et
édures du présent mémorandum d’accord.»

Les alinéas qui suivent en constituent des applications, sans effet
atif?!. Ainsi, seules les procédures de réglement des différends du
peuvent étre utilisées pour trancher les différends relatifs & I'ap-
tion d'une norme de 'OMC.

..mﬂm. la conception traditionnelle, cet article vise prioritairement a
ntir la stabilité du systéme multilatéral en interdisant, sauf autori-
ﬂ..mummwm_u_m de 'ORD, les sanctions unilatérales des Etats?2.

.@woﬁmﬁ d'un «marché s politique par lequel les Etats-Unis accep-
0 mm renoncer a leurs (menaces de) sanctions commerciales unilaté-
es années 1980 en échange d’un renforcement du mécanisme de
ent des différends?3. Leur souci de voir les régles commerciales
ement appliquées se conciliait ainsi avec le refus des autres Etats

18 Voy, par exemple, larticle 282 dela Convention des Nations Unies sur le
la mer (infra). .

15 Voy. C.PLL, Droits de wminorités en Haute-Silésie (Ecoles minoritaires);
26 avril 1928, Série A, n® 15, p. 22-23.
20 W] DAVEY et A. SaPIR, «The Soft Drinks Case: The WTQ and Regional
ments», World Trade Review 8(1), 2009, p. 14 (4 propos de larticle 23 MRD). national Courts & Tribunals, Londres, Cameron May, 2000, p. 373 et s

' Legal System, Salem, Butterworth, 1993, p. 237. Voy. aussi R.E. HUDEC, «Broa-
1g the Scope of Remedies in WTO Dispute Settlement», in F. Weiss (ed.), Impro-
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tion2%, les Etats ne minent les Accords de 'OMC, ou a tout le moin
effectivité?s. La possibilité accordée par larticle 25 MRD de Soume:
les différends 2 l'arbitrage, dont l'organisation et les modalité 1 ]
trés largement laissées au choix des parties, n'énerve pas ces principes, oix, Ils doi ‘affai 5 iy
car V'arbitrage doit se situer « dans le cadre de 'OMC »2¢ m.w..._”.mm : oivent confier Iaffaire aux organes de réglement des diffé-
relatives & la mise en ceuvre et & la suspension d’obligations sont
cables aux décisions des arbitres comme a celles de T'ORD.
régle empéche, par ailleurs, de considérer les mécanismes bilaté
régionaux comme une forme d'arbitrage au sens de cette &WH_EE
Meéme si la lutte contre les comportements unilatéraux es
objectif premier, le texte de l'article 23 MRD est plus restrictif: I
aussi aux Etats de saisir toute juridiction non expressémien
par le Mémorandum daccord, de différends relatifs aux oblij
quimposent les accords visés. La jurisprudence a d’ailleurs o
4 donner une interprétation large de cette disposition: C'est
le champ d’application de I'interdiction qui est largement-défi
inclure toutes les réactions possibles & une violation (alléguée) du
«le Groupe spécial considere [...] que T'obligation d’aveir
au Mémorandum d’accord lorsque les Membres cherchfent] 80
réparation en cas de violation [...]” couvre tout acte d'uii: Me
réponse i ce qu'il considére comme une violation par un autre
d’une obligation dans le cadre de FOMC par lequel le premie
tente unilatéralement de rétablir I'équilibre des droits ‘et oblig
en cherchant 2 obtenir le retrait de la mesure incompatible ;
regles de 'OMC, en cherchant 4 obtenir une compensationde o

hent a obtenir réparation d’une incompatibilité au regard de
€. Dans ces circonstances, les Membres doivent avoir recours

Y

ord & l'exclusion de tout autre systéme, en particulier un systéme
ution unilatérale des droits et obligations au regard de FOMC.
&mm.omao? que l'on pourrait qualifier de “clause d’exclusivité en
re de'réglement des différends”, est un nouvel élément important

| Wﬁ..m._..ﬂ obligations des Membres au titre du Mémorandum d’ac-

lement, l'interdiction de l'unilatéralisme est méme reléguée &
lace secondaire par rapport a l'exclusivité de juridiction.

ﬂm.ﬂm.amﬂm a la lumiére de son contexte et de son but, 'article 23:1
lement garantit 'exclusivité en mati¢re de compétence de 'OMC

pe spécial, Communautés européennes ~ Mesures affectant le commerce des
.&“ commerce, WT/DS301/R, 22 avril 2005, 7.207. Aucune partie n’a interjeté
el tre ce rapport. Pour plus de clarté, on reproduit aussi le texte original: «In
m, the Panel considers [...] that the obligation to have recourse to the DSU when

2 Art. 60 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traité:
des Traités des Nations Unies, vol. 1155, p. 331 i
25 Ce phénoméne de destruction du contrat est décrit en droit -inte
). GHESTIN, «Lexception d'inexécution — Rapport francais», in M. FoN
G. VINEY, Les sanctions de Uinexécution des obligations contractuelles, Bruxelles
lant, Paris, L.G.D.J., 2001, pp. 49-52) et en théorie des jeux (R. AXELROD,
donnant — Théorie du comportement coopératif, trad. M. GARENE, Paris,; O
1992, p. 46 et s.). Il résulte notamment du caractere unilatéral de Vexception
cution et d’absence de contrdle & priori de son bien-fondé. i

3 Art. 25.1 MRD. Voy. art. IL1 («cadre institutionnel commun pour la-co
relations commerciales entre ses Membres») et IIL1 OMC, :

27 Art. 254 MRD.

zﬂ S relation to that Member.» Pour une application, Groupe spécial, Etats-
aintien de la suspension d'obligations dans le différend CE — Hormones, WT/f

ot .ﬁw..mESHmEm qui lui fut réservé; les Etats ont tout au plus cherché a apporter
ques nuances aux affirmations du groupe spécial (voy. Procés-verbal de la réunion
D du 27 janvier 2000, WT/DSB/M/74, 22 février 2000, pp. 10-20).
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ontenue dans 'accord de Marrakech)®. Cette position peut sappuyer
linterprétation jurisprudentielle du terme «question» quon trouve
otamment larticle 7 MRD et & larticle 17 de l'accord antidum-
ng. Selon I'Organe d’appel, la «question» soumise au groupe spécial
sprend « deux éléments: les mesures spécifiques en cause et le fonde-
nt juridique de la plainte (ou des allégations) »3% Ainsi, une «ques-
»dirigée contre la méme mesure étatique, mais fondée sur un autre
raité, ne tomberait pas dans la sphére de compétence de 'ORD et Tar-
le 23 MRD ne s'y appliquerait pas. Cette vision n'est cependant guere
phase avec l'orientation quon peut déceler dans la jurisprudence.

par rapport a d’autres instances internationales mais protége égaleme
le systéme multilatéral d’'un comportement unilatéral »*°. i

Clest 2 juste titre que le rapport CE — Navires de commerce, Citg
haut, a 6té critiqué comme excessif, en ce qu'il semblait interdire €g
ment toute démarche diplomatique en vue du retrait de la mes
ce qui dépasse manifestement la portée de l'article 23 MRD; Encor
faut-il pouvoir — et cest 12 toute la difficulté — distinguer les «
démarches diplomatiques de pressions telles quelles pourraient con
tuer une forme de rétorsion unilatérale. o

Quoi quil en soit, Varticle 23 MRD établit bel et bien une exclusivité
juridiction en faveur des groupes spéciaux et de I'Organe d'appel: Dan:

Un autre auteur explique la relative désaffection pour les méca-

domaine, le traité de Marrakech envisage donc ses relations avec les acco smes bilatéraux de .H.w\m_mwsmﬁ m,mm &mwu\msam cumw rapport a celui de
régionaux et bilatéraux sur un autre mode que pour les o_uﬂmm.ﬁowy. ibs. : Ov par des nOﬁm_.n_mHmﬁcﬁm Qmm..womnwmm 9.“ de _.mmu.ﬁgﬁmw mwbm.mﬁs\
tantielles (accés aux marchés et protection des droits de propriété int sager que, dans \nmnﬂmwbm cas au ﬁm_b? larticle ww. MRD Eﬁmaﬁww de
tuelle, par exemple). Ici, pas d'OMC-plus, mais au contraire I'interdi appel au mécanisme bilatéral®>. Cette affirmation se rattache a un
de compléter, de renforcer ou d'aménager le mécanisme multilatéra

our une telle conception, dans le contexte de l'invocation de l'autorite de la
jugée, W.J. DAVEY et A. SAPIR, « The Soft Drinks Case: The WTO and Regional
erments », World Trade Review 8(1), 2009, p. 14

Orgahe d'appel, Guatemala — Enquéte antidumping concernant le ciment port-
y provenance di Mexique, WT/DS60/AB/R, 2 novembre 1998, 69-72; Groupe
cial ‘Inde — Mesures concernant le secteur automobile, WT/DS146/R et W'/
€175/R, 21 décembre 2001, 7.65. Ces décisions sont basées sur une interprétation des
icles 7 et 6.2 MRD. On remarque gue la premiére décision examine la cause dans
adre d’une discussion relative 4 la saisine du groupe spécial, alors qu'il s'agit dans
econd cas d’une question d’autorité de la chose jugée d'une décision antérieure. Or,
st pas certain que la notion de cause soit exactement la méme dans les deux cas,
que Lexistence d'une chose jugée implique nécessairement que les faits alent été
ifiés; ‘ce que reconnaissent méme les partisans d'une conception factuelle de la
alors quils estiment que la situation est différente pour la cause de la demande
BELEVAL, Eléments de procédure civile, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 36-41
8-249): Sur ces décisions, voy. aussi M. LOVELL, « Regional Trade Agreements and
e WTO: An Analysis of the Efficacy of the Asean-China Free Trade Area (ACFTA)
rum Sélection Clause in Resolving Jurisdictional Conflict», 1¢ mai 2007, http://ssrn.
miabstract=1114770, pp. 31-32. Sur la notion de question dans le cadre du conten-
de1a conformité, voy. Organe d’appel, Communautés européennes — Droits anti-
ping sur les importations de linge de lit en coton en provenance d'lnde — Recours
nde 4 Farticle 21:5 du Mémorandum d'accord sur le réglement des différends,
S141/AB/RW, 8 avril 2003, 78.

W] Davey «Dispute Settlement in the WTO and RTAs: A Comment», in
RTELS et F. OrRTINO (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal System,
ord; Oxford University Press, 2006, pp. 354-357.

Certains auteurs adoptent une vision moins stricte, ne voya
exemple aucun inconvénient a ce quun tribunal arbitral établi par
traité commercial bilatéral se prononce sur des dispositions dud
FOMC auxquelles ce traité se réfere®. Cette opinion repose (implici
ment) sur une conception juridique de la cause de la demande;.qut
dére quun Etat ne cherche pas a faire respecter les obligations résult:
de VOMC si, formellement, il invoque une disposition d’'un autre tra
(méme lorsque cette disposition reprend en substance une obliga

30 Groupe spécial, Communautés européennes - Mesures affectant le com
navires de commérce, WT/DS30L/R, 22 avril 2005, 7.193. SV
31 Voy. la déclaration en ce sens des Etats-Unis lors de Vadoption du rappe
groupe spécial {Procés-verbal de la réunion de ORD du 20 juin 2005, WT/DSB/
15 juillet 2005, n° 55, p. 13). i

2 ' I GGarcia BERCERO, «Dispute Settlement in European Union Free Trade
ments: Lessons Learned?», in L. BARTELS et T. OrTING (2ds), Regional Trade
ments and the WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 20086,
H. LESAFFRE admet non seulement cette possibilité, mais aussi la saisine d'u
diction instituée par un accord régional pour statuer directement sur la violati
Accords OMC (Le réglement des différends au sein de 'OMC et le droit de la resp
bilité internationale, Paris, L.G.D.]., 2007, p. 330). :
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interne» (communautaire) dont le systeme multilatéral n‘aurait pas
se préoccuper*®.

Ceci étant, dans le cadre du droit européen, Tarticle 344 TFUE
voit une exclusivité de juridiction en faveur de la Cour de justice
e Luxembourg pour statuer sur les différends entre Etats membres &
opos du droit de I'Union: _

courant plus large qui admet Ja possibilité que deux Etats membre
'OMC dérogent entre eux aux dispositions de Y'accord 3. Sans entre
dans un examen général de cette question complexe, il parait 4 to
moins que ce ne soit pas le cas de Varticle 23 MRD, au vu de son te3
et son objectif, tels qu'ils sont interprétés par la jurisprudence.

Vexclusivité de juridiction de I'ORD rappelle par ailleurs ¢

établie en faveur de la Cour de justice européenne. «Les Etats membres sengagent a ne pas soumetire un différend

by

latif 3 Vinterprétation ou a l'application des traités & un mode de
glement autre que ceux prévus par ceux-ci.»

2. Uexclusivité de juridiction en droit communautaire

Dans son avis concernant le traité sur I'Espace économique euro-
n;la Cour de justice sest fondée notamment sur l'article 292 CE®
potir affirmer quun traité international conclu par la Communauté et
[Etats membres ne peut «porter atteinte» 2 la répartition des compé-
tences entre les institutions communautaires, et notamment qu'il serait
1acceptable qu'il ait pour effet de soumettre I'interprétation ou l'ap-
ition du droit européen (en particulier les régles d’attribution de
ompétences a la Communauté) 2 une juridiction autre que la Cour de
astice®.

D'aucuns s étonneront quon aborde ici le mécanisme de re
ment des différends du droit européen. Pour la plupart des «en
péanistes», la Cour de justice s'apparente davantage 3 une jurid
supranationale ou constitutionnelle qu'a un simple organe de reg
ment des différends commerciaux entre Etats, ne serait-ce que
quelle tranche de nombreux litiges auxquels 1'Union elle-méme
partie. Sans pouvoir entrer ici dans tous les détails que nm@smﬂwm_ 1
analyse approfondie de cette question, on remarque simplement
dans le cadre de POMC, 1'Union européenne est a la fois un'me
et une union douaniére au sens de Varticle XXIV GATT. Les *ffaire de l'usine MOX constitue la premiére application de cet
européens sont aussi membres de 'OMC. Ceci confére 2 1'Uni icle dans une situation contentieuse. A la suite de l'autorisation
statut particulier et génére — meéme en tenant compte mmm.@ﬂm
ments de I'avis 1/94% et des modifications apportées ultérieurer — ) , .

iy . . . . A ans discuter la question, J. PAUWELYN passe €n revie les regles communautaires
aux traitcs europeens — plusieurs incertitudes quant au(x) &m@ sme titre que celles d'autres accords régionaux {«Going Global, Regional, or
de 'engagement unique résultant du cycle de 'Uruguay. Ces Dispute Settlement in the Southern African Development Community (SADC)
larités et ces incertitudes donnent liew 4 une incompatibilité fon Overlaps with the WTO and other Jurisdictions», Minnesota Journal of Global
mentale: les différends relatifs aux régles commerciales mul 2004, p. 266 et s.). Pour H. LesAFFRs, dés lors que la Communauté européenne
ses e impliquat e Frts membres de i (03 ['1nion b e O b, e O o s
Eiats membres) apparaissent, en droit européen, comme une quests
interne & cet ordre juridique, alors que, du point de vue del
ils ne peuvent étre simplement relégués au rang de litiges i

je:cadre d’autres organisations régionales (ALENA, Mercosur) non membres de
MC:{Le réglement des différends au sein de 'OMC et le droit de la responsabilité
rationale, Paris, L.G.DJ., 2007, p. 333). Cette vision met cependant de cdté le fait
ey Etats européens sont aussi membres de 'OMC, de sorte quun différend entre
o entre I'un d’eux et 'Union européenne, implique bien des « Membres» au sens
. iticle 23 MRD, contrairement  un litige réellement interne comme celui par
quel une entreprise assigne 1'Union en dommages et intéréts pour violation du droit
OMC (sans succes jusqu'a présent).

et article était 1'équivalent, avant l'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, de
le 344 TFUE.

% . C).C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/91, Rec., 1991, p. I-6079, 35. Voy. aussi CJ.CE.,
veil 2002, Avis 1/00, Rec., 2002, p. [-3493, 11-12.

e

36  Telle est Vopinion de J. PAUWELYN, citée par M. LOVELL, « Regional Trad
ments and the WTO: An Analysis of the Efficacy of the Asean-China Free Trade
{(ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving Jurisdictional Conflict», 1
Hﬂu“:mmns.noa_\m_umﬁmnﬁuwSﬁqo. p. 38. Voy. plus généralement l'exposé dét;
pp. 45-65 de cet article. g

3  CJ]C.E., 15 novembre 1994, Avis 1/94, Rec., 1994, p. 1-5267.
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accordée par le Royaume-Uni pour la construction, en bord de Mer
d'Irlande, d’une usine de recyclage de déchets nucléaires (dite «usine
MOX »), 'Irlande avait saisi, entre autres, le Tribunal arbitral institué
sur la base de 'Annexe VII de la Convention des Nations.Unie:
le droit de la mer?, en reprochant au Royaume-Uni le non-resp
dispositions de cette convention relatives principalement a la protectio
de I'environnement marin. Or, la convention a été signée wmﬂ.._m Comn
nauté et ses Etats membres, en vertu d'une compétence Umﬁﬁme.m
ses écrits de procédure, IIrlande invoquait, de maniére complément
et/ou aux fins de l'interprétation, certaines régles noBﬁ:ﬁw.m.ﬂE.ﬁ

Pour la Commission, ce comportement de Vlrlande constit
manguement aux obligations découlant du traité CE, et notam
de son article 292 (supra). Dans son arrét du 30 mai 2006%%, la
de justice constate le manquement de I'Irlande. Aprés BSWH.@@BQ t
que le litige soumis au tribunal arbitral portait, en partie aw mol

mﬁm_‘wn_ﬁwama le droit européen, I'Irlande rendait flagrante la violati
m; .mn.ﬁ.n_m 292 CE: malgré les incertitudes éventuelles au sujet d 5_5
mm.mzﬂ._nos exacte des compétences entre la Communauté et Mmm mMﬁm
Eg,.mm“ on ne pouvait douter (et I'Irlande ne pouvait contester®*
mn.mw n.m.@mnmLm litige touchait aux compétences de la Ooﬁacmmﬁw v
. ..w.mﬁa@ Hm._ mmnrﬂosmm la .OoE, de justice fut probablement facilitée,

le plan mo_;_@:@ par le fait que la Convention de Montego Bay ell
; ..ﬂwzn le caractére subsidiaire des modes de HmmmmBmM mmmﬁn:mw]
! .m_mmm m_.mm institue®” et que le Tribunal arbitral saisi par I'Irlande a mw
admis _ m.uc.m”mﬁnm de doutes quant & sa compétence?, estimant « <M_
mﬁ._ozm soulevées a propos de sa compétence concernent mmm@ ;
ellemerit le fonctionnement interne d'un ordre juridique &mﬁbnw HM

mm. OH 3398 . - I3 r
e M"m...o.nmnw Hﬁ.,&ﬁcm communautaire, et doivent étre tranchées dans
e cadreinstitutionnel de la Communauté » ¥’

7

des questions liées a des competences communautaires, ?mm_m.s
partagées, la Cour affirme sa compétence exclusive pour en. con:
et, partant, la violation du droit communautaire commise par Il
en saisissant une autre juridiction. Lissue du recours en man
était, pour tout dire, inévitable. En effet, I'Irlande avait elle
invoqué des régles de droit communautaire dérivé & Fappu
argumentation devant le tribunal arbitral, sur la base de l'article
de la Convention de Montego Bay qui permet 3 ce tribunal d'appl
«les dispositions de la Convention et les autres régles du droit

‘national qui ne sont pas incompatibles avec celle-ci »%3, En invoqu

; S *
1 .mosmmgwmsﬁ :.n_mnn_ﬂ la Cour de justice n'entrait donc pas en
lit avec une autre juridiction internationale.

c._n..m..m défense, I'lrlande avait élaboré un argument subsidiai
.wmmmr sila Cour constatait que les matiéres réglées par la Oosém.w
le ..Kouwmmo Bay font partie de l'ordre juridique noEBEEE.HE.HMH
ul'e mﬂ necessaire pour établir la violation de l'article 292 CE), elle
omﬁmmjm:.m admettre aussi que le Tribunal arbitral Emﬁnﬁw sur
m.m..@m.mm. meéme convention est une juridiction établie en vertu de
.:‘Eaﬁzm communautaire, c’est-a-dire «un mode de réglement
.ﬂmumdmm prévu par le traité CE», de sorte que l'article 292 CE
bas violé®®, Mais la Cour de justice martéle «qu'une conventi
mﬂwb&m telle la Convention [de Montego Bay] ne saurait omﬂﬂ
te & la compétence exclusive de la Cour en ce qui nonnmew rm

4 Convention des Nations Unies sur le droit de 1a mer. signée 3 Monteg;
10 décembre 1982, Recueil des Traités des Nations Linies, vol. 1834, p. 3.
2 CJCE. (gde ch), 30 mai 2006, Commission c. Irlande, C-459/03, Rei
p. 1-4635 (ci-apres: « Arrét MOX»). Voy. les commentaires de Y. KER]
. MADDALON, « Affaire de 'Usine MOX: la C.J.C.E. rejette l'arbitrage pou ”.
ment des différends entre Etats membres», Rev. frir. dr. ewrop., 2007, pp. 165-1
S. MALJEAN-DUBOIS et J.-C. MARTIN, «Laffaire de I'lsine Mox devant les'tr
internationaux », fournal du droit international, 2007, pp. 437-471.
45 Arpet MOX, 146 et s. Dans une vision fortement empreinte des principe
péens, on peut discuter si, entre Etats membres, le droit européen fait -pattie
«régles du droit international». Mais il nest guére douteux que, dans Vespritdesr

teurs d’une convention internationale «classique» comme celle de Montego Ba
dans celui des juges internationaux chargés de I'appliquer, les traités et le droit
communautaires soient des «régles de droit international» au sens de cet arti

riét MOX, 112,

0 . . 3 . .
..nm.%W mmmﬂmymﬂwﬁ Particle 282 de la Convention sur le droit de la mer, qui dispose :
Jel s Etats Parties qui sont parties & un diffé i v ,
e le . n différend relatif & 'int Stati
plication de la Convention sont ¢ S sl
lic: onvenus, dans le cadre d’ 2
‘ou bilatéral ou de toute attr i e
< e maniére, quun tel différend is, &
e de to . rend sera soumis, a la
; parties, & une procédure aboutissant 3 écisi
£.d es pa 4 une décision obligatoi
cédure sapplique au lieu de ¢ é & rooins
: elles prévues dans la pré ie, 3
ced P ! . sente partie i
..,mnﬁmm en litige n'en conviennent autrements. d i R e
\rret MOX, 44,
t MOX, 45.
Iret MOX, 130.
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«1I1 convient d’emblée de constater que la Convention permet préci-
sément d’éviter quune telle atteinte soit portée 3 la compétence exclu-

ive de la Cour de facon a préserver Fautonomie du systéme juridique
communautaire, »>*

réglement des différends entre Etats membres relatifs & I'interprétatior

et 3 I'application du droit communautaire » .

La Cour ne précise pas en quoi le fait que des juridiction:
quelle-méme statuent 2 propos du droit communautaire affecte
«lordre des compétences fixé par les traités et, partant l'autorio
du systéme juridique communautaire »50, Pourquoi présumer que
juridictions internationales nappliqueraient pas correctement:]
communautaire, alors que les juridictions des Etats membres:l'ap
quent quotidiennement et, en général, fidelement®' ? Il est vrai ce
dant que de nombreuses dispositions sont sujettes a interprét:
multiples, et quen ce qui concerne I'interprétation et Vapplicat
du droit communautaire, les juridictions nationales agissent:s
contrdle de la Cour de Luxembourg. Pour la Cour, ce controle
de 'interprétation du traité, par la juridiction qu'il établit, préservi
tonomie du systéme communautaire®® et fait régner en son. s¢i
cohérence jurisprudentielle. Ainsi, Jes «modes de réglement des
rends» prévus par le Traité de Rome, au sens de son article:
peuvent étre des mécanismes juridictionnels établis par un trait
national, méme ratifié par la Communauté et tous ses Etats memb
On imagine facilement que, dans Vesprit de la Cour, le mécani
réglement des différends de YOMC doit recevoir le méme statu
celui de la Convention de Montego Bay. .

.. Dans l'affaire MOX, la Commission imputait également i I'Irlande
un manquement a T'article 10 CE55 qui, en substance, interdit aux Etats
de géner la réalisation des objectifs communautaires et leur impose
det la Communauté & accomplir sa mission. En fait, il était reproché
| rlande, indépendamment de la saisine du Tribunal arbitral, de ne
as avoir consulté¢ la Commission avant d'introduire l'instance. La
yur estime le reproche fondé, en rappelant I'obligation particuliére de
llaboration dans le cadre de l'exercice de compétences partagées. Et

= en est particuliérement ainsi dans le cas d’un différend qui, tel
lui de T'espéce, porte essentiellement sur des engagements décou-
an m__.u: accord mixte qui relévent d'un domaine [...] dans lequel les
pétences respectives de la Communauté et des Etats membres sont
m@.ﬂES d’étre étroitement imbriquées [...].

. - fait de soumettre un différend de cette nature a une juridiction
que le Tribunal arbitral comporte le risque qu'une juridiction autre
la ..O.oE.. se prononce sur la portée d'obligations s'imposant aux Etats
embres en vertu du droit communautaire. » 36

“m.m.mﬁm de I'usine MOX confirme clairement le caractére exclusif de
uridiction de la Cour de Luxembourg. Larrét en donne une interpré-

a.a.vmnﬂnz:mmmambﬁ large, que renforce encore la lecture conjointe
article 292 avec l'article 10 CE®".

ans ses conclusions, l'avocat général insiste aussi sur l'exclusivité
lajuridiction de la Cour en précisant qu'a son avis, un seul €lément
roit communautaire suffit pour que sapplique I'interdiction de
imettre la totalité du différend a une juridiction autre que la C.J.C.E.

La préoccupation du maintien de Uintégrité de l'ordre jurig
communautaire®® transparait encore lorsque la Cour affirme a pr
de T'article 282 de la Convention sur le droit de la mer:

®  Arrét MOX, 132, Voy. aussi 154.
50 Arrét MOX, 123. _
51 Sur ce thame, Y. KERBRAT et P. MADDALON, « Affaire de I'Usine MOX:1a ¢
rejette l'arbitrage pour le réglement des différends entre Frats membres », Rev. i
europ., 2007, p. 172.
52 Pour une analyse de l'arrét MOX en termes d’«autonomie»: voy. N. LAVRA
«Protecting its Exclusive Jurisdiction: the M OX-Plant Judgment of the ECI»L
Practice of International Courts and Tribunals, 2006, p. 488, i
53 Y. KERBRAT et P. MADDALON parlent d'une « autonomie [...] qui limite’le
bilités de dialogue entre les juridictions internationales et la CJ.C.E.» («Affa
I'Usine MOX: la C.J.C.E. rejette 'arbitrage pour le réglement des différend
membres s, Rev. trim. dr. europ., 2007, p. 167).

Arrét MOX, 124. Voy. aussi 132.
Atjourd hui remplacé en substance par l'article 4, § 3 TUE.
Arrét MOX, 176 et 177.
On a méme pu y voir «une affirmation de principe de compétence exclusive de la
-pour tout le contentieux des accords mixtes entre Etats membres» (Y. KERBRAT
MADDALON, « Affaire de 'Usine MOX: 1a C.J.C.E. rejette l'arbitrage pour le régle-
t:des différends entre Etats membres», Rev. trim. dr. europ., 2007, p. 175).
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raité sur I'Espace économique européen®, Plus récemment, larrét Merck
enéricos est une nouvelle illustration de ce principe®,

«Il mexiste en définitive aucun seuil d’application des tégle
établissant le monopole juridictionnel de la Cour. Deés lors que le dr
communautaire est concerné, les Etats membres sont tenus de reg
leurs différends au sein de la Communauté »=%. &

Et d’ajouter, dans une note de bas de page, presque €n owmoﬁ.ﬁ i

«Cela ne signifie pas nécessairement que les Etats Emnm&a.mm.”” ;
toujours minutieusement isoler les éléments noBBﬂﬁmﬁmﬁmm.wM.
3 un litige qui les oppose, en Vue de ne porter que ces mm."Em, .m.H.mB
devant la Cour, tout en soumettant les autres points en litige aun
mode de réglement. En théorie, une telle solution serait nosmo_.u”Bo.
articles 292 CE/193 EA. Toutefois, en pratique, il peut semmibler p:
rable de soumettre des litiges * hybrides” entre Etats membres @..o.
3 la fois sur des questions relevant de la compétence de la m.uod.w_n
des questions n'en relevant pas) dans leur totalité a ﬁmw@mmﬂmﬂoﬁ
Cour, au titre des articles 239 CE ou 154 EA »59, .-

Dans ce méme avis, l'avocat général affirme aussi:

_ _.mm accords bilatéraux CE-Chili et CE-Mexique

Les accords bilatéraux conclus par la Communauté européenne
vec le:Mexique, d’'une part, et avec le Chili, dautre part, instituent
mécanisme «quasi juridictionnel» de réglement des différends®,
orti d’'une régle d'exclusivité. Celle-ci ne ressemble pas, formelle-
ent; 2 celle de 'OMC ou de I'UE, parce quau lieu d’étre exprimée
‘rianiére générale et abstraite, elle vise directement, et unique-
t, les rapports entre le mécanisme bilatéral et celui de 'OMC. En
tre, cette régle d’exclusivité n'a pas pour objet d’affirmer, au profit
jaridiction qu'institue I'accord bilatéral, une compétence générale
f tous les litiges qui en découlent. Elle répartit plutét les tiches entre
ux juridictions qui, sinon, pourraient devoir trancher des questions
quies ou similaires. Cependant, c’est bien un systéme d'exclusivité
st'mis en place, en ce sens que le traité impose la juridiction a
ir; plut6t que de laisser un choix & une des parties.

«De surcroit, méme s'ils étaient confronteés a de 49#,“.&.5
cultés, les Ftats membres ne sont pas habilités 2 agir en dehor
contexte communautaire au seul motif quils nonmﬁmnmﬁ..mﬁzm .
démarche comme plus appropriee »60 [notes omises). o

Un Etat membre pourrait donc agir devant Ia Cour lorsque I
ne lui attribue pas la compétence pour connaitre du litige Bm.wm...@ﬁm
«semble préférable», alors qu'il ne pourrait invoquer « de véritabl
cultés» pour saffranchir de J'exclusivité de juridiction de HmOoz
asymétrie montre & quel point Vexclusivité senvisage de maniére w.ﬁmmm

Au-dela de cette application concréte de T'article 292 CE, il fauts
retenir que la Cour de justice est jalouse de son pouvoir \m_wbﬁmﬂﬁﬂmmmn
régles d’attribution des compétences 2 la Communaute et, parta
décider ce qui releve des compétences résiduelles des Etats Ema.s.._u..ﬂm ..
transparaissait déja clairement, quinze ans plus tot, dans l'avis .H.mwmﬁ

Dans I'accord avec le Mexique, on trouve un mécanisme en cascade
u .&..wmu. que l'arbitre désigné en vertu de I'accord bilatéral ne statue
s:droits et obligations découlant des accords de 'OMC.

abord, certaines clauses de l'accord, qui se bornent manifeste-
t A confirmer les engagements pris dans le cadre de 'OMC, sont

essément exclues du champ dapplication du mécanisme arbitral de
ment des différends®.

P

[ C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/91, Rec., 1991, p. 1-6079, 35. Voy. aussi C.J.C.E.,
vrik: 2002, Avis 1/00, Rec., 2002, p. 1-3493, 11-13. Y. KERBRAT et P. MADDALON,
jire de 'Usine MOX: la C.J.C.E. rejette Varbitrage pour le réglement des diffé-
ntre Etats membres», Rev. trim. dr. europ., 2007, pp. 172-174.
C.E.; 11 septembre 2007, Merck Genéricos, C-431/05, Rec., 2007, p. [-7001, 33.
1 commentaire, ]. ETIENNE, « Areét “ Merck Genéricos”: la compétence d’inter-
tiond’un accord international conclu par la Communauté et ies Etats membres»,
ial de droit européen, 2008, pp. 46-48.
GARCIA BERCERO, «Dispute Settlement in European Union Free Trade Agree-
Lassons Learned?», in L. BarTeLS et F. OrTINO (eds), Regional Trade Agree-
nts and the WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 383.
ri:41,§ 2, de la Décision n° 2/2000 du Conseil conjoint CE-Mexique du 23 mars

52 Conclusions de PAvocat général M. M. Poiares Maduro dans laffaire Com
¢. Irlande, C-459/03, 18 janvier 2006, 14. e
55 Conclusions de I'Avocat général M. M. Poiares Maduro dans Uaffaire Com
c. Irlande, C-459/03, 18 janvier 2006, 14, note de bas de page 9. i

80 (onclusions de lAvocat général M. M. Poiares Maduro dans V'affaire Oawa.
¢. Irlande, C-459/03, 18 janvier 2006, 40.
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Laccord bilatéral avec le Chili est plus clair encore dans sa formula-

Ensuite, et plus généralement, 1a olt ce mécanisme sappligue,
) ion-de la répartition des compétences juridictionnelles:

arbitres n’ont « pas & connaitre des questions relatives aux droitsiet
gations de chacune des parties en vertu de l'accord instituant 'Organ
sation Mondiale du Commerce (OMC) »63, g

Enfin, l'accord interdit aux parties d’introduire une -instan:
'OMC si une instance « concernant la méme espéce» est déja penda
au titre de larbitrage bilatéral, et vice-versa®. On cherche & éx
que deux juridictions différentes soient saisies du méme ‘diffé
ce qui, implicitement, revient & reconnaitre que, nonobstant les
régles précédentes, les deux juridictions pourraient parfois-étre
et Iautre compétentes. Pour donner un sens a cette troisiéme rég
faut comprendre quelle part d'une conception moins Eﬁ&ﬁﬁm. &
cause de l'action. Alors que, pour appliquer la seconde régle,
tenir compte de la base juridique de la demande, la troisiéme v
«espéce particuliére » sans insister sur son fondement juridiqu
troisieme régle n'est pas sanctionnée de la méme maniére .mm....ﬂos
FORD est saisi en premier ou non. Dans le premier cas, _‘mnmom.mm
{'arbitre «bilatéral» est irrecevable. Dans le second, 'ORD pours
son examen nonobstant 'existence d’une procédure bilatérale,
si la demande d’établissement d'un groupe spécial constituer
violation du traité bilatéral. .

‘«a) Si une partie cherche a obtenir réparation en cas de violation
une obligation résultant de Yaccord instituant 'OMC, elle a recours
1x régles et procédures de cet accord, qui sappliquent nonobstant les
dispositions du présent accord.

b) Si une partie cherche a obtenir réparation en cas de violation
‘une obligation résultant de la présente partie de l'accord, elle a recours
x régles et procédures du présent titre.

3

¢)-Sauf convention contraire des parties, si une partie cherche a
tenir réparation en cas de violation d'une obligation résultant de la
résente partie de l'accord, équivalente en substance & une obligation
ans le cadre de 'OMC, elle a recours aux régles et procédures de l'ac-
03¢ | instituant 'OMC, qui s'appliquent nonobstant les dispositions du
ésent accord.

d) Une fois que des procédures de réglement des différends ont été
gées, Venceinte saisie, si elle ne s'est pas déclarée incompétente, est
isée & l'exclusion de autre. [..]»%

Les deux premiers alinéas tracent les limites du pouvoir de juridic-
iot. Le troisieme régle les cas ot les deux juridictions seraient compe-
tentes en vertu des deux dispositions qui précédent. Lorsque l'objet
..m...@mambam est de sanctionner la violation d'obligations «équiva-
entes», il faut saisir VORD. En filigrane, on apergoit une conception
uelle de la cause, puisquune base légale différente nempéche pas
x demandes d’étre similaires. Enfin, comme dans l'accord avec le
ili, une disposition « anti-cumul» compléte le dispositif. Son carac-
e subsidiaire ressort clairement de la prise en compte d'une éven-
uelle irrecevabilité de I'action pour incompétence de la juridiction.

mm.Pin.m.Nmw.mmEUmQ&ouﬁcw.ﬁooc&cnosmmmnoaowﬁ Om-gmxﬂnw&pm
2000, .0.C.E., L 157, 30 juin 2000, p. 10.

66  Art. 47, § 4, de la Décision n° 2/2000 du Conseil conjoint CE-Mexique du2
2000, J.0.C.E., L 157, 30 juin 2000, p. 10. =
6  Comp., dans un autre contexte, Groupe spécial, Mexique —~ Mesures fisc
concernant les boissons sans alcool et autres boissons, WT/DS308/R, 7 octobre 200
77 et s. Contra,a propos de l'accord de libre-échange Chine-ASEAN: M Lo
«Regional Trade Agreements and the WTO: An Analysis of the Efficacy of the Ase
China Free Trade Area (ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving Jurisdicti
Conflict», 19 mai 2007, http:/ssrn.com/abstract=1114770, spéc. pp- 45-67, qui
préte le § 54 du rapport de I'Organe d’appel dans cette affaire comme une ot .
(«nous Nexprimons aucune opinion quant au point de savoir §'il peuty avoir-d’an
circonstances dans lesquelles il pourrait exister des obstacles juridiques qui empéc
raient un groupe spécial de se prononcer sur le fond des allégations dont il est
i...] Nous nexprimons aucune opinion sur Je point de savoir §'il existerait un-obstach
juridique & I'exercice de la compétence d’'un groupe spécial en présence d’élément:
que ceux qui sont exposés ci-dessus»). n

Ob peut comprendre ces régles de différentes maniéres. Certains y
erront une forme de priorité accordée au mécanisme de 'OMC, pour
out ce que 'ORD est habilit¢ a juger®. Ils 'expliquent par la conviction

Art. 189, § 4, de l'accord établissant une association entre la Communauté euro-
enne et ses Etats membres, d'une part, et la République du Chili, dautre part,
O.C.E., L 352, 30 décembre 2002, p. 3. La partie de l'accord dont il est question aux
oliits b) et ¢ est celle intitulée « Commerce et questions commerciales connexes .
Voy. & ce sujet art, 1%, § 1%, MRD.
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quont pu acquérir les Etats, aprés quelques années de fonctionnement

0 y

ﬁﬁﬁbﬁ dans sa conception, du droit «constitutionnel» de I'Union,
de lefficacité et de la Jégitimité de ce mécanisme™. . :

¢ notamment de l'article 344 TFUE™.

Sans nécessairement exclure les motifs qui précédent, l'objet.d
régles est aussi d’'opérer une répartition des taches entre deux:m
nismes. Dans cette optique intervient le souci de ces membres de i
de ne pas violer, par leur accord bilatéral, Vexclusivité de Compy
juridictionnelle que prévoit l'article 23 MRD. .

”.r.m.”._uxo_._. DE CHOISIR UN DES MECANISMES DE REGLEMENT
DES DIFFERENDS DISPONIBLES

Alors que certains traités interdisent aux Etats de faire appel &
utres juridictions que celles qu'ils désignent, d’autres leur permettent
contraire de soumettre le différend & un mode de réglement de leur

Les Etats doivent évidemment respecter les régles applicables au
écanisme qu'ils mobilisent, et en premier lieu trouver dans les régles
onstitutives de celui-ci le fondement de la compétence pour trancher
tige. Or plusieurs juridictions ne sont pas limitées a l'application des
les inscrites dans leur traité constitutif”.

On comprend, en particulier, que la Communauté eliropéen
nentende pas ignorer les exigences de larticle 23 MRD, qu'elle
d’ailleurs la premidre 3 avoir invoqué comme fondement princi
d’une demande de consultations, qui a abouti & un rapport en s:
du groupe spécial”™, puis de 'Organe d’appel 2. Mais si elle respect
exigences dans ses relations avec les Etats tiers, elle les considére cepe
dant inapplicables dans ses relations avec ses Etats membres, lesqu

Cette permission est parfois implicite, simplement parce que le
t& n'aborde pas la question des relations entre les divers mécanismes
¢ réglement des différends. Clest Ia la régle générale du droit interna-
nal public: sous la réserve de l'interdiction du recours a la force, le
ode dé réglement des différends est, en principe, laissé a la discrétion
o5 Ltatss. D'autres traités, plus intéressants pour notre propos, réglent
plicitement cette question. Le principe du choix saccompagne alors
néralement d'une organisation de ses modalités. Comme le montrent
s exemples qui suivent, apparaissent au sein de cette catégorie de
nombreuses variantes selon le titulaire du choix, la conception du prin-
dispositif, ou encore le caractére inclusif ou exclusif de l'alternative.
En son article 2005, PALENA n'envisage que les relations entre
1 mécanisme de réglement des litiges et celui de I’OMC"®. En régle
nérale, le choix est laissé au demandeur de confier le différend aux
ances de PALENA ou & celles de 'OMC (§ 1¢7). Ce principe connait
efois trois limites.

7 En ce sens, quant 4 ces deux accords en particulier, I. GARCIA BE]

«Dispute Settlement in European Union Free Trade Agreements: Lessons Learned
in L. BARTELS et E. OrTING (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Le
System, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 405. Plus généralement, & p1
des accords régionaux, W.J. Davey, «Dispute Settlement in the WTO and WH 5
Comment», in L. BARTELS et F. ORTINOG {(eds), Regional Trade Agreements and
WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 343-357. .P?.
de 'ALENA, A. DE MESTRAL, « NAFTA Dispute Settlement: Creative Experiment o
Confusion?», in L. BARTELS et F. QrTINO (eds), Regional Trade Agreements an
WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 378-379. Pou
BuscH (« Overlapping Institutions, Forum Shopping, and Dispute Settlementinln
national Trades, Futernational Organization 61(3), 2007, pp. 735-761), le choix:du
sexplique aussi par le type de jurisprudence (ausens de precedent) que les Etats soul
tent créer (sur cette motivation, voy. aussi D. MorGAN, «Dispute Settlement und
PTAs: Political or Legal ?», University of Melbourne Legal Studies research Pape
341, http://ssrn.com/abstract=1203022, p. 23, aussi disponible in R. BUCKLEY, V;
et L. BoULLE {eds), Challenges to Multilateral Trade: The Impact of Bilateral, Prefe
tial and Regional Agreements, Kluwer Law International, 2008). Lauteur constriiit:
modéle & ce sujet, qui part toutefois de I'hypothése que les Etats peuvent choisir }¢ fo
(multilatéral ou régional) devant lequel ils portent leurs litiges commerciaux. o
71 Groupe spécial, Etats-Unis ~ Mesures & Uimportation de certains produit,
provenance des Comminalités européennes, WT/DSI65/R, 17 juillet 2000. .
2 Organe d’appel, Etats-Unis — Mesures & Uimportation de certains produifs
provenance des Communautés européennes, WT/DS165/AB/R, 11 décembre: 200
C'est aussi sur cet article quest trés largement basée la demande des CE dans l'affa
Etats-Unis — Maintien de la suspension d'obligations dans le différend CE - Horione
WT/DS320/R. .

¢

Voy. infra.

Tinverse de 'OMC, dont le mécanisme de réglement des différends est limité &
plication des «accords visés », qui font tous partie de I'accord de Marrakech (art. 1.1
D; tel qu'interprété par 'Organe d'appel, Mexique - Mesures fiscales concernant
s hioissons sans alcool et autres boissons, WT/ DS308/AB/R, 6 mars 2006, 56).
VERHOEVEN, Droit international public, Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 692-698.
n-analyse ici le réglement des différends « de droit commun» entre Etats, soit le
chapitre 20 de FALENA.
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erce international
OMCeta cords ﬂ-o:m:x . les ﬂm“m..n—ﬂﬂ-w entre les —_.mnw._._m:-mmn_ 9

, U.“m_uoa. si le défendeur estime que le conflit a trait aux que
d m\bﬁuossmambﬁ ou de santé, il peut exiger que la @ﬁmmaom,_m.
chée dans le cadre de FALENA (§ 3 & 5). Selon les cas, Cette
prmn en ceuvre le choix du défendeur (plutdt que mﬁ.mmmwwnw
s wwvmﬂmﬁm au contraire aux systémes .m.mx&cmmiﬂm‘._mxvo.w
§'il est satisfait du for saisi par le plaignant, le- défendeu
vera pas d’exception. Dans le cas contraire; le dethandeur os
.nrw saisir le panel de 'ALENA. $'il a déja saisi 'ORD;: !’ ..
impose de mm\ammwmﬁmn de son instance et de mo.ﬂimﬁ.ﬁm.__ €on
panel de 'TALENA. Il s’agit en réalité, dans cette rﬁvoﬁrmwm
nelle, d’'une forme plus faible d’exclusivité, & laquelle le défendeu
renoncer au début du litige. A
.m:m_.tﬁm‘ par application de l'adage electa una &au...._m der
mE choisit un ._.Domm de réglement du différend renonce 3 faire us ge
hwmmmmm%mw. réserve de l'exception relative aux questions n__ms
} Enfin, si deux parties de FALENA souhaitent agir contr
m_mBm. sur une méme question, et que Pune entend saisir ﬁ.OﬂU
que Hm‘ﬁum souhaite voir juger l'affaire dans le cadre de Fﬁam
mmﬁ.ﬁ. Etats plaignants doivent se concerter pour choisir ensem
E\Em_nmos qu'ils vont saisir. En l'absence d’accord, la régle suppl
désigne le mécanisme de PFALENA (§ 2). Pour déterminer si mm._mx%
nov.nmnb.m,sﬁ une méme guestion, la demande est logiquement envi
de maniére factuelle: on examine si les motifs de I'une et l'atitre
«équivallents] en substance ». .

equest to the Senior Economic Officials Meeting (« SEOM ») to esta-
sh a:panel pursuant to paragraph 1 Article 5 of this Protocol » ™,
¢hamp d’application est ici plus large, puisque la disposition régle
elations entre l¢ mécanisme de PASEAN et tout autre mécanisme
tentiellement applicable. Passee 1a demande de constitution du panel,
devient exclusif du recours & d'autres mécanismes, et les Etats
g'abstenir de faire appel @ un autre organe de réglement.

Au niveau bilatéral, on trouve des principes du méme type dans l'ac-
£ une zohe de libre-échange entre les Etats-Unis et Bahrein”,
mple: Larticle 19.4 ne régle que les rapports entre le mécanisme
e _.m..nmmﬂ.ﬁ des différends de cet accord et celui de FOMC. Le deman-
3 le ‘choix du juge qu'il saisit (§ 1¢7). Une fois que le demandeur a
Ir tn mécanisme, les parties ne peuvent recourir a un aufre
m, quel qu'il soit (§ 3). I'accord ne donne pas de critére pour déter-
ner si deux différends sont identiques ou non. La procédure prévue
¢ cet accord ressemble a certains égards a celle de 'OMC, avec cepen-
des différences notables (pas de procédure d'appel, possibilité de
ions financieres...).

(st encore un systéme basé sur le choix du demandeur que met en
s, dans le Mercosur, le Protocole d’Olivos {art. 1%, § 2, al. 1%). Les
ties au litige peuvent évidemment choisir le for de commun accord.
{ais, dés lors qu'une partie a saisi une juridiction, aucune partie ne
an saisir une autre d’une guestion portant sur le méme objet. Cette

nicre régle ne figurait pas explicitement dans le Protocole de Brasilia,
plicable antérieurement 3 l'entrée en vigueur du Protocole d’Olivos.
moaw été interprété comme signifiant qu'avant cette entrée en vigueur,
ftats membres du Mercosur ne ¢'interdisaient pas de saisir 'ORD

LASEAN laisse aussi le choix du mécanisme aux Etats wmn.m.m
«'The provisions of this Protocol are without prejudice to ﬁrmﬁ
oﬂ Member States to seek recourse to other fora for the settlemen
&mwﬁmm involving other Member States. A Member State involved i
a dispute can resort to other fora at any stage before a party has mad

tine question déja tranchée dans le cadre du Mercosur®.

” Article 1%, § 3, du ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism
29 novernbre 2004.

‘Accord signé 3 Washington, le 14 septembre 2004.
“Voy. Groupe spécial, Argentine — Droits antidumping définitifs visant la viande de
olaille en provengnce du Brésil, WT/DS241/R, 22 avril 2003, 7.38 et H. LESAFFRE, Le
glement des différends au sein de POMC et le droit de la responsabilité internatio-

ale, Paris, L.G.D.J., 2007, p. 335.

77 > iz 5 . ey )
Lefficacité de cette régle est limitée, en ce sens quelle n'a pas pour effet de rends

#Hmo.m,\mzm H‘umnaos introduite postérieurement & 'OMC, en particulier lorsqu
MMB %Mwﬂoas.ﬁm devant les organes de PALENA était basée sur le chapitre 19 mm@ celui
& .H. . ESTRAL, « NAFTA Dispute mm&m_dmnﬁ Creative Experiment or Confusic

- BARTELS et F. Orrine (eds), Regional Trade Agreements and the WIO'L
System, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 370).
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C. LA SIGNIFICATION DE CHAQUE SYSTEM _
YST S
EME jon actuelle, est bien de faire prévaloir les régles commerciales, et

gulitrement celles de YOMC, sur les autres champs du droit inter-

onal. On Ya suffisamment reproché 2 'OMC 2 Foccasion de mani-

festations concrétes de cette tendance, au sujet de questions plus subs-

tielles. Quie cette prétention 3 la suprématie provienne davantage du

ue du texte du traité — que les Etats controlent mieux — n'éton-

rsonne; surtout pas 1'Union européenne®.

Arne si cela est beaucoup moins marqué, on remarque que PALENA
U se: Etats membres) considére aussi que certaines questions impli-
nt des valeurs particulieres que la juridiction du for est plus apte a
protéger. En conséquence, on lui accorde une priorité sur la juridiction
angére », celle de OMC. Mais 1a ot les régles européennes suivent
e logique d’ordre public (de direction), celles de PALENA sont plutot
bricues comme du droit impératif (ordre public de protection). Il est
mis-que, de commun accord, les Etats en cause puissent y deroger
rés la naissance du litige. Cette différence s'explique par 'objectif des
jos, 4 savoir le maintien d'un ordre «constitutionnel» dun coté, et
rotection de certains intéréts face aux forces du marché, de l'autre.

4t contre, on a tendance 2 lajsser le choix du for lorsquon croit
¢s régles juridiques ne sont pas porteuses de valeurs. Méme s'il
mm—.ﬂ.mwéammm d’'une pexception que de la réalité — dans ces matiéres
o&&.o?.ﬁﬁmm ot les effets (re)distributifs des normes juridiques sont
iniprésents — il est exact que certaines régles s'inscrivent moins
'autres dans un projet « politique» ou explicitement orienté vers
alisation d'un intérét général. 11 sagit alors simplement d’assurer
flectivité des régles, mais n'importe quel juge dont les décisions font
orité peut sen charger, puisque sa décision ne 'inscrit pas dans le
rojet ou dans les valeurs d'une institution. Il ne doit pas nécessairement
&tre imprégné des convictions ou des objectifs politiques du systéme de
rmes & propos duquel il statue. Dans ces conditions, il n'est pas éton-
ant que les unions douanieres et « COmMMUNAULEs» économiques, plus
- oiternent intégrées, prévoient plus souvent une exclusivité de juridic-
, alors que les accords de libre-échange Jaissent phutot le choix da

Le nrocﬁ.mmﬁm un systéme d'exclusivité ..oz.. .mn. oWo_x i f
wWS:M% mMmEmnmEoP sans qu'il faille cependant 'y o
ultime d'une distinction — de degré, non de prin ipe — qui rest

. on de principe — qui rest
bien des égards. . PR

On opte généralement pour une .noiwmﬁmﬁm.mxo,?m? d
for lorsque le systéme juridique en question est considéré ¢ .
structure d’un ordre institutionnel (par opposition au con m.ao.
de wm_mcnm et d’objectifs communs, qu'il convient de défendr ¢
clair dans le cadre de 1'Union européenne, dont la Cour de ju
n_umummm de controler I'application des normes. Dés lors ¢ ﬁ,o_ma
Hﬂm des juridictions dans la création ou I'évolution du mﬁwoms. e
simplement I'incidence de leur action sur le mosnmosnmama.mw.
on oow.;uamwm qu'on cherche & éviter I'intrusion de juges « mﬁ.wm
mm.um 'application d’un tel systéme normatif. Pour mnmmmnﬁm F
mﬁ.ﬂm m.ﬁ sa cohérence, on réserve au juge du for, présumé Ew,mmﬂ .
objectifs et aux principes de l'ordre juridique dont il est w%:. Je : mmm WM
du respect des normes®!. B

n:mnmwmwﬂ a HOMmmum d'appel, sa prétention a Pexclusivité mm fait pl
que celle de la Cour de Luxembourg. Prudent, il n'inveq
aucun transfert de souveraineté ni, explicitement Eu_ uelc nq
ordre .Emmﬂzmomz%m qui romprait avec le hmh.m:gow?v de _vom MM_ 3.
oowmz:m. par les membres (member-driven). Mais au-deld n_wm. nmmm.ﬁﬁ
de sanctions unilatérales délétéres pour le systéme noEEmwnmm_.m_ﬁ :
sous-jacente, sinon du Mémorandum d’accord, du moins de sa nmE@

81 Vo : H
v. lexpression forte de M. KOSKENNEEMI («Le droit international et la voi

I Q_hm. entre ¢ HOEH_.N—_.m € et ge at» Eur {75 ] _0 ¥
—Oﬂ.d'ﬂmgo: mﬂ— ..FAMH L onstituti 111 m stionnari Fy Qmmm LY.

of Legal Studies 1{1), 2007) qui
lisme. @ ) qui, reprenant Kelsen, parle de solipsisme et d’impéria

82 ; ;
On voit poindre cette idée chez W.]J. DAVEY et A. SAPIR, « The Soft Drinks O

HMnM\.wwO “.MM MNmm.EEM_ Agreements», World Trade Review 8(1), 2009, p. 16: «DF

article 25 was ¢ Mﬂmﬁm\ to mwnmumﬂrmﬂ the multilateral system and to promoté - th

it e ,MO TO dispute settlement system for WTO disputes. It can’b

argued that the W1 .&%ﬁmﬂ need not and should not concern itself with vaoﬁmnﬂ.ﬂm

claims of exclusive mwmww, mmhmwmmwgmmqw o.ﬁ..mp, systems, especially given that to do s
. This is parti i

Members have an interest in how disputes o.w.mﬂ Mﬁw%ﬁnwmﬂwmm MWMMMMWWMM% W

Sur la présence de «valeurs» partagées, et promues par l'organe judiciaire, tant
ans V'UE qu'a 'OMC, voy. R. LEaL-ARcAs, «The EU Institutions and their Modus
Operandi in the World Trading System» Columbia Journal of Europeatt Law, 2005,

:166.
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for®. Valeurs mises & part, celui-ci n'est cependant jamais parfaitement ss sur un choix des parties (A), soit un systéme laisse un choix
s que l'autre connait la régle de Vexclusivité (B), soit encore les
d systémes contiennent une regle d'exclusivité (C). On étudie ces

jpotheéses en présentant, a titre d’exemples, quelques différends dans
quels-'interaction entre deux systémes a (ou pourrait avoir) été
cutée.

admet facilement l'application par le juge étranger de normes'd
privé (présumées sans incidence sur Ja réalisation des o_u_.mnﬁmm.vﬁw_k
d’intérét général), les regles institutionnelles (ou d'ordre public, o
police) ne sont en principe applicables que par le juge du for. Sans do
des distinctions plus fines sont-elles & opérer a ce sujet, rrais 1i
générale est bien celle de la sauvegarde, par I'interdiction de I'i
tion du juge étranger, de Uintégrité d’un systéme de normes destin
réaliser un objectif particulier et dés lors soustrait & la libre &m..vo_mw
des participants®. .

La .&?mﬁoa est la plus simple lorsque les deux ordres juridiques en
sence permettent au demandeur de choisir la juridiction. Pourtant,
tte rencontre de deux ordres juridiques pose des problémes particu-

1l Sagit en premier lieu du classique forum shopping. Lorsque deux
plusieurs juridictions sont simultanément compétentes, rien n'em-
sche le demandeur de choisir la juridiction sur la base de considéra-
on.m...wﬁnmﬁmmﬁﬁmm‘ voire d’en saisir plusieurs simultanément ou succes-
crient, Le défendeur peut aussi « contre-attaguer» en saisissant une
uaridiction. Ces questions ont été suffisamment étudiées pour
il nie-faille pas y consacrer de longs développements¥. Cette multi-
ation des juridictions n'aboutit pas nécessairement, d'ailleurs, a une
hore de décisions (éventuellement contradictoires) sur le fond, mais
\if aussi favoriser une certaine frilosité des juges a trancher les ques-

ifficiles®®.

L. RELATIONS ENTRE LES SYSTEMES

Aprés avoir examiné, en théorie, la maniére dont divers systém
réglent leur relation aux autres mécanismes de réglement des d
rends, il faut étudier comment ils interagissent a Poccasion d'u %m
rend particulier. A cet égard, trois cas peuvent se présenter; ..mm.m..
caractéristiques des systémes en présence: soit les deux m%mﬁwﬁww

8 ] PAUWELYN, «Going Global, Regional, or Both? Dispute mmﬁ_mimb in th
Southern African Development Community (SADC) and Overlaps with the WTO an
other Jurisdictions » Minnesota Journal of Global Trade, 2004, pp. 285-286." - N
8 A propos de PALENA, en citant Vexemple du différend Canada — Périodig
..? DE MEsSTRAL, « NAFTA Dispute Settlement: Creative Experiment or Confuisio
in L. BARTELS et . ORTINO (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Lega
System, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 364-365. Adde D. ‘More
«Dispute Settlement under PTAs: Political or Legal?», University of Emhwcxwwmﬁmma
%E&mm research Paper No. 341, http://ssrn.com/abstract=1203022, p. 21 et 5.
5 Sur ce théme, voy. S. FRANCQ, Lapplicabilité du droit communautaire dérivé ai
regard des méthodes du droif international privé, Bruxelles, Bruylant, 2005, Hu...u... .
En droit international privé, cette exclusivité se réalise généralement de deux mariiér
Souvent, le juge n'a, selon son droit national, aucune compétence pour statuer éitr de
mcmmﬂw:m de droit public étranger (par exemple: la vérification de la constitutionnalii
mmm.yca étrangéres), ce qui évite tout conflit. A I'inverse, lorsque le juge statue:né :
moins au sujet de régles d’ordre public étranger, Vordre juridique ainsi « atteints dans
son intégrité réagit en refusant de reconnaitre la décision qui lui est étrangére, du fioias
si elle n'est pas conforme au résultat auquel aboutirait le juge du for. T

Ence qui concerne spécifiquement notre sujet, voy. R. LEAL-ARCAS, « Choice of
isdiction in International Trade Disputes: Going Regional or Global », Minnesota
ournal of International Law 61, 2007, pp. 1-59, qui discute notamment les avantages et
Jinconvénients liés a I'introduction d'une action devant 'OMC ou devant TALENA;
OVELL, « Regional Trade Agreements and the WTO: An Analysis of the Efficacy
& Asean-China Free Trade Area (ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving
sdictional Conflict», 1 mai 2007, http://sstn.com/abstract=1114770, p. 21-23. Le
sine du forum shopping se pose aussi dans les relations entre 'OMC et des traités
sommerciaux », notamment en matiére d’environnement (B. Kreerer, L'Organi-
on mondiale du commerce et Uévolution du droit international public, Bruxelles,
ier, 2008, pp. 301-307 et les références citées).

/oy. A. HUMBERT, «Lattrait trompeur de la pluralité des juges internationaux:
réflexions & partir de laffaire du Liechtenstein devant la C.EDH. etla ClL»,
Sde droit international et de droit comparé, 2007, p. 313.
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Qw__moma le Mexique a opté pour le mécanisme institué par le chapitre
de FALENA. Les Etats-Unis, défendeurs, ont plaidé I'incompétence
u groupe spécial pour statuer sur le respect des régles de 'OMC, a
oins que ces régles n'aient été «intégrées» dans l'accord ALENA®,
c& rion en lespéce. Sans invoquer Varticle 23 MRD, les Etats-Unis se
asaient sur le caractére limité des compétences attribuées au groupe
par TALENA. Quant au Mexique, il déduit de I'article 2005, § 6
ecta:una via), que «un instrument propre 4 FALENA, choisi en vertu
@.wﬁmmmwrm 2005(1) a nécessairement la compétence voulue pour
& mon&m toutes les questions qui se nrméﬂorma ressortissant a Faccord
mmmnm_ et impliquées dans ce différend. »°

Certains traités interdisent explicitement de saisir une secon
juridiction a propos d'un méme différend. Cette régle n'est nmmzmﬁmm
efficace que si elle fait partie des régles de procédure m@EEmEmm.
seconde juridiction saisie. Son application requiert en outre de dé
I'identité entre deux demandes, et en particulier de trancher 1
verse de la cause. Si l'on considére que deux demandes sont: distin
au seul motif quelles reposent sur des bases juridiques n:m.mm_.,m..am
simple fait d’étre en présence de deux traités empéchera m té1
quement que interdiction du cumul juridictionnel sapplique
pourquoi certains accords adoptent une formulation plus souple impli
quant que Uinterdiction s'applique dés que les deux actions pou
vent le méme objectif ou, plus largement encore, quelles concerner
méme différend. C’est une maniére, en droit international, n_m ammnos
devant le méme juge les demandes connexes.

_H.m... débat était clairement posé en termes d’interprétation des
,w“mwc.wﬁosm de FALENA. Le groupe mwmnm& a esquivé cette probléma-
ique en constatant une violation par les Etats-Unis d’une disposition
'ALENA dont le texte est «a peu prés le méme» que celui de la
2gle invoquée en droit de 'OMC. En conséquence, un examen sous
smwm de 'OMC n'aurait pas pu, selon le groupe spécial, aboutir & une
clusion différente, ce qui rend cet examen inutile. La décision est
onc uniquement basée sur PTALENA et aucune réponse n'est apportée
- allégations du Mexique fondées sur les régles de 'OMC®. Tout en
églant le litige, le groupe spécial évite ainsi de heurter de front I'exclu-
ivité de EE&QDOS de FORD en appliquant explicitement des régles
éservées» A ce dernier,

B. UN SYSTEME PERMET LE CHOIX, AUTRE PREVOIT VEXCLUSIVIT

Lorsque le systéme juridictionnel d'un ordre juridique repos
des compétences exclusives alors que V'autre laisse un choix aux pa
leur rencontre devrait logiquement tourner i l'avantage du prem
Laffaire de I'usine MOX, exposée plus haut, le montre trés clairemen
Pour se concentrer sur le droit économique international, on pro
d’étudier, a titre d’exemple, les relations entre le juge de EL..mZ.
celui de TOMC®.

Plusieurs différends entre les Ftats membres de FALENA ont
soumis & 'ORD. En revanche, dans le différend des Balais en paille d

medao_:m“ le groupe spécial de 'ALENA ne s'est pas déclaré
u.%m,ﬁmﬂ pour appliquer les régles de 'OMC et, en décidant

.mnonvm spécial (ALENA), Mesures de sauvegarde américaines prises relative-
“m.i. aux balais en paille de sorgho du Mexigue, USA-97-2008-01, 30 janvier 1998. La
sure de sauvegarde litigieuse a aussi été critiquée devant 'OMC, par la Colombie,
Yest toutefois limitée A une demande de consultations (Etats-Unis — Sauvegarde
wire les importations de balais en sorgho, Demande de consultations présentée par
Colombie, WR/DS78/1, 1" mai 1997).

On peut y voir une analogie avec le raisonnement de la Cour de justice euro-
eenne dans les affaires Fediol et Nakajima: CJ.C.E., 22 juin 1989, Fédération de l'in-
strie de Phuilerie de la CEE (Fediol), 70/87, Rec., 1989, p-1781 et CJ.C.E,, 7 mai 1991,
Vakajima All Precision Co. Ltd, C-69/89, Rec., 1991, p. 1-2069.

Groupe spécial (ALENA), Mesures de sauvegarde américaines prises relativernent
iz balais en paille de sorgho du Mexique, USA-97-2008-01, 30 janvier 1998, 28.
Groupe spécial {ALENA), Mesures de sauvegarde américaines prises relativement
x balais en paille de sorgho du Mexigue, USA-97-2008-01, 30 janvier 1998, 49-50.

89

Un différend entre le Chili et les Communautés européernnes nonnmgmﬁﬁ..wmm.mmwm
dons a également été soumis tant au Tribunal du droit de la mer qual'ORD del
Les parties ont toutefois suspendu les procédures de commun accord. Voy. Tribuna
international du droit de Ia mer, ordonnance 2007/3 du 30 novembre 2007, 2
concernant la conservation et lexploitation durable des stocks d'espadon dans1'Q
pacifigue sud-est (Chili / Communauté européenne), et Chili — Mesures concers
le transport en transit et Uimportation despadons, WT/DS193. Pour un bref.expo
H. LESAEERE, Le réglement des différends au sein de POMC et le droit de la respy
bilité internationale, Paris, L.G.D.].,, 2007, pp. 329-330 et B. KieFrER, L'Organisat,
mondiale du commerce et évolution du droit international public, Bruxelles, Las
2008, pp. 200-201.
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gu'une de celles-ci est similaire 4 une régle de IALENA,ilena B.m.B
fait, paradoxalement, une forme d’application ou, a tout le mein
d’interprétation. Il a adopté a cette fin une conception factuell
la cause?, en se contentant d'une similitude approximative entre
texte des deux traités applicables pour considérer-que .wmm._.n.rm S de
demande étaient identiques. Pour éviter-un choc ..mnoam_"..mﬂmn e:
régles procédurales de 'OMC, cette démarche ma..mw.o.ﬁwummm._
est d’une forme assez habile, méme si elle n'efface pas: tout co
Mais en amont, c’est la demande du Mexique, indépendamment dle
réponse quon y apporte, qui est introduite en violation .mm.._.u..wmﬁ._
MRD. Cette violation semble toutefois étre restée sans conséqu
a 'OMC. L
Les rapports entre les systémes de 'OMC et de HﬁrmZ?..nﬂw i
6té examinés dans l'affaire des Mesures fiscales concernant les boisso
sans alcool, portée cette fois devant 'ORD®. Sans contester la comp
tence du groupe spécial de FOMC?, le Mexique invoquait une form
de connexité avec un différend soulevé dans le cadre de I'ALEN
demandait au groupe spécial de 'OMC de sabstenir de mnmﬁﬁmwﬁ.
que ce dernier aurait dt se cantonner a Vapplication des regles m 0
propre ordre juridique®®, alors que le mécanisme de réglement
différends de 'ALENA aurait pu traiter l'affaire dans sa globalité:
groupe spécial estime cependant que larticle 11 MRD lui impos

ecommander une solution au différend®® qui lui est soumis, et que I'ar-
ticle 23 MRD est la source d'un droit pour les Etats membres 4 voir le
différend traité par 'OMC1%, A cette décision de principe sajoute une
argiimentation en fait, relativisant la connexité alléguée entre les deux
fférends L. . h

Cette décision est confirmée par 'Organe dappel. Aprés avoir
staté que la compétence elle-méme n'est pas contestée et au terme
ine dnalyse ‘approfondie des dispositions du Mémorandum d’accord,
Organe d’appel confirme l'obligation & charge du groupe spécial de
tatuer sur le différend'®. Il rappelle aussi I'interdiction faite aux juri-
ions de 'OMC de se prononcer sur le respect par les Etats membres
bligations autres que celles contenues dans les accords visés, fiit-ce
s le cadre d'une question accessoire ou préliminaire!®. Avec ces

roupe spécial, Mexigue — Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool et
s -boissons, WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.7.

Groupe spécial, Mexique — Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool et
tres boissons, WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.9.

roupe spécial, Mexique — Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool et
tres-boissons, WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.14 et 7.16.

Irgane d’appel, Mexique ~ Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool
autres boissons, WT/DS308/AB/R, 6 mars 2006, 44-53. Pour un résumé du raison-
metit, W.J. DAVEY et A. SAPIR, « The Soft Drinks Case: The WTO and Regional
eements », World Trade Review 8(1), 2009, pp. 11-12 qui, tout en acceptant la déci-
n; estiment sa formulation trop peu restrictive. La décision de I'Organe d'appel est
prouvée par A. DE MESTRAL, « NAFTA Dispute Settlement: Creative Experiment
orifusion?», in L. BARTELS et F. OrTINO (eds), Regional Trade Agreements and
H O Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 364. Sans citer ce
rend, K. Kwax et G. MARCEAU adoptent un point de vue convergent (« Overlaps
d Conflicts of Jurisdiction between the World Trade Organization and Regional
le ‘Agreements», in L. BARTELS et F. OrTINO {eds), Regional Trade Agreements
the: WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 482-483).

inverse, C. HENCKELS plaide pour une application mesurée de la doctrine du
wiity;7en vertu de laquelle une juridiction peut refuser de statuer sur le litige qui
gournis lorsquelle 1'estime inapproprié, ce qui peut ére utilisé pour éviter les
iits de juridictions («Overcoming Jurisdictional Isolationism at the WTO-FTA

ugtA Potential Approach for the WTO », European Journal of International Law,

Pp. 571-599).

Organe d'appel, Mexique — Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool et
s boissons, WT/DS308/AB/R, 6 mars 2006, 56. Sur cette partie du raisonnement,

Davey et A. SAPIR, « The Soft Drinks Case: The WTO and Regional Agreements»,

ld: Trade Review 8(1), 2009, pp. 17-18.

%  Dour une bréve discussion des critéres formel et matériel de 'identité am” la
en droit international public, a l'occasion de laffaire MOX, voy. S. g»Emhrzm.Uc.w.om,
et 1.-C. MaRTIN, «Laffaire de Vlisine Mox devant les tribunaux internationau
Journal du droit international, 2007, pp. 447-448.
%  Sur cette affaire, voy. K. KENNEDY, «Parallel Proceedings at the WTO .mnm
NAFTA Chapter 19: Whither the Doctrine of Exhaustion of Local Remediesiin
Reform», George Washington International Law Review 39¢1), 2007, pp. mmq.‘.\.m.
DAVEY et A. Sapir, « The Soft Drinks Case: The WTO and Regional Agreement
World Trade Review 8(1), 2009, pp. 5-23; H. LESAFERE, Le réglement des différen
au sein de POMC et le droit de la responsabilité internationale, Paris, L.G.I)]

. 334. .
wm Groupe spécial, Mexique — Mesures fiscales concernant les boissons sans mh
autres boissons, WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.13. . .
¥ Groupe spécial, Mexique — Mesures fiscales concernant les boissons sans.aléo
autres boissons, WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 4.98 et 5. .
%8 DALENA nest, en effet, pas un accord visé au sens de l'article 1%, § 1%, MRE,

240 241



Nouveaux enjeux pour le commerce international OMC et accords régionaux : les relations entre les mécanismes de réglement des différends

décisions, les juges de 'OMC affirment leur autonomie. Ils n'acceptent
pas que dautres appliquent «leurs» normes {art. 23 MRD), mai
souhaitent en outre garder leur indépendance par rapport:a-dautres
ordres juridiques, en sabstenant de statuer a leur sujet et en:ref
de se laisser (trop) influencer par les %é_ow@mamam mc?msmﬁ
seini®4,

ffectif aux juridictions qui, pourtant, ont été dans les deux cas insti-
tuées de commun accord.

.O.: a vu quen ce qui concerne les accords avec le Mexique et le
i;-les relations entre les mécanismes de réglement des différends
mm -accords et 'OMC étaient expressément prises en compte. En
evaniche; des telles dispositions explicites n'existent pas au sujet des
lations entre la Communauté européenne et 'OMC. On ne décéle
@m:ﬁ ni d'une part ni de l'autre, de norme qui permettrait de
éroger: & l'exclusivité de juridiction, En ce qui concerne le droit
imunautaire, I'affaire de I'usine MOX démontre 4 suffisance qu'une
: mmwommmos n'est pas concevable, méme dans un traité conclu par
ommiunauté et tous ses Etats membres. En ce qui concerne I'OMC,
ﬂ&m XXIV du GATT permet aux parties 4 un accord régional de
.noﬂ..mmw mutuelement des préférences (et donc de discriminer les
ﬂm..m.mmmy soit une dérogation a l'article I** du GATT. Mais l'accord
n'indique pas si — et A quelles conditions — des dérogations a
tres dispositions seraient possibles. On admet généralement que
autorisées les dérogations nécessaires i I'établissement de 'union
ouaniere ou de la zone de libre-échange!®. Ce critére n'est pas des
us précis, et son application dans la pratique risque d’étre compli-
e car 'admissibilité d'une dérogation dépendra des particularités
a négociation politique précédant la conclusion de chaque accord
égional particulier. Sous ces réserves, on peut admettre qu'il soit
essaire au bon fonctionnement de l'accord régional quun méca-
sme de réglement des différends soit prévu pour trancher les litiges
re.les membres au sujet de I'application de 'accord. Par contre, on
percoit pas de nécessité pour la juridiction instituée par l'accord
riorial d’étre compétente pour se prononcer sur le droit de 'OMC 7,

C. LESDEUX SYSTEMES PREVOIENT UNE COMPETENCE EXCLUSIVE

Lorsque se rencontrent, a l'occasion d’an méme litige, deux
nismes de réglement des différends qui soutiennent I'un et Tau
compétence exclusive, la situation ressemble 3 une forme «de bl
On :ﬂmmgm ici mmEh ﬁ,m_ﬂmm qui Eﬁmnm;mﬁsﬁ chacun. mm mmaz, .H. i

Etats du bénéfice de l'un et l'autre mécanismes de Hmmymam:ﬁ.gmm”
rends, sauf & risquer un recours pour violation de I'un des deu
Cependant, il ne s'agit pas 4 proprement parler d'une Enog.vmﬁ
entre les deux traités's. Dés lors que le demandeur n'est pas obli
saisir une juridiction, il peut parfaiternent respecter m_BEﬁmﬁm.
l'un et l'autre traité mais, paradoxalement, au prix de s'interdire |

04 Pour une autre manifestation de cette tendance, voy. Organe d’appel; B
— Mesures visant Uimportation de pneumatiques rechapés, WT/DS332
3 décembre 2007, spéc. 228. Toujours dans le cadre du Mercosur, un groupe spi
rejeté un raisonnement, basé sur l'estoppel, par lequel il lui était demandé de g'ab
de statuer, dés lors que la question avait déja été tranchée par un tribunal
établi sur la base du Protocole de Brasilia. La demande subsidiaire, visant a:¢ que
groupe spécial se considére lié par la décision du tribunal arbitral, est aussi
(Groupe spécial, Argentine — Droits antidumping définitifs visant la viande dé
en provenance du Brésil, WT/DS241/R, 22 avril 2003, 7.17-742). En ce qui‘é
le Mercosur, cette affaire a été réglée sur la base du Protocole de Brasilia, .

Otgane d’appel, Turquie — Restrictions & importation de produits textiles et de
avant l'entrée en vigueur du Protocole d’Olivos, et qui, contrairement a

ents, WT/D534/AB/R, 22 octobre 1999, 58 et K. Kwak et G. MARCEAU, « Over-
d Conflicts of Jurisdiction between the World Trade Organization and Regional
ade Agreements», in L. BARTELS et F. ORTINO (eds), Regional Trade Agreements
the WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 466.

ontra, semble-t-il, méme sila question n'est pas discutée en détails, M.L. Busch,
verlapping Institutions, Forum Shopping, and Dispute Settlement in International
ade, International Organization 61(4), 2007, p. 738.

encore plus étonnante selon laquelle l'accord de Marrakech ~ traité ﬁcmﬁmzmna :
porterait sur le traité de Rome par application de l'article 30, § 3, de la Ooz‘,..muﬁo
Smbbmmn:m&o;mmmﬁmnmm. :
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On n’a pas connu, jusqua présent, d’opposition frontale:
la Cour de justice et 'ORD, mais on présente ici mmcx mﬁ& res d
lesquelles le probléme apparait'%®. :

articipe de cette vision 'idée que, dans les matiéres communau-
res,:ce n'est pas 1'Union qui agit conformément aux décisions de ses

> ﬂc.,m préliminaire, il mmﬁ Hm@wmwmn que _m &oﬁ mE.ow

&mﬁo:m entre I'Union et ses Etats membres ne se situent pas mmS.m
ére.du droit international, mais elles constituent simplement une
orie: wm_.ﬂon:mmo de droit interne. D'un point de vue européen, le
s de droit» européen n'est donc pas, pour les Etats membres, du
it \international qui serait de méme nature que celui résultant de
tés conclus avec des Etats tiers.

s entrer dans plus de détails, cette vision n'est pas nécessairement
es Etats tiers ou de 'OMC. En toute hypothése, cette conception
mmem qu'en ce qui concerne les matiéres relevant de la compétence
nion, ce qui oblige & se préoccuper de la répartition des compétences
Union européenne et ses Etats membres dans les domaines régis
MC. La participation des Etats membres 2 'OMC implique que
cord reléve en partie de leurs compétences, mais «l’accord OMC
onclu par la Communauté et ratifié par ses Etats membres, sans
eurs obligations respectives envers les autres parties contractantes
été Hmwmummm entre eux. » 112

commun dont le fonctionnement concerne directement les .u.
de _m Ooagcnmﬁﬂ MEEEEW que ce Traité constitue w_c.m. aﬁ‘..

mBm pour des juristes européens, la question de la répartition des
étences peut savérer particuliérement complexe. Elle l'est & plus
raison pour les partenaires commerciaux, qui parfois peinent

ur cette question, en général, voy. p. ex. R. LEAL-Arcas, «Polycephalous
tomy of the EC in the WTO: An Analysis of Law and Practice», Florida Journal of
ternational Law, 2007, pp. 569-670.

JCE., 16 juin 1998, Hermeés International, C-53/96, Rec., 1998, p. I-3603, 24. La
stion:de 1'éventuelle solidarité entre la Communauté et ses Ftats membres 3 I"égard
itres membres de 'OMC n'est pas tranchée dans 'avis de la Cour relatif & Iaccord
irakech (C.J.C.E., 15 novernbre 1994, Avis 1/94, Rec., 1994, p. 1-5267). Sur ce théme,
LEAL-ARCAS, « Polycephalous Anatomy of the EC in the WTQ: An Analysis of
Practice», Florida Journal of International Law, 2007, p. 645; P. EECKHOUT,
| G and its Member States in the WTO — Issues of Responsibility », in L. BARTELS
OrTING (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal System, Oxford,
Oxford University Press, 2006, pp. 449-464 et H. LESAFFRE, Le réglement des différends
ini-de FOMC et le droit de la responsabilité internationale, Paris, L.G.D.J., 2007,
172-208 {ces deux derniers concluent a une responsabilité solidaire).

domaines restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un’ corps
droit applicable  leurs ressortissants et & eux-mémes» '*

8 Pour comparer avec les autres systémes évoqués plus haut, mn notam
IALENA, il faut rappeler que la Communauté eurcpéenne est la seule E.:o...
niére qui soit, en tant que telle, membre de 'OMC. Les autres accords régiona
pas donné lieu 4 [a création d’'une organisation internationale, ou I'organisation.
nationale qu'ils ont instituée n'est pas membre de 'OMC, de sorte que seulsses Et
membres sont titulaires des droits et obligations découlant de l'accord de Marrake
108 ¢ J.C.E., 5 février 1963, van Gend en Loos, 26/62, Rec., 1963, p. 5.

¢ J.C.E, 15 juillet 1964, Costa c. EN.E.L., 6/64, Rec., 1964, p. 1141
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distinguer les cas ot la Communauté agit en son nom ou au nom:de
Etats membres, et inversement les hypotheses ott un Etat membre. agit
vertu de ses propres compétences ou, au contraire, en tant quagen
la Communauté!!3, Le Traité de Lisbonne clarifie certains mmwmnw
n'écarte pas pour autant toute difficulté.

s.m_..w. devant la Cour les accords OMC aux fins d’apprécier la légalité
an acte du Conseil. » 115

Quoique la Cour n'explicite pas cette réponse, le cheminement
tellectuel semble partir de 'hypothése que cette matiére reléve de la
ompétence exclusive de la Communauté (commerce international des
tiles), de sorte que le Portugal ne doit pas étre considéré comme une
artie au-traité OMC en ce qui concerne cette matiére et qu'il se trouve,
rtant, dans la méme position qu'un particulier. Sans entrer ici dans le
ébat plus général de I'invocabilité du droit de 'OMC devant la Cour de
stice, on peut constater que l'arrét 'insére de maniére cohérente dans
ajurisprudence et dans sa conception du droit européen.

Comment un tel recours en annulation serait-il considéré par 'ORD
ous l'angle de l'article 23 du Mémorandum d’accord? Formellement, le
ortugal a violé cet article: en saisissant la Cour de justice pour obtenir
un autre membre de 'OMC - la Communauté européenne — qu’il
especte les régles, il n'a pas respecté l'exclusivité de juridiction de
ORDY%, Du point de vue de YOMC, une demande en annulation n'est-
le pas précisément une maniére, pour un membre, de «cherchler] 2
vtenir le retrait de la mesure incompatible» ! avec les obligations d'un
tre membre?

Ceci précisé, on examine maintenant les deux mm.mﬁmm séle
nées.

La premiére est bien connue de ceux que préoccupent _mm relatio
entre le droit de 'OMC et le droit européen. 11 s'agit de 'affaire Port
¢. Conseil, dans laguelle le Portugal demandait I'annulation-d’une d
sion du Conseil au motif, notamment, quelle était contraire aix oblig;
tions de la Communauté découlant des accords de F'OMC. -

Dans cette affaire, la Cour refuse au Portugal d’invoquer les ri
de 'OMC aprés avoir affirmé que «les régles du GATT non
dleffet direct et que les particuliers ne peuvent sen prévaloir dev:
les organes juridictionnels»'*. Or, le Portugal n'est précisément
un particulier mais, comme la Communauté, un sujet de dro
national ayant conclu le traité dont il alléguait la violation. Clest.
quon peut comprendre son argument selon lequel «la mammmbﬁm a
ne souléve pas [...] le probléme de l'effet direct, mais concerne:
tion de savoir dans quelles circonstances un Etat membre péut in

Les européanistes objecteront que la compétence d’annuler les actes
> droit dérivé revient, par essence, a _m Cour de justice, ce qui signifie
~gagit d’'une question interne & l'ordre juridique européeni!®
E:mE.,m, dans Ja vision européenne, mm Portugal n'est pas méme partie

13 La maniére dont la Cour détermine si la compétence a été exercée, ou nom, pa
Communauté dans une matiére particuliére (ce qui fait rentrer les compéténces pa
gées dans la sphére d'action de Ja Communauté) est en outre imprécise, car elle se fonde

C.J.C.E., 23 novembre 1999, Portugal c. Conseil, C-149/96, Rec., 1999, p. I-8395, 32
nos italiques).

Contra: H. LESAFERE, Le réglement des différends au sein de 'OMC et le droit de la
sponsabilité internationale, Paris, L.G.D.J,, 2007, p. 333, Selon cet auteur, puisquen
rtn'de la jurisprudence communautaire sur 'invocabilité du droit de 'OMC, les
tats elropéens « n'ont pas d’autres moyens pour faire valoir leur droit» que de saisir
cette Cour, l'article 23 MRD leur serait inopposable.

17 Groupe spécial, Communautés européennes — Mesures affectant le commerce des
#avires de commerce, WT/DS301/R, 22 avril 2005, 7.207.

Dans le méme ordre d’idées, certains commentateurs de 1'arrét MOX y ont vu une
nterdiction de faire trancher des litiges entre Etats européens par 'ORD, méme si ’hy-
thiese leur parait d’école (Y. KERBRAT et P. MADDALON, « Affaire de 'Usine MOX: la
C.E. rejette I'arbitrage pour le réglement des différends entre Etats membres», Rev.
wi dr. enrop., 2007, p. 176).

tiers.
% CICE, ww novembre Gwo wowm:.mi c. Conseil, C-149/96, Rec., 1999, p. H.

Conseil, C-280/93, Rec., 1994, p. I-4973, spéc. 109,
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ivernent géner la Commission dans 'exercice de l'action en manquement,
du moins elle sembarrasse pour si peu. Comme }'Etat membre ne peut
onsmn _m n_wom de HOHSO devant la OoE. omw mmwcama ne _E sera pas

4

mEmH ‘comimiun, les marchandises étaient soumises a un droit de
1ie Ecm élevé par les administrations britannique et irlandaise.

d’agir devant la Cour sur la base du droit de 'OMC puisque, !
rement, cette action est, de toute maniére, vouée i I'échec envert
jurisprudence relative  I'invocabilité du droit de 'OMC*?..

Une situation symétrique se présenterait si la Commission, s
de l'article 216, § 2, TFUE, agissait en manquement contre un Etat mem
qui ne respecte pas les régles de 'OMC. Introduire une demand:
pencher sur l'affaire pourrait constituer une violation de l'article 23 I
commise par 1'Union agissant 4 I'intermédiaire de la OoBHEmm.Es
la Cour. Or, pour ce type d’action, le droit de 'OMC peut étre in:
devant la Cour'®. Dans cette hypothése, l'article 23 MRD pourrai

nne;-en particulier lorsqu'on lit simultanément que U'invocabilité est fonction de
4 tature et I’économie du traité» (ihid., 27) et quelle est une condition & I'aboutisse-
ent de I'action « quelle que soit la nature du recours au soutien duquel est allégué un
moyen tiré de la violation d'un accord international» et «quelle que soit la qualité du
reqigrant, qu'il s'agisse d’'un particulier ou d’un requérant privilégié» (ibid., 28). Mais
cette asymétrie s'explique, par contre, si 'on considére qu'elle a pour but d’assurer
primauté du droit européen et des institutions communautaires, tant a 'égard du
droit national que des régles de 'OMC.

Communautés européennes — Classement tarifairve de certains matériels informa-
es5; WT/DS62, Royaume-Uni — Classement tarifaive de certains matériels infor-
atigiies, W/DS67 et Irlande - Classement tarifairve de certains matériels informa-
mem“ WT/DS68.

‘Si‘cette affaire est la seule dans laquelle la question de la répartition des compétences
fre: fa Communauté et ses Etats membres a été explicitement posée & un groupe spécial,
siitres différends ont été introduits contre la. Commurnauté européenne et certains de
Etats membres (voy. les groupes de différends suivants: Irlande — Mesures affectant

18 13 saisine d'une instance autre que 'ORD empéche toutefois les aitr,
membres de FOMC d'exercer les droits des tierces parties que leur accordelart
MRD: D. MoragaN, «Dispute Settlement under PTAs: Political or Legal?», Univen
of Melbourne Legal Studies research Paper No. 341, hitp://ssrn.com/abstract=12030 ;
p- 23 et W.J. DAVEY et A. SAPIR, « The Soft Drinks Case: The WTO and Regional Agr
ments », World Trade Review 8(1), 2009, p. 16, qui proposent une solution i Em@
principe de la nation la plus favorisée (p. 23). S
120 H. LESAPFRE, Le réglement des différends au sein de 'OMC et le droit de S espl
sabilité internationale, Paris, L.G.D.J., 2007, pp. 330-332. .
171 Celle-ci 'a admis dans un recours en manquement contre UAllemagne quin
pas respecté un arrangement conclu dans le cadre du GATT (C.J.C.E., 10 sepi
1996, Commission ¢, Allemagne, C-61/94, Rec., 1996, p. 1-3989). Dans son arrét Porfug
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‘est d’abord, vraisemblablement, sur cette base que le Royaume-
I'Irlande refusent de mener des consultations avec le plaignant %,
ans la méme ligne, la Commission conclut au rejet de la plainte en
que dirigée contre les deux Etats, au motif « que ces Etats membres
yaient procédé 4 aucune consolidation tarifaire & I'égard des Etats-
dé n'importe quel autre pays, [de sorte qu’] ils ne pouvaient étre
dérés cornme ayant manqué & des obligations au titre de larticle II
125y .
réponse, les Etats-Unis avancent un argument d’inopposabilité:
Commission semblait laisser entendre quun transfert de
<mwm5mﬁmmwwmam cadre juridique interne des CE avait pour effet de

la protection des droits des auteurs et des droits voisins, WTIDS82 et Q...&i.mx..n
péennes — Mesures affectant la protection des droits des auteurs et des droits vois

Jaire respecter les droits de propriété intellectuelle pour les films et les program
vision, WT/DS125; Communautés européennes — Mesures relatives au déve :u
systéme de gestion de vol, WT/DS172 et France — Mesures relatives ati &m_\&&c
systéme de gestion de vol, WT/DSL73). Parfois, une seule demande de consultations
Communautés européennes et leurs Etats membres» (par exemple ‘Commtiinates ey

péennes et leurs Etats membres — Traitement tarifaire de certains v&&nmww.._&mm echnolog
de linformation — Demande de consultations présentée par les Etats-Unis, WT;
2 juin 2008; Communautés européennes et leurs Etats membres — Traiterment tarif

certains produits des technologies de linformation — Demande de constltations prés
par le Japon, WT/DS376/1, 2 juin 2008 ; Communantés européennes et letirs Ef

— Traitement tarifaire de certains produits des technologies de Uinformation— Derr
consultations présentée par le Taipei chinois, WT/D$377/1, 16 juin 2008) o
nautés européennes et certains Etats membres» (par exemple Communattes

et des indications géographiques pour les produits agricoles et les denrées alimen-
Demande de consultations présentée par I'Australie, WT/DS290/1, 23 avril 2003,
elative confusion contraste avec la situation dans laquelle la Communauté et ses
mieribres sont dans la position du plaignant: dans ce cas, les Etats européens nont
‘seuls. Lorsqu’il sagissait d'une matiére afférente & une compétence partagée, la
été introduite par la Communauté, en son nom et en celui des Etats membres
ts-Llitis — Loi pour la liberté et la solidarité démocratique & Cuba — Demande de consul-
préséntée par les Communautés européennes, WT/DS38/1, 13 mai 1996; Japon —
esures concernant les enregistrements sonores — Demande de consultations présentée par
- : mmlinautés européennes, WT/DS42/1, 4 juin 1996; Inde — Protection conférée par
conférée par un brevet prévue par la Loi sur la propriété industrielle — Notificati evet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour lagriculture
Dematide de consultations présentée par les Communautés européennes, WT/DS79/1,
1997: Canada — Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceu-
“Demande de consultations présentée par les Communautés européennes, WT/
DS114/1, 12 janvier 1998; Canada ~ Mesures visant les services de distribution de films
Dematide de consultations présentée par les Communautés européennes, WT/DS117/1,
nvier 1998; Etats-Unis — Article 110 5) de la loi des Etats-Unis sur le droit dauteur —
iande de consultations présentée par les Communautés européennes; WI/DS160/1,
rier 1999; Etats-Unis — Article 211 de la Loi générale de 1998 portant ouverture de
édits — Demande de consultations présentée par les Communautés européennes et leurs
ts membres, WT/DS176/1, 15 juillet 1999; Etats-Uinis ~ Article 337 de la Lol douaniére
30) et modifications y relatives — Demande de consultations présentée par les Commu-
autés européennes et leurs Etats membres, WT/DS186/1, 18 janvier 2000. Le titre officiel
‘documents ne doit pas faire illusion: dans tous les cas, le texte précise que la demande
a6t formulée au nom de la CE et de ses Etats membres).
¢ Voy. Groupe spécial, Communautés européennes - Classement tarifaire de
sins matériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février
8;1.6.
Groupe spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire de certains
tériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 3.3.

1

susceptible de se poser chaque fois que la Communauté (ou, aujourd'hui, 1'Unio

affectant les moyens de faire respecter les droits de propriété intellectuelle ~D
consultations présentée par les Ftats-Unis, WT/DS83/1, 21 mai 1997; Suéde —
affectant les moyens de faive respecter les droits de propriété intellectuelle — Demm;
consultations présentée par les Etats-Unis, WT/DS86/1, 2 juin 1997; Belgique i
mesures relatives d Uimp0t sur le revenu comstituant des subventions, WT/DSL27
Bas — Certaines mesures relatives & Vimpdt sur le revenu constituant des subventio
DSI128; Gréce — Certaines mesures relatives i Uimpdt sur le revenu counstituant des subv
tions, WT/DS129; Irlande — Certaines mesures relatives & l'impit sur le revenu constiti
des subventions, WT/DS130; France — Certaines mesures relatives & Uimpot sur | rev
constituant des subventions, WT/DS131; Communautés européennes — Protection Hfe
par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimigues pouy .".w.wm
ture — Demande de consultations présentée par le Canada, WT/DS153/1,7 décembr
Communautés européennes — Protection des marques et des indications géographifue
les produits agricoles et les denrées alimentaires — Demande de consultations pré
par les Etats-Unis, WT/DS174/1, 7 juin 1999; Belgique — Application de mesures étab
sant les droits de douane applicables au riz — Demande de consultations ?.mmmbﬁ.m. par
Etats-Unis, WT/DS210/1, 19 octobre 2000; Communautés européennes — Protecti
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elle pouvait étre examinée, cela signifierait que la Communauté et
ses Ftats membres auraient autorisé une juridiction autre que la Cour
e justice & trancher une question qui repose nécessairement sur une
erprétation et une application du Traité de Rome, ce que l'article 292
ce dernier (aujourd hui, art. 344 TFUE) interdit formellement. On se
jent en particulier de l'avis négatif de la Cour de justice au sujet du
¢ sur VEEE, dont la motivation était largement basée sur la crainte
oir les questions de répartition des compétences soustraites a son

6le1%%, On ne pourrait pas, bien entendu, reprocher aux Etats-Unis
oir formulé une demande contraire a Varticle 292 CE, mais on pour-
nsidérer que Vaccord de POMC est, sur ce point, «incompatible
e droit communautaire» 131,

réduire les droits et obligations attribués aux Etats membres. Tel &t
peut-étre le cas dans le cadre juridique interne des Communauté
il ne s'agissait pas de ce cadre dans la présente affaire. Ce dont i
cait c'étaient les droits des Etats-Unis dans le cadre de 'OMC el
obligations des CE, de I'Ifande et du Royaume-Uni dans le cad
TOMC » 126, T ..

La Commission répond en affirmant Vopposabilité
transfert de compétences, non sans glisser une allusion:
Gend en Loos'?: U g

«Les CE avaient consolidé une liste tarifaire aﬁpm%u
dans le cadre du GATT de 1994 et étaient un Bmavu.n.". fon
'OMC, ce qui montrait que le transfert de souverainete &
reconnu par les Membres et quelles étaient davantage quune
union douaniére. Elles étaient prétes 3 assumer leurs obligatio:
nationales mais non 2 accepter que leur constitution soit ¢
IFOMC » 2. o

Ce débat montre bien la nature de l'opposition,-dans le ad
'OMC, entre la vision communautaire et la vision « Eﬁmupmmo_
la nature de la CE. Pour les Etats-Unis, Ulrlande, le Royaume-
CE sont trois membres de Vorganisation, qui assument des obligatio
Jeur égard. Ils ne semblent pas invoquer une solidarité msﬁ.ﬂm
Etats membres, puisqu’ils demandent au groupe spécial de dét:
quelle partie défenderesse est responsable'?. Leur position est 10
et somme toute modérée: ils exigent simplement le respec
par l'entité compétente, quelle quelle soit.

Hu..o;_mmiﬁmﬁ cet écueil, Ia CE avance que les Etats membres font partie
Vordre juridigue communautaire et qu’ils ne sont que les agents de
mmunauté pour l'exécution de ses obligations. Dans la ligne de
5:1/91, la clarification des liens juridiques entre la Communauté et
g ﬁmﬁ.w ‘membres, fondements de l'ordre institutionnel européen, ne
it étre soumise qu'a la juridiction communautaire. Ceci releve de la
! titution» européenne, qui ne peut étre contestée 3 'OMC. Dans
te mesure, la seule affirmation de la Communauté quelle assume la
sponsabilité des actes des Etats européens devrait suffire & les mettre
rs de cause. Ainsi, la Commission défend aussi sa compétence,
ribuée par le droit européen, de mener la politique commerciale
{ine. Pour ce faire, elle «assume» 32 les actes des Etats membres,
ont agi comme ses agents d’exécution.

ice A cette opposition, le groupe spécial adopte une position peu
re dans son expression, mais qui contient néanmoins les éléments
ivants. D'abord, il ne considére pas la question de la répartition des
étenices comme irrecevable, ce quelle n'était effectivement pas
droit de 'OMC. En second liew, il assimile les actes de la Commu-

Tout anodine qu'elle puisse paraitre, cette demande’ .m.@..nmmmmm
groupe spécial est hautement problématique pour les Europeens

126 Groupe ‘spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire-de
matériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 févriex-199
127 CJ.C.E., 5 février 1963, van Gend en Loos, 26/62, Rec., 1963, p. 3
[le Traité de Rome] constitue plus quun accord qui ne créerait que des:C
mutuelles entre les Etats contractants»
128 Groupe spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire de.
matériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/ DS68/R, 5 février 199
129 Groupe spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire de.ce
matériels informatigues, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 févrie
et 8.15.

T.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/91, Rec., 1991, p. I-6079, 35. Voy. aussi CJC.E,
il 2002, Avis 1/00, Rec., 2002, p- 1-3493, 11-12. Voy. aussi CJ.C.E., 11 septembre
007, Merek Genéricos, C-431/05, Rec, 2007, p. 1-7001, 33, dans la ligne de Varrét du
embre 2000, Dior e.., C-300/98 et 392/98, Rec., 2000, p. 1-11307, 53.

J.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/91, Rec., 1991, p. I-6079, 36.

roupe spécial, Comprumnantés européennies — Classement tarifaire de certains
riels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 3.3

252 253



Nouveaux enjeux pour le commerce international OMC et accords régionaux  les relations entre les mécanismes de réglement des différends

nauté européenne et ceux de ses Etats membres, considérant que
reconnaissance (ou non) d’une violation commise par la premiére re
inutile lexamen du comportement des seconds 133, En conséquen
il ne formule de recommandation qua I'égard de la Communauté
Enfin, il affirme au passage que «les Communautés européennes
lande et le Royaume-Uni sont tous lies par leurs engagements ta
faires» 135, ce qui est inexact du point de vue du droit européen puisc
les Etats membres n'ont aucune compétence a ce sujet, et qui,en
n'est guére cohérent avec sa formule de recommandation. - -
Cette approche est prudente, ou elle est ambigué. Dans'le cona
elle donne plutét raison & la Commission (sur la mﬂmmﬂos.ﬁmm comp:
tences) en ne recommandant rien aux Etats. Cette conclusion |
résulter d’une analyse implicite de la répartition des competerc
le groupe spécial s'en défend *. s
Le groupe spécial pourrait aussi refuser d’entrer .mmwm‘..nmﬁn...”mw.
et sen tenir aux affirmations de la Commission et des Ltats'mem
quant a la répartition des compétences entre eux. C'est une manier
renvover la question a l'ordre juridique européen. Cette’ solution
nlest pas exprimée dans le rapport — n'est pas éloignée de n&.wm .mm&oﬁ
par un groupe spécial plus récent, dans l'affaire des Produits’h
logiques: i
«Concernant la troisiéme catégorie — les mesures de sauvegarde
Etats membres — nous notons quelle comprend neuf gmmﬁnmm_.m"mmm
prises par six Etats membres des CE différents, & savoir 'Autric
France, I'’Allemagne, la Gréce, U'ltalie et le Luxembourg. ‘w..u ﬂ&.ﬁ >0
de noter que méme si les mesures de sauvegarde des Etats mer
ont été mises en place par les Etats membres pertinents et son app!
cables uniquement sur le territoire des Etats membres nog.mﬁﬁ.
Communautés européennes dans leur ensemble sont la partie défe

resse en ce qui concerne les mesures de sauvegarde des Etats membres.
1 s'agit d’une conséquence directe du fait que les parties plaignantes
nt dirigé leurs plaintes contre les Communautés européennes, et non
contre les Etats membres des CE & titre individuel'?”. Les Communautés
ropéennes nont jamais contesté quaux fins du présent diftérend les
esures des Etats membres contestées leur étaient imputables en droit
international et pouvaient donc étre considérées comme des mesures
es CE. En effet, ce sont les Communautés européennes — et elles seules
ont défendu devant le Groupe spécial les mesures de sauvegarde
es Etats membres contestées™®» 1%,

Osm les plaignants aient dirigé leur plainte contre les Commu-
utés et non contre les Etats membres est sans pertinence, puisque
plainte est formée contre un membre de 'OMC a qui la mesure
st pas imputable, elle doit simplement étre rejetée. Par contre, on
u ..no?wum:mnm qwon déduise en l'espéce du comportement des CE
e acceptation tacite de la responsabilité pour les actes de leurs Etats
membres dans le domaine du commerce des marchandises, Il en va
tant plus ainsi que les Etats membres étaient représentés, et qu'ils
nt pas protesté. La position des acteurs européens quant a la répar-
ition des compétences entre eux est ainsi acceptée sur la seule foi de
enrs affirmations, du moins tant que l'un d'entre eux assume la respon-

Evﬁm de l'original] Une situation semblable s'est produite précédemment dans la
-édure de groupe spécial concernant l'affaire CE — Amiante, ol les Communautés
ropéennes étaient la partie défenderesse alors que la mesure en cause était main-
e par un seul Etat membre, & savoir la France. Rapport du Groupe spécial CE —
rte, paragraphes 2.3 et 3.4,

[Note de l'original] Il convient de noter, toutefois, que des représentants des Etats
mbres pertinents faisaient partie des délégations des CE présentes aux réunions de
nd du Groupe spécial avec les parties. En outre, dans le cadre de leur défense concer-
int les mesures de sauvegarde des Etats membres, les Communautés européennes
t présenté de nombreux documents quelles avaient obtenus des Etats membres

133 Groupe spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire de. cerl
matériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février ”G.mm
134 Groupe spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire de ce
matériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février mew”‘... )
135 Groupe spécial, Communautés européennes - Classement tarifaire de c
matériels informatiques, WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février chm
136 Groupe spécial, Communautés européennes — Classement tarifaire &m._ :
matériels informatiques, WT/DSE2/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 199

Groupe spécial, Communautés européennes — Mesures affectant Iapprobation

commercialisation des produits biotechnologiques, WT/DS291/R, WT/DS292/R,

DS293/R, 29 septembre 2006, 7.101.

Voy., polir une constatation similairve, Groupe spécial, Commiunautés etropéennes
fesures affectant le commerce des navires de commerce, WT/DS301/R, 22 avril

05, 7.32-7.33.
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sabilité de la mesure en cause. Ceci évite aux juridictions de _‘.O.E “Lorsqua P'occasion d'un différend particulier, deux de ces méca-

%maﬂor, a ﬁ,mborm_., la question par mvw_mommon mc .H._.,m#m de WOEm.

la législation communautaire n'est mm:mn&mﬁmuﬁ wmm E_m i
par I'intermédiaire des autorités communautaires, mais- Em_“ow p
recours aux autorités des Etats membres qui, dans une tell

“agissent de facto en tant quorganes de la Comiunauté, dont cell
mmﬁmn Hmmwosmmgm au Smma du droit de _OHSO et nE n_noﬂ \

.on.mpvwmgm qui contrdle la légalité de leur application.

Des solutions plus faciles & mettre en ceuvre dans la société inter-
tionale d’aujourd’hui existent néanmoins. On observe heurensement
ue de nombreux traités récents réglent explicitement la relation entre
uridiction qu'ils instituent et d’autres juridictions internationales.
oit aussi pointer une meilleure prise en compte des spécificités de
nion européenne et de ses relations avec ses Etats membres, ce qui
peut que faciliter son action dans la sphére internationale.

wnonmaﬁm de groupe spécial sont faites au nom de toutes les a
du pouvoir exécutif des Communautés européennes ! » 142

IV, CONCLUSION

Méme s'ils ont chacun leurs spécificités, les &4@@@&.&3
réglement des différends internationaux peuvent étre classés en de
grandes catégories. OmHSBm adoptent un régime d’exclusivité, inter
sant aux Ftats de recourir a d’autres mécanismes pour régler un
gorie de différends en se basant sur des normes de leur propre syste
D'autres acceptent que les différends qui naissent du traité.
institue soient réglés par le juge choisi par le demandeur.

1l [Note de Voriginal] La délégation des Communautés européennes mE a @m
aux réunions avec le Groupe spécial était composée de fonctionnaires dela Co
sion européenne et de délégués de certains Etats membres des CE. Les Communa
européennes ont indiqué que leurs déclarations au Groupe spécial «engagefaier
Communautés européennes»: voir la réponse a la question n° 15 du Groupe'sp
Le Groupe spécial admet cette explication, pour les mémes raisons que “celle
avaient été données au Groupe spécial dans l'affaire Etats-Unis — Article 301, L
commerce extérieur, au paragraphe 7.123. Voir aussi, & cet égard, les wmnmmuﬁur
7.339, 7450 et 7.725 du présent rapport.
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