D. Le traitenent nati onal

La disposition | égale. Les taxes et |es
regl ement s

L'article Ill du GATT stipul e que :

"1l. Les Parties contractantes reconnaissent
gue | es t axes et autres i nposi tions
intérieures, ainsi que les lois, reglenents et
prescriptions affectant la vente, |la nmse en
vente, |'achat, le transport, la distribution
ou l'utilisation de produits sur |le marcheé
intérieur et |les réglenentations quantitatives
intérieures prescri vant | e mel ange, | a

transformation ou |'utilisation en quantités ou
en proportions déterm nées de certains produits
ne devront pas étre appliqués aux produits
i nportés ou nationaux de maniere a protéger la
producti on national e.

2. Les produits du territoire de toute partie
contractante inportés sur le territoire de
toute autre partie contractante ne seront pas
frappés, directenent ou indirectenent, de taxes
ou autres inpositions intérieures, de quelque
nature qu'elles soient, supérieures a celles
qui frappent, directenent ou indirectenent, |es
produits nationaux simlaires....

4. Les produits du territoire de toute partie
contractante inportés sur |le territoire de
toute autre partie contractante ne seront pas
soum's a un traitenent noins favorable que le
traitement accordé aux produits simlaires
d' origine nationale en ce qui concerne toutes
| oi s, regl ements ou t out es prescriptions
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affectant la vente, |la mse en vente, |'achat,

le transport, la distribution et |'utilisation

de ces produits sur le marché intérieur...»%

L"article 1l autorise les Menbres a inposer des
lois, reglenments ou prescriptions affectant Ia
vente, la mse en vente, |'achat, le transport, la
di stribution et [ "utilisation des produits
inmportés? a |’ intérieur du territoire?®

Contrairement a |’ article I, | article 11l regle
le commerce a |’'intérieur du territoire. Ce sont

des produits qui ont déja eéetée adms a Ila
frontiére.

Cette disposition veille au fait que, des que |les
produits inportés sont dédouanés, ceux-ci doivent
recevoir |le mnméne traitenment que |le produit
national*. Voici la condition de Dbase : | es
produits inportés, une fois sur le territoire de
| " Etat Partie, ne doivent pas étre soums a un
traitenent noins favorable que I|le traitenent
accordé aux produits simlaires d' origi ne

nationale®>. Dans |le cas contraire, il pourrait
s’agir d’ une protection a | a production
national e®. Toutefois |’ objet de |’article I1]
n' était pas d' harnoniser les inpositions et

reglenentations intérieures qui différaient d'une
Partie contractante a | ' autre’.

! Non souligné dans le texte.

? |talie- Mesures discriminatoires appliquées par I’ Italie & I'importation de machines agricoles, Rapport
du Comité de conciliation, L/833 du 23 octobre 1958, § 16.

3 En effet, les Membres du GATT/OM C ont le pouvoir souverain de déterminer les bases sur lesquelles
ils entendent taxer les marchandises importées de méme que la compétence nécessaire pour les classer, a
condition bien sir, de respecter les dispositions de I’article I1l1. OA, Chili- Taxes sur les boissons
alcooliques, WT/DS87/AB/R, 13 décembre 1999, AB-1999-6, § 59-60.

* Ibid.

® Affairecigarettes, § 77 et Affaire Tunal, § 5.11

® Affaire Tunal, § 11

" Etats-Unis- Mesures affectant les boissons alcooliques et les boissons & base de malt, 19 juin 1992,
DS23/R, IBDD, 39, 1994, §5.71.
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La finalité de la clause du traitenent nati onal

Sur un plan plus général, la finalité de |’ article
|1l est de préserver une concurrence entre |les
produits inportés et |es produits nationaux?.
Ai nsi , il cherche a éviter toute politique
protectionniste | or sque des t axes et des
réglenentations internes s’appliquent aux produits
i mport és?, ~exigeant aux Menbres du GATT/OMC de
garantir |’ égalité des conditions de concurrence?
Pl us particulierenent, | es di sposi tions de
| "article Il obligent |es Parties contractantes

a. a appliquer le nméne traitenent aux produits
simlaires étrangers en interdisant tous Iles
Menbres du GATT/OMC de frapper |les produits
i mportés avec des taxes, ou avec un autre type
d i nposition, ou

b. a les sounettre a des reéglenentations
intérieures, de maniére a protéger la production
nati onal e*.
Cest ainsi que les marchandises inportées de
| ' ét ranger, gui se trouvent sur |e marché
intérieur, doivent avoir un traitenment égalitaire
par rapport aux produits nationaux en matiére de
taxes, réglenentations intérieures, et autres
types d i nposition®.

! Etats-Unis - Taxes sur le pétrole et certains produits d'importation, Rapport du Groupe spécial, 1BDD,
1988 (L/6175), § 5.1.9.

2 Etats-Unis - L'article 337 de la Loi douaniére de 1930, Rapport di Groupe spécial, L/6439, 7
novembre 1989, § 5.10.

3 OA, Corée- Taxes sur les boissons alcooliques, WT/DS84/AB/R, AB-1998-7, § 105.

* Dans I'affaire concernant I article 337 de la loi douaniére de 1930 ( nbp 9), le Groupe spécial avait
indiqué que la fonction de I’article I11"... est de veiller a ce que les mesures intérieures ne soient pas "
appliquées aux produitsimportés ou nationaux de maniére a protéger la production nationale". § 5. 10.
De la méme maniére, un autre Groupe spécial avait constaé, en matiére de traitement fiscal que "
I'objectif fondamental de I'article |11 était d'assurer, comme il a été souligné au paragraphe 1 que les
taxes et autres impositions intérieures, ainsi que les lois, reglements et prescriptions affectant la vente, la
mise en vente, |'achat, le transport, la distribution ou I'utilisation de produits sur le marché intérieur ...(ne
soient) pas appliquées aux produits importés ou nationaux de maniére a protéger la production
nationale". EtatsUnis- Mesures affectant les boissons alcooliques et les boissons a base de malt,
DS23/R, 19 juin 1992, IBDD, 1992-1994. § 5. 25. Egdl. Tunal , 8§ 5.12.

Cf. également, Paye O. "L'OMC et |la protection de I'environnement”, CRISP, 1996, n° 1528, p. 27.

® Jackson J. H., Op. cit., 1969, p. 280-281.
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A cet égard, la note interprétative de |'article
111 affirme que

" toute taxe ou autre inposition intérieure ou
toute loi, reglenmentation ou prescription
visées au paragraphe premer de (l'article
[11), qui s'applique au produit inporté conme
au produit national simlaire et qui est percgue
ou inposée, sur le produit inporté, au nonent
ou au lieu dinportation, ne sera pas noins
consi dérée come une taxe ou autre inposition
intérieure ou conme une |loi, une réglenentation
Ou une prescription visée au paragraphe prem er
(de I'article 111) et sera en conséquence
soumi se aux dispositions de |'article Il "%

Quant a la portée de |'obligation du paragraphe 1,
| e Groupe spécial, qui a traité |'affaire Japon-
Taxes sur |les boissons alcooliques? a considéré
| edit paragraphe en relation avec |e paragraphe 2

de |'"article Il dont il éclaircit le sens. Cette
considération est basée sur le fait que Ila
formulation du paragraphe 1 de |'article 111

n' établissait pas d obligations juridiques, nmais
plut 6t des principes généraux?. La finalité du
paragraphe 1 de |'article Ill, est donc d établir

le principe général qui servirait de guide pour
|"interprétation des obligations particuliéres
di sposées au paragraphe 2 du néme article”

Enfin, la note interprétative concernant | e
paragraphe 2 de |'article IIl se lit comre suit:

".les taxes qui frappent les produits inportés
peuvent étre augnmentées si la taxe sur les
produits nationaux |'est égalenent; il faut que

! Cité dans Affaire Tunal, §.5.9. Non souligné dans le document.

2 WT/DS8/11/R, 11 juillet 1996, confirmé par I'Organe d’appel dans Japon-Taxes sur les boissons
alcooliques, WT/DS11/AB/R, 4 octobre 1996, AB-1996-2, p. 29-30.

3 Taxes sur |es boissons alcooliques, § 6.11.

* OA, Japon- Taxes sur |es boissons alcooliques, Op. cit., p. 22.
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la taxe soit la méne pour |les produits inportés

et pour les produits d' origine nationale"?.

En conséquence, dans la reégulation et dans
| "application de taxes, il faut respecter |les
regl es suivantes

a. toutes les nornes qui sont appliqguées aux
produits inportés doivent respecter |e principe
d' un traitement non noins favorable? ;

b. elles ne doivent pas étre appliguées avec
la finalité de protéger |a production national e® ;

C. toutes les taxes et autres inpositions sur
les produits inportés ne doivent pas étre
appl i quées pour pr ot éger | a producti on
donest i que®.

Le paragraphe 4 de | article Il se réfere, de sa
part, a toutes les lois, réglenentations ou
prescriptions qui s’appliquent au produit tant
i mporté que national. L' article 111.4 a, en
conséguence, une portée plus Jlarge que le
paragraphe 2 du ménme article, qui se réfere aux
taxes et inpositions intérieures>.

1 E/CONF.2/C.3/SR.42, p. 6, cité in : Index analytique. Troisiéme révision- Mars 1970. Notes sur la
rédaction, I'interprétation et |'application des articlesdel'Accord général. Geneve. 1970, p. 21.

2 Etats-Unis- Mesures affectant I'importation , la vente et I'utilisation de tabac sur le marché intérieur,
DS44/R., adopté |e 4 octobre 1994, § 99-100.

3 Cf. Affaire Tuna | §5.12.

* Schoenbaun Th. J., "International Trade and Protection of the Environment : the Continuing Search for
Reconciliation”, AJIL, vol. 91, 1997, p. 272.

® Flory Th., Op. cit., p. 37.
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La garantie du traitenent égalitaire (contenu
des reglenents) et les effets sur | e commerce

L'interprétation de |la clause du traitenent
national a été abordée suivant deux criteres. La
prem ére approche s’intéresse avant tout au
contenu de la réglenentation. Ainsi, « .. un
reglenment non discrimnatoire, appliqué sur Ia
base du traitenent nat i onal conf or nénent a

| "article I111.4, qui exigerait |a divulgation
conpl ete des i ngrédients.., doubl é d’ une
I nterdiction des substances nocives, offrirait une
solution de rechange conpatible avec |’ Accord
général »*'

L’ anal yse de |a seconde approche est focalisée
surtout sur les effets des mesures réglenentaires
I nternes et des taxes.

Le Goupe special, dans |'Affaire Etats-Unis,
Taxes sur |le pétrole et certains produits
d inportation, avait interprété |’'article 111
sui vant | es effets | nexi stants ou presque
i nexi stants des nesures appliquées sur | es
produits inportés.

Cette interprétation ne se linmte pas a anal yser
Si la réglenentation interne a un contenu
discrimnatoire ou non discrimnatoire. Un autre
G oupe spécial avait considéré qu' accepter,

" .l"argunent selon |lequel Iles nesures qui
n'ont qu' un effet négligeable sur Ie volune des
exportations n'annulent ni ne conpronettent |es
avantages résultant de la prem ére phrase du

paragraphe 2 de |'article Ill inplique que |la
raison fondanentale de <cette disposition-
| " avant age qu'il confere aux parties
contractantes- est de protéger le volune
d' exportation esconpté. O il n'est pas ainsi.
Selon la preniére phrase du paragraphe 2 de
|"article 1l1l, les parties contractantes sont
t enues d'instaurer certaines condi tions

! Thailande- Restrictions & I'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes, Rapport du Groupe
spécial, DS 10//R , 5 octobre 1990, § 77.
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conpétitives pour les produits inportés par
rapport aux produits nationaux. A la différence

de certaines autres dispositions de |'Accord
général, il n'y est pas fait nention des effets
sur le commerce. La nmmjorité des nenbres du
Groupe de travail chargés d' exam ner | a

guestion des" Taxes intérieures brésiliennes" a
donc correctenent conclu que |les dispositions
de la preméere phrase de paragraphe 2 de
|"article 111 étaient applicables, que Iles
I nportations pr ovenant d' autres parties
contractantes, soient inportantes, faibles ou
i nexi stantes. Le fait d' établir qgu une nesure
inconpatible avec la prenmiére phrase du
paragraphe 2 de |'article Ill n"a pas d effets
ou n"a que des effets négligeables ne suffirait
pas, de |'avis du Groupe spécial, a prouver que
les avantages conférés par cette disposition
n'ont pas été annul és ou conpronm s, mMéne si une
réfutation dans ce sens était en principe

perm se"?,

Peu inporte gu' une taxe établisse une narge de
di scrimnation presque inexistante pour |e produit
importé ou qu' elle n"ait aucun ou peu d' effet sur
|e commerce. Dans tous l|les cas, |'article |1l
n"adnet pas que les produits inportés soient
frappés de taxes intérieures plus élevées que

celles qui frappent les produits simlaires
d' origine nationale, suivant |es paragraphes 2 et
4 de |'article 1ll, néne si |'écart est mnine ou
s'il n"entraine pas de conséquence sur | e
conmer ce?. Le principe de non-discrimnation

s'applique toujours de naniére stricte quels que
soient la nature et les effets des taxes et de
regl enents sur | e comerce.

Cette interprétation renforce considérablenent Ile
contenu de |’obligation du traitenment non noins
favorabl e.

! Etats-Unis- Taxes sur le pétrole et certains produits d'importation, L/ 6175, adopté le 17 juin 1987, §
5.1.9 — Non souligné dans |le document.

2 Etats-Unis- Mesures affectant I'importation , la vente et |'utilisation de tabac sur le marché intérieur,

DS44/R. Adopté le 4 octobre 1994, § 99-100, Taxes intérieures brésiliennes, Rapport du Groupe spécial,
IBBD, vol. Il, mai 1952, Doc ( GATT/CP. 3/42).
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En effet, tout ["article IIl repose sur |a notion
de non-discrimnation. Prima facie, un traitenent

différenci é entre produits, néne si |’écart entre
|l es taxes est mninmal ou presque inexistant, doit
toujours respecter la clause du traitenent
nati onal .

L'article Ill et |le droit du Menbre d’ appliquer

sa propre politique environnenentale

L'article 11l ne contient explicitenent aucune
référence a la protection de |’environnenent. ||
ne contient pas non plus de clause spécifique
concernant |’ objectif environnenental poursuivi.

En ce qui concerne les taxes et |es reglenments qui

visent la protection de |’environnenent, |Iles
di spositions de |’'article |1l aut ori sent a
recourir a de nonbreuses nesures afin de protéger
| " environnenent. En conséquence, la clause du
traitenment non noins favorable n’ enpéche donc pas
| " adoption et |’ application des reéglenentations
internes ou |’inposition de taxes a des fins

envi ronnenent al es?.
Bien que le principe de non-discrimnation énoncé

a |'article 111 décourage |les nesures qui
conportent une discrimnation, il ne |limte pas
prima facie, les politigues comerciales internes
d i ntervention, | ai ssant ai nsi aux gouvernenents

| e marge de nanoaelivre nécessaire afin d appliquer
des taxes et des réglenentations a des fins de
protection de |’ environnenent 2

1 Voir OMG CCE, Cargas e impuestos applicados con fiens ambientales- Ajustes fiscales en la frontera,
WT.CTE.W47, 2 mai 1997.

% Rapport 1996, Op. cit., § 182. Egalement OMG-CEE, El Comité de comercio y medio ambiente

examina los estudios de |os efectos ambientales, |0s ajustes fiscales en frontera, el etiquetado y el envase
y embal ages écologicos» Press/'TE 018, 13 ao(t 1997.
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La limtation essentielle

Toutefois, la notion de produit simlaire contenue
al article I

" pouvai t avoir des conséguences
significatives sur |e chanp des obligations
découlant de |'Accord général et |'autonome

des Parties contractantes en rmtiere de
régl ementati on pour ce qui est des |égislations
et réglenmentations fiscales intérieures : deés
lors que des produits sont considérés comme
simlaires, toute différenciation établie entre
ces produits par la réglenentation, par exenple
a des fins de normalisation ou de protection de

| ' environnenent, devenait I nconpati ble avec
["article 111, ménme  Si la réglenmentation
n'était pas appliquée " de maniéere a protéger
| a production nationale". De |'avis du G oupe
spéci al , il eétait donc inpératif que Ila
déterm nation concer nant | es produits
simlaires dans | e contexte de |"article Ill se

fasse d' une facon qui n'entrave pas indlinent |e
pouvoir reéglenentaire et |les choix de politique
intérieure des parties contractantes" 1. .

Toutes les politiques commerciales internes en vue
de la protection de |’ environnenment se trouvent
ainsi strictenment limtées par la notion de non-
discrimnation entre produits simlaires? Qe la
réglementation ou la taxe soit appliquée a des

fins environnenentales n'entre pas en ligne de
conpte lorsqu'il s'agit du traitenment entre
produits simlaires. L article Ill est en réalité
indifférent a |’ objectif de la mesure interne. Si
cet article aut ori se | * application des

réglementations et des taxes environnenentales,
celles-ci ne jouissent d aucun réginme spécial
elles restent des réglenentations et des taxes au

! Etats-Unis- Mesures affectant |es boissons & base de malt, Rapport du Groupe spécial, DS23/R, 19 juin
1992, § 72. Non souligné dans le document.

? Rappelons que la notion de non-discrimination de I'article 111 englobe celle énoncée a I'article |
concernant |es produits similaires importés en provenance du territoire des autres Membres.
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sens de | article Ill et soumses a |’obligation
du respect du princi pe de non-discrimnation.

En résuneé, nous pouvons affirnmer que |’ article 111
interdit de maniere fornelle, toute discrimnation

de quelque nature que ce soit, a |’égard du
produit inporté. Il s’ agit |a d une véritable
cl ause limtative du pouvoi r r egul at eur

di scrétionnaire de |’ Etat®.

Neannoins, |le Menbre est autorisé a appliquer sur
|l es produits inportés les réglenentations et |es
taxes nécessaires afin de l|la protection de
| " envi r onnenent pour vu que | es produits
donmestiques Yy soient soums.

En ce sens, |a probl ématique touchant |a notion de
produits simlaires est un point capital a
éclaircir vu, notament, |’inportance de | article
|11 pour |la protection de |’ environnenent.

Deux questions clés se posent par rapport a
| "article I1l. D abord, un Menbre du GATT/ OVC,
peut -i | appl i quer des taxes, des réglenentations
ou un autre type d inposition, en prenant pour
base la conduite respectueuse ou non respectueuse
des product eurs ét rangers a | " égard de
| " environnenent (par  exenpl e, des «criteres de
gestion durable)? Deuxienenent, un Menbre peut-i
appliquer des réglenentations visant a ce qu un
produit particulier inporté soit obtenu d une
mani ére respectueuse de |’ environnenent ( par
exenple, par une gestion durable des ressources
naturell es)?

Cest |le coar du problene qui nous occupe en
mati ére environnenentale, particuliérenent en ce
qui concerne |le comerce international du bois
tropical, en rapport avec |’'exploitation et Ila
gestion des foréts tropical es.

! petersmann E.-U., International and European Trade and Environmental Law after the Uruguay Round,
Kluwer Law —International, 1996, p. 22
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1. L'interprétation de |la

notion de produit simlaire

Le principe de non-discrimnation s’ applique aux
produits simlaires, visant, d une part, | a
relation entre les produits inportés en provenance
du territoire des autres Menbres!, et d autre
part, la relation entre produits inportés et
produits nationaux? Son application s’ étend donc
aux avantages accordés entre les Menbres (art. 1)
et aux entre Le terne produit simlaire est
assez conplexe. On ne trouve aucune définition
dans |'Accord général, mais |’ expression apparait
dans plusieurs articles?

Le GATT/OMC, est un instrunent international
commer ci al , qui s’ occupe princi pal enent du
produit. Il n"est donc pas surprenant que |’un des

probl émes d interprétation concerne, précisénment,
| "identification et la definition de ce qu’ est un
produit simlaire.

Comme nous |’avons vu, la discrimnation dont il
est question a |'article Ill, se référe au produit
simlaire et non a la discrimnation entre
produits différents ou produits di r ect enent
concurrents. Cette distinction inplique que |a
discrimnation tarifaire ou réglenentaire visant
des produits différents peut, licitenent, é&tre
utilisée come un instrunent d i ntervention
commerciale afin de protéger |’environnenment, nais
a condition toutefois que les nesures n’ aient pas
pour objectif |a protection de Ila production
donest i que.

LArtl1
2 Art. 111,

SArts. I1.2a), VI.1a) etb), IX.1, XI.2c), XI1l.1 et XVI.4.
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Quant a la néthodologie wutilisée pour définir
| " expression produit simlaire, |la pratique suivie
par |’ Organe de reglenent des différends a été de
procéder a cette identification au cas par cas.
Dans cette dénmarche, certains élénents ont eteé

consi dér és conme poi nt de r éf érence: | es
caract éri stiques physi ques, | es godlt s des
consommateurs, |'utilisation finale entre autres?.

Mai s, avant méne d attaquer di rect enent | a
probl ématique de |’'interprétation de |a notion de
produi t simlaire, nous tenterons, d’ abord,

d analyser les <circonstances et |es <conditions
sous |esquelles un produit inporté est différent
du produit national.

Les reégl enentati ons et taxes concernant |a non-
simlarité entre produits. Les criteres

Dans |' Affaire Taxes Intérieures brésiliennes? |e
Br ési | avait taxé le cognac francais plus
| ourdenent que le produit national. Le Goupe
spécial avait considéré que le cognac brésilien a
base de goudron, de mel ou de gingenbre, était un
produit tout a fait différent du cognac francais
et que les taxes inposées par le Brésil étaient
confornes a |I|'article 111.2., I’ article 111.4
n' étant pas applicabl e.

1 Le Groupe de travail sur les Ajustements fiscaux a la frontiére (AFF) avait affirmé qu' "..en ce qui
concerne l'interprétation de la formule produits similaires ou analogues... le Groupe de travail a conclu
gue les problémes qui tiennent a I'inter prétation de cette formule devaient étre examinés cas par cas.
Aussi pourront étre équitablement évalués dans chaque espéce, |es différents éléments qui per mettent de
reconnaitre un produit similaire. Certains critéres ont été suggérés a cet effet : utilisations finales du
produit sur un marché donné, godts et habitudes des consommateurs, variables d'un pays a I’ autre,
propriétés, natures et qualité du produit..."

Rapport du Groupe de Travail sur les Ajustements Fiscaux ala frontiére, (L/ 3464), IBDD, n° 18, 1972,
§18.

Z IBDD, vol. I, Mai 1952, Doc. (GATT/CP.3/42), § 3.2. Voir également Affaire des subventions

australiennes aux importations de sulfate d’ Ammonium, IBDD, vol. Il, 1952, Doc. GATT ( CP.3),
3avril 1950 § 8-9.
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Dans |"affaire Régine d inportation de sardines en
Al | emagne! traitée a la suite d une plainte de |la
Norvége contre les droits de douanes sur |les
conserves percues par |’Allemagne, |e Goupe
special a constaté que la différence de traitenent
n"était pas fondée sur |'origine du produit nmis
sur | a préparation des deux produits (norveégien et
al | emand) .

Le Goupe a constaté que |'Accord général établit
une différence entre « produits simlaires » et
« produits directenent concurrents » ou pouvant se
« substituer les uns aux autres ». Mis coment
détermner si un produit est simlaire ou non?

Pour cela, il suffira de prendre en conpte |a
conduite des deux Parties |ors des négociations,
et si elles avaient expressénent ou tacitenent
traité les deux produits comre simlaires ou non
simlaires?

Le conportenent de la délégation allemande |ors
des négociations nontre, selon |le Goupe spécial
que |la délégation allenande a toujours traité |les
conserves des di ver ses especes comme s
s'agissait de produits distincts. En outre, la
dél égati on nor végi enne, | ors de ces nmenes
négoci ati ons, a, sans beaucoup de succes, essayeé
d obtenir que l|les conserves d esprots et de
harengs, soient assimlés, du point de vue
comrer ci al aux sar di nes®. Deux produits
différents ne sont pas assimlables au criteéere
retenu par | article Il1.

Si ces produits n étaient pas simlaires, le
G oupe a considéré, par contre, quils étaient
proches et concurrents directenment?.

Si les produits inportés et |es produits nationaux
ne sont pas considérés come produits simlaires,

1I1BDD, n° 1, Mars 1953, Doc. 6/26 du 31 octobre 1952.
2 Affaire sardines, § 12.
3 Affaire sardines, § 13.

* Affaire sardines, § 16 a). Voir également, Thailande- Restrictions & I’importation et taxes intérieures
touchant les cigarettes, DS10/R, 5 octobre 1990, § 70.
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ils ne sont pas soums aux conditions posées par
| es paragraphes 2 et 4 de |"article Ill. Néannoins,
Ils peuvent faire partie de la catégorie plus
vaste "des produits directenent concurrents ou

di r ect enent substi t uabl es" *. Sous quel | es
conditions les produits sont-ils directenent
concurrents ou substituables, c’est a |’ Ogane de
reglenent des différends qu'il appartient de le

déterm ner dans chaque cas d espece et au cas par

cas’.

La simlarité entre produits

Dans |’ affaire Japon- Droits de douane, fiscalité
et pratiqgue en matiéere d' éti quetage concernant |es

vins et les boissons alcooliques, |e Goupe
spécial a constaté, en exam nant |’ expression
produit simlaire, que la premere phrase de
| "article I11.2 indique clairenment |’interdiction
de I’inposition de taxes directes ou indirectes,
supérieures a celles qui sont inposées au produit
nat i onal simlaire. Le Goupe a constateé,

égal enent que | es boissons al cooliques japonaises
et |les boissons alcooliques inportées, sont des
produits simlaires>.

Le Goupe a remarqué que l|la notion de produit
simlaire désigne, non seulenment Iles produits
i dentiques ou égaux, mais englobe égalenent |a
notion des produits qui possedent des qualités
simlaires ou qui ont |es nénes utilisations
finales®. Il a donc «considéré, dans le cas
d espéce, que les produits en question étaient
di rectenent conpétitifs ou substituabl es®.

L OA, Japon- Taxes sur les boissons alcooliques, Op. cit., p. 30.
Z1bid.

3 Rapport du Groupe spécial, § 5.7.

* Rapport du Groupe spécial, § 5.5 d).

® Rapport du Groupe spécial, §5.6.
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Le Goupe a aussi rappelé que les travaux
préparatoires nontrent que lors de |’ élaboration

de | article Ill. 2, il n était pas prévu que |es
taxes intérieures, avec lesquelles wun Menbre
frappe | es mar chandi ses | mport ées, soi ent

utilisées come noyen de protection'.

Il a conclu que la taxe japonaise appliquée aux
boi ssons al cooliques inportées est inconpatible
avec | article Ill parce elle frappe des produits
simlaires?

Dans | " Affaire essence, |le Goupe a considéré que,

malgré |le fait qu'il existe des proportions
di fférentes de conposants chi m ques dans |'essence
i mportée et dans |'essence nationale, ces deux

produi ts demeurent simlaires?
Ainsi, un produit est objectivenent simlaire par

rapport a un autre parce qu'il a les néenes
caract éri sti ques physi ques®.
Dans |"affaire concer nant | es Boi ssons

al cool i ques®, |le Goupe spécial s'est demandé si,

! Rapport du Groupe spécial, §. 5.4.
2 Rapport du Groupe spécial, § 5.11.

3 Affaire essence, § 6.9. Dans la méme affaire, le Groupe sest penché sur I'argument des Etats-Unis selon
lequel I'essence importée était soumise & un traitement similaire & celui qui est accordé a I'essence en
provenance des parties nationales en " situation similaire”. Le Groupe "... a fait observer que la
distinction établie dans la Réglementation sur I'essence entre raffineurs d'une part et importateurs et
mélangeurs d'autre part, qui affectait le traitement de I'essence importée par rapport a |'essence
nationale, tenait a certaines différences dans les caractéristiques des raffineurs, mélangeurs et
importateurs et la nature des données qu'ils détenaient. Toutefais, I'article I11.4 de I'Accord général porte
sur le traitement & accorder aux produits similaires; son libellé n'‘autorise pas un traitement moins
favorable en fonction des caractéristiques du producteur et de la nature des données qu'il
détenait...Pareille interprétation de I'article 111.4 signifierait que le traitement des produits importés et
des produits nationaux concernés ne pouvait plus étre assuré sur la base objective de leur similarité en
tant que produits mais que les produits importés seraient a la merci d'un traitement trés subjectif et
variable subordonné & des facteurs extrinséques. Cela rendrait par conséquent trés instables et
incertaines les conditions de la concurrence entre les produits nationaux et les produits importés d'une
mani ér e totalement incompatible avec |'objet et e but de l'article 111". " § 6.11 et 6.12.

* Voir également Communauté Economique Européenne - Importation de viande de boauf en provenance
du Canada ( LY 5009) IBDD, 28, 1982, § 4.2.

Le Groupe avait constaté que "...le réglement ( CEE) No. 2972/79 de la Commission et son annexe
I1...sous leur forme actuelle, avaient pour effet d'empécher I'accés de " produits similaires’ originaires
des pays autres que | es Etats-Unis....". § 4. 3.

Le Groupe spécial a considéré que la viande canadienne était effectivement un produit similaire a la
viande importée des Etats-Unis, parce qu'elle avait |es mémes caractéristiques et les mémes propriétés.

® Etats-Unis- Mesures affectant les boissons alcooliques et les boissons & base de malt, 19 juin 1992,
DS23/R, IBDD, 39, 1994.
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dans le contexte de |'article I1l1.4, la biere
| égere et la biere forte devaient étre consi dérées
conme des produits simlaires. Le G oupe spécial a
considéré que dans |le contexte de |"article |11,
Il était essentiel que |les détermnations entre
produits soient faites a l|a |umére, non
seulenent de criteres comme |es caractéristiques
matérielles des produits, mais aussi de |'objectif
de I'article Ill. Cet objectif était de faire en
sorte que les inpositions et réglenentations
intérieures ne soient pas appliquées aux produits
importés ou nationaux de maniere a protéger la
production nationale. Ensuite, |le G oupe a reconnu
que la biere légere et la biere forte étaient des
produits simlaires, d' apres | eurs
caractéristiques matérielles?.

Les conséquences sur | es nesures
envi ronnenent al es i nternes

L'interprétation de |’Organe de reglenent des
différends indique que dés |e nonent ou |les
produits étaient considérés come simlaires,
toute différenciation établie entre ces produits
par |la réglenentation en question, que ce soit a
des fins de normalisation ou de |la protection de
| " envi r onnenent , devenai t I nconpati bl e avec
|"article 1lIl nméne si la réglenentation n' était

pas appliquée de naniere a proteger |a production
nat i onal e?.

Vu |"interprétation de |’article Ill concernant |a
simlarité des produits, |la conclusion principale
qui s’en dégage  est la suivante : toute

discrimnation entre produits simlaires est
i nterdite?

! Boissons alcooliques, §. 5. 73.
? Boissons alcooliques §. 5.72.

% Cf., Canada- Administration dela Loi sur I’investissement étranger, Rapport du Groupe spécial, § 6.1.
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Les taxes doivent étre appliquées de nani ere égal e
a tous les produits simlaires inportés, que ces
produits aient les nénmes caractéristiques et les
ménes utilisations finales Méne si des critéres
differents ont été utilisés par |les Goupes
spéciaux, la notion de simlarité ou de différence
entre produits renvoi e touj ours aux
caract éri sti ques physi ques du produit?.

De |la néne maniere, toute réglenmentation qui vise
la protection de la production donestique, quel
que soit |’effet d une taxe sur |e produit
| mport é, peut étre consi dér ée come
potentiell enent inconpatible avec |'article III.

En résumé, toute discrimnation entre les produits
I mportés et nationaux simlaires est interdite par
| "article Il1.

Le point suivant porte sur |a question de savoir
si l'utilisation des néthodes donmmageables ou
noci ves pour |’ environnenent peut justifier qu’ un
Menbre donne un traitenent différencié au produit

importé suivant la facon dont celui-ci a été
obt enu.

! Murase S.» Transnational Environmental Issues» RCADI, 1995, Il1, p. 333; Tereposky G.,
Thomas C., "The Evolving Relationship between Trade and Environmental Regulations”, JWT, n°
4, 1993, p. 16, Petersman E.-U., International and European Trade and Environmental Law after
the Uruguay Round, Kluwer Law- International, 1996, p. 45.
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2. La simlarité entre
produits, |a néthode et

| e procédé de productiont

L’affaire des Allocations faniliales belges? est,

certainenment, |e premer cas ou s’'est posée la
gquestion de la relation entre un produit simlaire
et une réglenentation interne, déterm nant |es

conditions auxquelles Iles autres pays doivent
s’ adapt er pour échapper a une taxe intérieure. Les
autorités belges avaient prévu, a travers une |oi,
la perception d une taxe intérieure®* sur les
achats réalisés par les pouvoirs publics sur le
territoire de certains Etats.

La perception était applicable a tout produit
originaire d’ un pays, dont | e syst ene
d al | ocati ons famlial es ne renmplirait pas
certaines conditions®

La perception de cette taxe, n était pas
d’ application | or sque | es produits ét ai ent
originaires des Pays-Bas, de |’'ltalie, de Ila

France, de |a Suede et du Royaune-Uni. Selon |es
autorités belges, ces pays avaient un systene
d allocations famliales simlaire.

Le Danenmark et |a Norvege ont, en conséquence
porté plainte. Le Sous-groupe a constaté que le
systene d allocations famliales était sans
i nci dence sur |les regles du GATT.

Suivant |’ analyse du Goupe spécial, |a Belgique
n"avait pas de titre | égal pour exiger des autres
Menbres qu’'ils adoptent le méne niveau de

! Chaque fois que nous désignons la méthode et |e procédé de production, nous utilisons les sigles M PP.
2 G/32-15/63, 7 novembre 1952, Rapport du Sous- Groupe des réclamations.
3 Allocations familiales, § 2.

4 Allocations familiales, § 1.
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protection afin que le produit simlaire inporté
ne soit pas |’ objet d une taxe intérieure’.

De la ménme rmaniere, presque dix ans avant
| " Affaire Tuna |, un autre Goupe spécial s'était
penché, explicitenent, sur |a question de savoir,
si des nethodes agricoles différentes ou des
facteurs d' ordre économ que et comrercial avaient
un inpact sur la simlarité entre produits.

A cette époque, |les conclusions du G oupe spécial
ét ai ent passées total enent inapercues, bien que le
G oupe ait adopté |a néne approche qualitative que
celle des G oupes des Affaires Tuna | et Tuna ||
Ainsi, dans |'Affaire du Café non torréfié?
| ' Espagne a soutenu qu'il existait, de nmaniere
évidente, des différences quantitatives entre le
café lavé et non lavé. Ces différences portaient
sur | es points suivants

a. les criteres liés aux techni ques agricoles, et
b. | es aspects |iés aux facteurs d' ordre économ que
et conmerci al °.

L' Espagne soutenait aussi que, bien que |les cafés
doux et arabica non |avés appartiennent au groupe
ar abi ca, | es deux types pr ésent ai ent ,
I ndi scut abl enent, des différences qualitatives
|i ées notamment au climat, aux conditions et aux
met hodes de culture. Ces différences concernai ent
égal enent la préparation qui avait des incidences
sur | " ar 6ne et | e godt , caract éri stiques
déterm nantes essentielles pour le comerce et |la
producti on.

Sur ces bases, |’'Espagne est arrivée a la
conclusion qu' il s’ agit de produits totalenent
différents, selon qu'il s'agit du café arabica

« lavé » ou « non | avé? »

1 Jackson J.H., Op. cit., 1969, p. 218.

2 Espagne- Régime tarifaire appliqué au café non torréfié, (L/5135), 11 juin 1981, Rapport du Groupe
spécial, 1BDD, 28, 1982.

3 Cafénontorréfié, § 3.6.

4 cafénontorréfié, § 3.7.
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Selon cette these, deux types de café aussi
différents ne pouvaient pas étre considérés conmre

des produits simlaires au sens de |'article Il
Selon |le Brésil, pays affectée par le traitenent
différencié en natiere d inposition tarifaire, | e

café constituait un seul et néne produit et il
devait étre considéere comme un produit simlaire.
Cette simlarité est indépendante du fait que le
café soit torréfié ou non torréfiée, lavé ou non
lavé et qu'il obéisse a des techniques ou des
net hodes différentes en matiére de culture, de
climat ou de préparation?

Le Goupe spécial a remarqué que les argunents
espagnol s

"...reposai ent princi pal enent sur des
di fférences organol eptiques résultant de
facteurs geéographi ques, de nethodes de
culture, du traitement de feves et du
facteur génétique. Le groupe n'a pas esting
gue ces différences constituaient une
rai son suffisante pour autoriser un réginme
tarifaire différencié”.

Le Goupe spécial a estinmg, que le café non
torréfie, vendu sous |la forne de nelange dans
| equel plusieurs types de café étaient conbi nés au
stade de son utilisation finale, était considéré
conme un seul et néne produit bien défini,
destiné a | a boi sson* .

Partant, les feves du café non torréfié et non
décaféiné reprises dans |le tarif douanier de
| ' Espagne devaient étre considérées come des
produits simlaires. Cest ainsi que l|le régine
tarifaire tel gue | ' Espagne | " appl i quait,
présent ai t un caracteéere discrimnatoire a

L café nontorréfié, § 3.8.
2 |bid. Cf. spécialement § 3.9 et 3.10.
3 café non torréfié, § 4.6.

4 café nontorréfie, § 4. 8.
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| "encontre du café non torréfié originaire du
Brésil .

Le G oupe spécial n'a pas pris en conpte Iles
argunents  espagnol s sel on | esquel s certains
aspects se référant aux nethodes de production et
a d autres facteurs seraient des élénents décisifs
pour établir la non simlarité entre produits.

Il s’en dégage donc que la différence dans la
nmet hode de production, ne rend pas différent un
produit inporté du produit donestique?.

Une affaire retentissante a été celle des FEtats-

Unis- Restrictions a |’inportation du thon dit
Tuna | . L' enj eu était d’ une I nportance
particuliére puisque |’'affaire portait sur Ila
protection des ressources naturelles partagées ou
communes. ||l s'agissait de savoir si |'utilisation
de nethodes de production différentes(y conpris
des met hodes noci ves pour | " envi ronnenent)
autorisait un Mnbre a traiter les produits

I mportés comme non simlaires, et ainsi a inposer
un traitement tarifaire différencieé.

Il est utile de rappeler a ce stade que si une
norme ou une réglenmentation s applique a Ila
production et a la consommation internes, aucun
probl éme ne devrait se poser a |’ égard des regles
concernant la non discrimnation® L adoption et
| " appl i cation des nor mes envi ronnenent al es
restent, en principe, sounises a |’'exercice de |la
conpét ence | égi sl ative d un Menbre?.

Lorsque des nornes et des reéglenentations visent
| a fagcon dont un autre Menbre obtient un produit,
et que ces nornes et réglenentations ont des
conséquences sur |’inportation dudit produit, le

! 1bid., § 4.10.
2 Petersmann E-U., "International Environmental Law", JWT, vol 27 n° 1, 1993, p. 63.
3 Petersmann E-U., Op. cit., 1996, p. 17.

* Brack D. « Balancing Trade and Environment», International Affairs, vol. 71, 1995, p. 505.
Petersmann E.-U, Op. cit., p. 19-20.
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probl éne peut se poser avec |'article 111.4% et
accessoi renment avec |’ article XX paragraphes b) et

g)°.

Suite aux restrictions comerciales prises par |es

Etats-Unis, |e Mexique avait argunenté que Ila
nesur e nor d- améri cai ne éetait contraire aux
obligations de |"Accord général parce qu'elle

était basée sur wune discrimnation entre des
produits simlaires qui touchait uniquenent Ile
procédé de production?

Les Etats-Unis avai ent observé que les reéeglenents
adoptés visaient |la méthode de production ou de
transformation, par ce quils avai ent comre
objectif Ila protection des dauphins, par une
régl enentation de |a production du thon*

Le Goupe spécial avai t conclu que toute
réglenentation devait Vi ser excl usi venent | e
produit comme tel. En principe, la réglenentation
nord-anéricaine ne reégissait pas directenent |a
vente du thon et ne pouvait pas concerner |e thon
en tant que produit. La réglenentation en question
n"avait pour objectif que la réduction de la prise
accigentelle des dauphins, et non la péche du
t hon>.

Pour |le Goupe spécial la notion de produit
simlaire au sens de |'article 1I1l1.4 inpliquait
une conparaison entre |e traitenment du thon
importé en tant que produit, et celui du thon
d' origine nationale en tant que produit.

! Tereposky G Thomas C.,. Op. cit., p. 39-40.

2 Murase S., Op. cit., 353-354, Petersmann EU., Op. cit., JWT, 1993, p. 71.

La question de savoir si I'article XX joue un réle d' exception dans le domaine de la MPP est un point qui
sera également analyse. En principe, si une mesure est considérée comme incompatible avec I'article 111,
elle peut étre justifiée sous |’ article XX., y comprisle droit de viser laMPP.

3 Affaire Tunal, §3.16.

* Affaire Tunal, §3.18.

S AffaireTunal, § 5.12, 5.13 et 5.14.
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La réglementation sur la prise accidentelle de
dauphi ns, au cours de |la péche au thon, ne pouvait
avoir des effets sur |le thon en tant que produit.
Les Etats-Unis étaient donc obligés de ne pas
sounettre le thon nexicain a un traitenent noins
favorable que |le traitement accordé au thon
ameéri cai n'.

Le thon reste du thon, nméne s'il est péché aux
sennes coulissantes (filets) ou avec d autres
mét hodes qui ne prennent pas en conpte si de

telles néthodes ont des incidences sur Iles
captures accidentel |l es de dauphi ns?.
Si la réglenentation nord-anericaine avait un

objectif environnenental, c'est la différence du
traitement a |’égard du produit « thon inporté »
et les méthodes wutilisées pour la péche qui
étaient au caar du problenme de la conpatibilité
ou inconpatibilité d une nmesure avec | article |11
de |’ Accord général.

Le Groupe spécial qui a traité |'affaire dite Tuna
|1 ne s’ est pas écarté de cette position®

Ces conclusions ont été fortement critiquées?

mai s i est comunénent adm s gu elles
cor r espondent aux di sposi tions | égal es du
GATT/ OVC°.

L Affaire Tunal, 8. 5.15.

2 Black D., "International Trade V. Environmental Protection : The Case of the U.S. Embargo on
Mexican Tuna'. Law and Policy in International Business, n° 24, 1993, p. 134. Egalement Jackson H.
P. etal., Op. cit., p. 578.

3 « Le Groupe spécial a noté que I'article 111 appelait une comparaison entre le traitement accordé aux
produits d’'origine nationale et aux produits similaires importés, et non une comparaison entre les
politiques et pratiques du pays d’ origine et celles du pays d’ importati on... Le Groupe spécial a...noté que
les embargos & I'importation faisaient une distinction entre les produits dérivés du thon en fonction des
pratiques de péche et les politiques d’importation de thon des pays exportateurs, que les mesures
imposées par les Etats-Unis au thon faisaient également une distinction entre le thon et ses produits
dérivés en fonction des méthodes de péche, et gu’aucune de ces pratigues, politiques et méthodes ne
pouvait avoir d'incidence sur le caractére inhérent du thon en tant que produit" . § 5.8 et 5.9. Non
souligné dans e document.

Dans sa conclusion, le Groupe spécial a gjouté un élément nouveau : les pratiques, les politiques et
méthodes de péche des autres Membres ne doivent pas entrer en ligne de compte.

4 Cf. Klabbers J., « Jurisprudence in International Trade Law », JWT, vol. 26, n° 2, 1991, p. 90-91;
Charnovitz S., « Environmentalism Confronts GATT Rules », JWT, vol. 15, n° 5, 1991, p. 4546, qui a
qualifié ces conclusions de « vision orthodoxe ».

® Voir Schoembaun J, « Trade and Environment : irreconcilable Conflict?», AJIL, 1992, p.408; Thomas
C., Tereposky G. A., « The Evolving Relationship Between Trade and Environmental Regulation » JWT,
vol. 27, n° 4, 1993, p. 26-27; Sorsa P., « The New Environmental Protectionism North-South Trade and
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Selon ce qui se dégage de |’interprétation des
affaires traitées ci-dessus, un Menbre qui prend
une nesure de nature environnenentale, doit viser
exclusivenment le produit et non |es nethodes de
product i on’.

Dans | e | angage du GATT/OMC, cela veut dire gu’ une
norme ou une réglenentation doit viser les
caract eri stiques physi ques du pr odui t ?, et
n"établir aucune discrimnation suivant |a facgon
dont le produit est obtenu®. Les différences qui
résul tent de facteurs géographi ques*, de néthodes
de culture, de méthodes d exploitation des
ressources naturelles, et d autres facteurs, ne
sauraient étre considérées conme pernettant un
traitement différenci é entre produits®.

Dans ce sens, |’article 11l ne fait aucune
différence entre | es taxes ou | es régl enentations,
nméne si elles ont pour objectif la protection de
| envi ronnenent °.

Répétons-le elles restent, selon les regles du
GATT/ OMC, des taxes et des réglenentations
i ndépendanmment de la finalité poursuivie’. Et il
apparait que les réglenentations qui visent le
changenent de conduite des producteurs étrangers,
de néne que celles qui visent |la fagon dont ceux-
ci obtiennent wun produit particulier, seraient

the Uruguay Round », The World Economy After the Uruguay Round, Breutz F. éd., Fachverlag, Vienne,
1995, p. 214.

! Cheyne ., « Environmental Treaties and the GATT », RECIEL, vol. 1,1992, p.14; Walker S., Op. cit. p.
100, Reiterer M., «International Legal Aspects of Process and Production Methods», World
Competition, vol. 17, n° 2, 1993/1994, p. 114; Petersman E-U., The GATT/WTO Dispute Settlement
System, Kluwer Law, International, 1997, 115-117; Murase S., Op. cit., p. 333.; Tereposky G., Thomas
C., Op.cit, p. 16.

2 Schoembaum J., « Trade and Environement : Irreconcilable Conflict?», AJIL, 1992, p. 708.

3 Kingsbury B., « The Tuna-Dolphin Controversy, the World Trade Organization, and the Liberal Project
to Reconceptualize International Law », YIEL, vol. 5, 1994, 12-13.

4 Espagne- Régime tarifaire appliqué au café non torrifié, Op. cit., § 3.6 et 4.6.
®Ward H., « Trade and Environment in the Round- And After », JEL, 6, 1994, p. 264-265.

® Sorza P., « The New Hnvironmental Protectionism : North-South Trade and the Uruguay Round », Op.
cit., p. 199.

" Duncan B., Op. cit., p. 502-503.
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consi dérées come inconpatibles avec |’article
L1t

! Etats Unis- Restriction & I'importation du thon, DS29/R, 16 juin 1994, § 5. 9, Tuna ll.

Le droit international n’est cependant pas indifférent a la fagon dont un produit est obtenu. L’affaire
classique souvent citée en la matiere est la sentence arbitrale sur la Fonderie de Trail ( RSA, vol. 11, p.
1095), ou ce qui €était en jeu était les effets sur I’ environnement de la méthode de production. Sur le plan
conventionnel, plusieurs accords qui ont pour objectif la protection de |’ environnement, visent notamment
la méthode et le procédé de production en rapport direct avec le commerce internationa (Voir,

Secrétariat du GATT, Rapport 1992 et Rapport du Comité sur les mesures relatives a I’ environnement
1994). L’ un desinstruments le plus frappant dans ce domaine est e Protocole de Montréal de 1987. Afin
de protéger I’ atmospheére, le Protocole vise non seulement les caractéristiques physiques du produit, mais
englobe la méthode et le procédé de production (art. 4). Le Protocole prévoit également la prise de

mesures commerciales (interdiction de I'importation et de I'exportation des produits contenant des

substances dommageables pour |’ atmosphére, y compris des mesures envers les tiers (art. 4). Dans le
domaine de la protection des ressources naturelles marines vivantes, la Convention sur I’interdiction de
I"utilisation de la péche avec des longs filets dérivants dans le Pacifique Sud (adoptée en 1989) prévoit a
I"article 3 I’interdiction de I'importation des poissons péchés avec des filets dérivants. C’est donc la
méthode de péche et la conduite des pécheurs qui sont visées par la Convention. Si ces accords peuvent
en principe étre considérés comme étant conformes a I'obligation générale de la protection de
I’ environnement (Voir, Convention de Montego Bay de 1982, art. 192, Principe 21 de la Déclaration de
Stockholm, Principe 2 et 12 de la Déclaration de Rio,) il n’est pas moins vrai que des conflits peuvent
apparaitre avec |'Accord général, I'article 1l en particulier. D’ailleurs la relation entre les accords
environnementaux multilatéraux et les régles du GATT/OMC est un théme qui n’est pas encore |’ objet
d’un consensus. Cf. Déclaration de Doha, § 31.
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E. La « non-restriction » au
commerce | nternati onal

1. L'interdiction des

restrictions quantitatives

Les pol i tiques et | es r égl enent ati ons
environnenentales |es plus wutilisées dans Ile
domai ne du commerce international du bois tropical

rel event cert ai nenent de la catégorie des
obst acl es dits non tarifaires? Les
regl enent ati ons nat i onal es adopt ées dans ce
domai ne affectent parfois, intentionnellenent ou
non, |es échanges des produits forestiers. Les
régl ementations de ce type prévoient nornal enent
des restrictions a |’inportation de produits
forestiers obtenus au nmépris des principes et
criteres de dur abi | i t é2. Les nesur es

réglenentaires internes aux fins de la protection
de |’ environnenent se trouvent ainsi en rapport
di r ect avec |a méthode et le procédé de
production, a notre sens, piece <clé de Ila
politique environnenental e.

Cela dit, Il'article XI.1 de |’Accord général
prévoit qu’

1 Voir supra, Chapitre I.
2 NU-CDD, Trade and Environment in Relation to Forest Products and Services, Op. cit., 1996, § 21;

Background Doc., Op. cit., 1998, § 11, 63-67. Egal. Bourke L., Letch J., Trade Restrictions and their
Impact on International Tradein Forest Products, F.A.O., Rome, 1998, p. 20.
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"aucune partie contractante n'instituera ou ne
maintiendra a |'inportation® d'un produit
originaire du territoire d une autre partie
contractante, a |'exportation ou a la vente
pour |'exportation d'un produit destiné au
territoire d une autre partie contractante, de
prohi bitions ou de restrictions autres que des
droits de douane, taxes ou autres inpositions,
que |'application en soit faite au nobyen de
conti ngents, de licences d' inportation ou
d' exportation ou de tout autre procéde".

Cette disposition interdit | "application des
nesures internes destinées a limter la quantité
d’un produit a la frontiére® La disposition vise
de maniére particuliére |’inposition de quotas?®
qui pourr ai ent entraver | es échanges
i nt er nati onaux®.

La finalité du principe de non-restriction est de
mai ntenir |l es marchés de tous |es Menbres, ouverts
a la concurrence internationale. L article X .1
vise aussi a creéer les conditions de prévisibiliteé

nécessaires pour garantir | es échanges
commerciaux®>. En ce sens, la clause de non-
restriction y a été introduite pour éviter qu'a
travers des restrictions a | " i nportation,

| "industrie donestique ou nationale ne soit
protégée face a la concurrence des produits
simlaires étrangers®.

L A I’occasion de I'analyse de I’ expression « restriction & I’ importation », un Groupe spécial avait conclu
gue « ...dans son sens ordinaire, la préposition « a », employée pour décrire le lien qui devrait exister
entre la mesure et I'importation du produit, notamment signifie « en ce qui concerne», en liaison ou
en association avec, a I’occasion de ou « eu égard a ». dans le contexte de I’article XI : 1, lestermes
«restriction a I'importation » peuvent donc étre interprétés a juste titre comme désignant des restrictions
« euégarda »ou « enliaison avec » I'importation du produit... ».

Inde- Mesures concernant le secteur automobile, Rapport du Groupe spécial, WT/DS146/R, 21 décembre
2001, § 7. 257.

2 Flory Th. etal., Droit économique international., LGDJ, Paris, 1999, p. 41.

3 Shoembaun J., Op. cit., AJIL, 1997, p. 271.
4 Long O., « Place du droit dansle systéme du GATT », RCADI, 1983, IV, p. 27
> CEE- Primes et subventions versées aux transformateurs et aux producteurs d’oléagineux et de

protéines apparentées destinées a I’alimentation des animaux, Rapport du Groupe spécial, L/6627, 14
janvier 1990, IBDD, 1991, § 150.
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Ala différence des articles |I et Ill, |es nesures
prévues a |'article XI portent sur des barrieres
comerciales non tarifaires. Les droits de douane,
| es taxes et d' autres inpositions ne tonbent donc
pas sous cette interdiction générale, mai s
rel event des articles | et II1.

Chanp d’ application

Quant au chanp d application de la disposition

cont enue a | "article Xl.1, cel ui -ci Vi se
| élimnation général e des restrictions
quantitatives appliquées, tant aux inportations
qu aux exportations'. En effet, les restrictions

visées a |’article XI.1 prennent souvent l|la forne
de quotas ou de contingents®? a travers des
| i cences d i nportation et d autres nesur es
gouvernemental es®. L article Xl s’ applique ainsi a
toute nesur e reglenentaire consti t uant une
restriction au conmer ce i nt ernational 4, | a
di sposition s’ appliquant non seul enent aux nesures
prises a la frontiere, mais encore aux mesures
r égl enent ai res internes>.

® Flory Th. etal., Op. cit., 1989, p. 115.

! Ladisposition contenue al’ article X1:1 a une portée globale. Ainsi, I’ interdiction englobe une
interdiction générale des restrictions ou de prohibitions al’importation ou al’ exportation des produits.
Inde- mesures concernant le secteur automobile, Op. cit., § 7.246.

2 Le quota ou contingent est une décision prise par un gouvernement qui détermine quel produit sera
importé et en quelle quantité. Cf. Jackson, Op. cit.,, 1969, p. 305. Consulter également la Note
Interprétative de I'article XI , GATT/ANNEXE |, Adds. Arts X1, XII, X1, XIV, XVIII, dans GATT,
Actesfinales, Genéve, U.NT.S. 55, 228 1947 et Protocole d’ amendement du préambule et parties || et I11
du GATT, Accord 38, Annexe C, 1955. Cf., Etats-Unis- Restrictions a |’importation du sucre et des
produits contenent du sucre, Rapport du Groupe spécial, L/6631, 7 novembre 1990, §5. 7.

3 Tereposky G.A, Thomas C., Op. cit., p. 27. Cf. également, Inde- Mesures concernant le secteur
automobile, Op. cit., 7.249

4 Paye O., Op. cit., p.20. Voir également, Japon- Commerce des semi -conducteurs, Rapport du Groupe
spécial, (L/6309), 4 mai 1988, IBDD, 1989, § 104.

® Walker S, Environmental Protection vs. Trade Liberalization : Finding the Balance, Publications de la

Faculté St. Louis, Bruxelles, 1993, p. 39; Paye O., « La protection de I’ environnement dans le systéme
du GATT » RBDI, 1992/1, p. 82.
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Comme principe général, il se dégage de |'article
XI que toute nmesure reéglenentaire peut enfreindre
ses dispositions lorsqu elle a pour conséquence

des effets restrictifs sur | e conmmer ce
international'. Une nesure réglementaire qui est
conf or ne a | article 11l de 1’Accord général,
peut donc, tonber sous |’interdiction générale

formul ée par | article X2

2. L'interprétation
du contenu de |’ obligation
en nati ere de non-
restriction

La pratique de |’Ogane de reglenent des
différends a éclairci considérablenment |a portée
de |'article Xl .1.

Dans |"affaire Thai | ande- Restriction a
| "inportation et taxes intérieures touchant |es
cigarettes, le Goupe spécial a remarqué que |a
Thai | ande n' avait pas accordé de | i cences
d inportation de <cigarettes au cours des dix
derni éeres années. Cela inplique, selon |le G oupe
spécial, une barriere quantitative au comerce
International et, en conséquence, une nesure
i nconpatible avec |'article X .13

! Des exceptions ont été prévues en vertu de l'article XI1. 2. Un Membre peut, entre autres,

interdire ou restreindre :

a. temporairement, |'exportation ou I’importation de produits en cas d’ une situation critique due
a une pénurie de produits alimentaires ou d autres produits essentiels pour la Partie
contractante exportatrice ;

b. lorsque des restrictions et des interdictions se révélent nécessaires pour I’ application de normes

concernant la classification, le contréle ou la mise en vente de produits destinés au commerce

international.

2 paye. O. , Op. cit., p. 20.

3 Rapport du Groupe spécial, DS10/R, 5 octobre 1990, § 67.
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Dans | " Affaire concer nant des restrictions

japonaises a |'inportation des sen-conducteurs,
le Goupe spécial s'est demandé si l|la nesure
I nt erne | aponai se constituait une nesur e

restrictive au sens de |'article XI. En effet,
cette réglenentation interne affectant |a vente,
pernettait aux producteurs nationaux de vendre des
sem -conducteurs a certains pays tiers a des prix
inférieurs au coldt réel. En outre, |e gouvernenent
japonais délivrait des licences d exportation vers
des pays autres que les Etats-Unis avec retard, ce
qui avait des effets restrictifs sur |’ exportation
vers |l esdits pays.

Le Groupe a soi gneusenent anal ysé

« ... 1"argunment du gouvernenent |japonais selon
| equel les mnesures incrimnées n'étaient pas
des restrictions au sens de |'article X .1
parce qu'elles n'étaient pas juridiquenent
contraignantes ni obligatoires. Il a noté a cet
égard qu'a la différence d autres dispositions
de |'Accord général, |'article XI.1 ne faisait
pas nention de lois ou reéglenents mis, plus
général enment,” de nesures. Ce Tibellé indlque

clairement que toute nesure instituée ou
maei nt enue par une partie contractante et qui

restreint |'exportation ou la vente pour
| ' exportation de produits est visée par cette
di sposition, quelle que soit la situation

juridique de | a nesure...»

Le Goupe a conclu que |es nesures japonaises
étai ent inconpatibles avec |"article Xl 2

Cette <constatation suggéere que |'article X .1
s' appl i que, non seul enment a des | oi s,
réglementations ou autres nmnesures qui ont un
caractere obligatoire, nais encore a toutes |es
mesures prises par un gouvernenent®. Selon le
G oupe spéci al , | "article X prévoit son
application a des nmesures qui ne sont pas
obligatoires ou néne des nmnesures réglenentaires

1 Affaire des semi-conducteurs, § 106.
2 Affaire des semi -conducteurs, § 117.

3 walker S., Op. cit., p. 39-40.
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de nature discrétionnairel. Ainsi, une nesure
admnistrative interne non contraignante peut
devenir inconpatible avec |’ article X .12

Cette affirmation est correcte dans |la nesure ou
| "article XI ne s'intéresse pas tellement a la
nature de |la réglenentati on adoptée® et appliquée
par un gouver nemnent , mai s pl ut 6t a | a
reglenentation qui entraine un effet restrictif
sur le comerce international “

MEne |les nesures incitatives peuvent, dans
certains cas, étre considérées conme inconpatibles
avec | article X >

De | a nméne nani er e, | es pr ogr amres de
certification ms en place par un nenbre du
GATT/ OMC avec pour obj ectif de pr ot éger
| * envi r onnenent peuvent étre considérés dans

certains cas, comre f al sant obst acl e aux
I nportations. A cet égard, il est a remarquer que
dans | e domaine du commerce international du bois
tropical, | es progr anmes de certification®

! C’est ainsi que « .. danslajurisprudence, toute une série de mesures d’ incitation non contraignantes
ont été considérées comme constituant « desmesures» et desrestrictions au sensdel’article Xl :1 du
GATT. Cetteinterprétation large est conforme aux termes exprés de cette disposition, qui ont une portée
globale ». Inde- mesures concernant le secteur automobile, Op. cit., 8 7. 249.

2 Cf. Schoembaum Th., Op. cit., 1997, p. 272.

3 C'est ainsi qu’ une réglementation qui vise la méthode et |e procédé de production et dont I’ effet
direct est d'imposer des restrictions commerciales a I'importation est considérée comme
incompatible avec I’ article X1.1 Affaire Tunal, § 3.18 et 5. 17.

* Affaire des semi-conducteurs, § 106. Voir également, Affaire Harengssaumons, 1989, § 4.1, Affaire
des restrictions du thon en provenance du Canada, 1981, § 4.3. Un autre Groupe spécial s est prononcé
sur une autre réglementation domestique, portant sur des restrictions a I’importation. La CEE avait
adopté le Reglement ( (CEE) n° 516/77, par lequel, la délivrance d’'un certificat d’importation était
subordonnée par la constitution d'une caution pour les concentrés de tomates. Le Reéglement
communautaire prévoyait, que des concentrés de tomates pouvaient étre importés sur le territoire de la
CEE, mais pas au-dessous du prix minimal fixé par le Réglement. Le Groupe spécial a conclu qu'il
S agissait d une restriction, autre que les droits de douane, taxes ou autres impositions au sens de
I'article X1.1. CEE- Régime concernant les prix minimaux a l'importation, le certificat et le
cautionnement pour certains produits transformés a base de fruits et légumes, Rapport du Groupe
spécial, 18 octobre 1978, L/4687, IBDD, 1979, § 4. 9.

® Japon- Restrictions a I’ importation de certains produits agricoles, Rapport du groupe spécial, L/6253, 2
février 1988, IBDD, 1989, § 5. 2 et 6. 2.

® La certification concernant les produits forestiers peut étre définie comme «.... I’ établissement d une
déclaration écrite (certificat) attestant I'origine de la matiére premiére et sa condition et/ou
qualité....qui permet aux participants de mesurer leurs pratiques de gestion forestiére, par référence a
des normes et faire la preuve du respect de ces normes... » Baharudin Hj. G., « Certification du bois :
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consti t uent des I nstrunent s d intervention
commerciale wutilisés souvent comme partie d' une
politique environnemental e'.

Dans |'Affaire crevettes, |le G oupe spécial avait
constaté que |'article 609 de la Loi 101-162 des
Etats-Unis avait pour effet dinterdire Iles
I mportations en provenance de pays non certifiées.
L'interdiction s'appliquait égalenent aux pays
qui, mnenme en péchant les crevettes avec |es
critéres énoncés par |'article 609, n'étaient pas
certifiés. Le programme de certification nord-
anéricain a été, en conséguence, considéré conmre
restreignant |’inportation des crevettes et donc
une nmesure inconpatible avec |"article X .12,

Ce type de programme unilatéral de certification
peut étre vu conme une barriere comerciale per

se. En effet, nmene  Si les autres Etats
adoptai ent |a nméthode de péche requise par |a |oi
nor d- aneri cai ne, | " absence de certification
interdirait aux pays exportateurs |'acces au

territoire des Etats-Unis.

En résungé, l|la pratique de |’Organe de reglenent
des différends suggere que |’article XlI.1 vise a
enpécher toutes |es nmesures réglenentaires qui
I nstitueraient ou maintiendraient des prohibitions
ou des restrictions a |’'inportation et/ou a
| " exportation.

vue d'ensemble » Unasylva, n° 183, F.A.O., Rome, 1998, p. 1. Les programmes de certification
englobent deux éléments: d'abord, la certification du caractére durable de la gestion forestiére et la
certification sur I’origine du produit. D’aprés ces deux éléments, la certification de la gestion durable
forestiére a lieu dans le pays d’'origine ou dans les pays producteurs tandis que la certification sur
I’ origine du produit englobe les aspectsliés al’ exportation.

1 Bourke I.J., Leitch J., Trade Restrictions and their Impact on International Trade in Forest Products,
F.A.O., Rome, 1998, p. 22-25.

2 Affaire crevettes, § 7.17. Voir également, Clause d impression appliquée par les Etats-Unis, Rapport
du Groupe spécial, L/5609, 16 mai 1984, I1BDD, 1984, Conclusions ; CEE- Restrictions appliquées par la
CEE a I'importation de pommes en provenance du Chili, Rapport du Groupe spécial, L/5047, 1BDD,
1980, § 4.2 et 4.3 ; CEE- Restrictions a I'importation appliquées par la CEE a I'importation de pommes
en provenance du Chili, Rapport du Groupe spécial, L/6491, 22 juin 1989, IBDD, 1989,§ 12.2; Etats-
Unis- restrictions & I’importation du Sucre, Rapport du Groupe spécial, L/6514, 22 juin 1989, § 5.4 ;
République de Corée- Restrictions a I'importation de viande de boaf, L/6503, 7 novembre 1989, § 111,
112 et 113.
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L’article XI.1 ne se préoccupe pas de savoir, si
une nesure est ou non conpatible avec |'article
1. Une mnmesure qui entraine des restrictions
commerci al es peut étre inconpatible avec | article
XI.1l, tout en étant conpatible avec | article I1I
de |’ Accord général. Il suffit qu un Menbre, par
des noyens autres que les taxes intérieures et |les
droits de douane, applique une réglenentation
ayant pour effet la restriction commerciale, pour
que cette nesur e soit consi dér ée comme
I nconpati ble avec |'article Xl.1.

Concl usi ons

De |’analyse faite concernant |a clause de la
nation la plus favorisée (art. 1), la clause du
traitement national (art. 111) et [’interdiction
des restrictions quantitatives il ressort que tout

Menbre du GATT/OMC est autorisé a décider de sa
propre politique environnenentale a |’égard des
pays exportateurs et des narchandises inportées

sur son territoire. En ce sens, |le Conseil de
| QBT avait souligné le rapport existant entre
| "exploitation durable des foréts et |’accées aux
marchés des pays inportateurs?t. Tout ef oi s,
| " anal yse que nous avons entanmgée nous I ndi que
gu’ une réglenmentation ne  peut établir une
di scri m nation entre pays exportateurs, ni

accorder un traitenent discrimnatoire au produit
importé, ni restreindre |l e conmerce internationa

du bois. Vu sous cet angle, |a nesure autrichienne
i nconpati bl e avec | es di spositions anal ysées?.

Le pas suivant consiste a analyser le reégine
d exception prévue par |’ Accord général en tant
que cl ause échappat oi re aux obligations de fond.

! Décision de la Troisiéme session du Conseil, 29 octobre-3 novembre, 2001,Y okohama.
2 Cf. Chase B.F., Op. Cit., p. 383, Ward H. “ Trade and Environment in the Round- And after”, JIEL, 6
1994, p. 281. La problématique de la méthode et |e procédé de production est analysée au Chapitre I11.
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SECTION 1V. Le régine
d' exception
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Consi dérati ons geénéral es

Les exceptions dont il est question ici sont
pri nci pal enent celles dénomrées exceptions
générales et qui sont prévues a |'article XX de
| Accord général. Ce régine particulier a beaucoup
d i nportance, car, dans certains cas, |es Menbres
peuvent |'invoquer pour justifier la prise de
nmesures pour la protection de |'environnenent qui
seraient contraires aux obligations de fond

contenues aux articles I, Il et X1

Avant d'approfondir le sujet, il est capital de
r appel er que |’ Accord du GATT/OMC est un
instrunent international comrercial. Il ne rel eve

pas du droit international de |'environnenent?

Cela dit, lors des travaux préparatoires de Ila
AQC’ la question de la clause d exception a été
aprenment négociée*. La partie la plus délicate
concer nai t | es condi tions d application des
nmesures commerciales restrictives sous ladite
cl ause.

Dans ce contexte il a été reconnu qu’ i

« ...est de pratique courante dans |es accords
i nternationaux d'inclure des exceptions come
celles qui figurent a |'"article 32 [ XX ], mis
seul enent |es exceptions aux dispositions sur
| es I nterdictions et restrictions a
| "inportation. Celles que prévoit |"article 32
[ XX ] couvrent wun domaine beaucoup plus

ét endu.

Afin de prévenir | " abus des exceptions
énunerées a |'article 32 [ XX ] ....le texte
sui vant [devrait étre inseére] a titre

L vair, Etats-Unis,- L’article 337 de la loi douaniére de 1930, L/ 6439, IBDD, S 36, 7 novembre 1989;
Affaire Tunal, § 5. 20.

2 GATT, Focusn® 85, octobre 1991, p. 4.
3 Organisation Internationale du Commerce.

* Pour une bonne analyse des travaux préparatoires, consulter Charnovitz S., «Exploring Environmental
Exceptionsin GATT Article XX », JWT, vol. 25, 1991.
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d' introduction: " Les engagenents du chapitre
IV de la présente Charte ayant trait aux
restrictions a |'inportation et a |'exportation
ne devr ont pas étre i nterprétées comre
enpéchant | ' adoption ou |'application, par tout
nmenbre des nesures suivantes, pourvu qu'elles
ne soient pas appliquées de fagcon a constituer
un noyen de discrimnation arbitraire entre |les
pays ou |les ménes conditions existent, ou une
restriction dégui sée du conmmer ce

i nternational »I.

Avec quel ques variantes, cette clause est devenue
|"article XX de |’ Accord général qui est rédigé
comme suit

Exceptions général es

« Sous reéserve que ces mesures ne soient pas
appliquées de fagcon a constituer un noyen de
discrimnation arbitraire ou injustifiée entre les
pays ou les nménes conditions existent; soit une
restriction déguisée au commerce international,
rien dans |le présent Accord ne sera interpréte
comme enpéchant |'adoption ou |'application par
toute partie contractante des nesures...

b) nécessaires a la protection de la santé et de
la vie des personnes et des aninaux ou a la
préservation des veégétaux; ...

g) se rapportant a |la conservation des ressources
naturelles épuisables, si de telles nesures sont
appl i quées conj oi ntenent avec des restrictions a la

production ou a | a consommation nationales... »°
A nsi , | es t ravaux pr épar at oi res nont r ent
ef fecti venent gue | e sens de | ' exception
introduite dans |’ Accord général, sur la base du

LEPTCIC. 11/50, p 6, Guide desrégleset..., p. 610.

2 Au cours du Cycle d'Uruguay, & la derniére réunion formelle du Groupe de négociation sur les
articles de I'Accord général, I'Autriche a proposé une modification de I'article XX en gjoutant les mots
"de I'environnement" au paragraphe b) afin de tenir compte de maniére appropriée du lien de plus en
plus important entre commerce et environnement. L’ Autriche a cependant reconnu que vu I’ avancée
des négociations, il était trop tard pour aborder ce type de modification au sein du Groupe de
négociation. Cf. OMC- Symposium de haut niveau sur le commerce et I’ environnement, Genéve, 15
16 mars 1998, § 84.
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Projet de la Charte de |I'"AQC, était de pernettre
aux Parties contractantes de s'écarter dans
certai nes circonstances, des obligations générales
de fond.' L article XX tout en restant une
exception limtée et conditionnelle? peut étre
i nvoquée conme un droit par tout Menbre du
GATT/ OMC®,

Cela dit, selon |’Organe de reglenents des
difféerends de |’OMC, afin d éviter |es abus ou une
mauvai se utilisation de |’ exception, |les nesures
de restriction commerci al e doivent étre appliquées
de mani ere raisonnable, tout en tenant conpte non
seul enent des obligations |égales du Menbre qui
I nvoque |’ exception, nmis aussi des droits des
autres parties intéressées®

Si |’article XX peut étre invoqué come « un
droit »°, rien n enpéche un Menbre du GATT/ OMC
d invoquer, a titre principal, qu une nesure est
conpati ble avec les regles de fond du GATT/ OMC, et
a titre subsidiaire, qu' elle entre dans |e chanp
d application de |"'article XX

! Guide des Régles et Pratiques du GATT, Op. cit., p. 607.

2" L'article XX est intitulé " Exceptions générales’...L'article XX d) prévoit ainsi une exception limitée et
conditionnelle aux obligations découlant des autres dispositions...Des groupes spéciaux précédents
avaient considéré que I'article XX était une exception limitée et conditionnelle aux obligations découlant
des autres dispositions de I'Accord général, et non une régle positive établissant en soi des obligations.
La pratique suivie par les groupes spéciaux consistait donc a interpréter I'article XX au sens strict...".
Affaire Tuna |, 5.20. Egalement, Etats-Unis- L'article 337 de la loi douaniére de 1930, Rapport du
Groupe spécial L/6439, 7 novembre, I1BDD 36, 1989. § 5.9 et 5.22; OMC, CCE, Practicas de solucién
de diferencias del GATT/OMC en relacion con los apartados b), d) y g) del articulo XX del Acuerdo
General, WT/CTE/53, 30 de julio de 1997, § 5 et 6.

3 OA, Affaire essence, p. 25, OA, Affaire crevettes, p. 30.
*1bid.

® Toutefois, si I"article XX peut étre invoqué comme droit, par contre, le Membre qui I'invoque est tenu
de prouver que les mesures restrictives qu'il a prises étaient appliquées en conformité avec les
dispositions de I’ article XX, en particulier des paragraphesb) et g). Suivant I'interprétation de I’ Organe
de réglement des différends, la conformité de la mesure environnementale ne se présume pas. Ains, le
Membre est tenu de démontrer que les mesures entraient dans la catégorie des politiques destinées a
protéger la vie et la santé des personnes et des animaux et & préserver les végétaux, que |’ application des
mesures restrictives était nécessaire et que ces mesures répondaient aux critéres du chapeau de I’ article
XX. Cf. Affaire essence, Op. cit., § 6. 20.
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Ce recours n'inplique pas, ipso facto!, que ledit
Menbre adnette que la nmesure appliquée soit

présunee inconpatible avec les articles I, IIl ou
Xl. Il nadnet pas non plus quil faille la
consi dérer au départ, conme et ant

substantiell ement inconpatible avec |les regles de
fond de |' Accord général 2.

L’ exception prévue dans cet article a une double
fonction. D une part, elle autorise explicitenent
tout Menbre a prendre des mesures nécessaires pour
la protection de |la santé des personnes et des
ani maux, pour |a préservation des végétaux ou pour
| a protection des ressources naturelles® En tant
gue cl ause envi ronnenent al e, | "article XX
autorise, en principe, tout Menbre a prendre les
nmesures environnenentales, en particulier, celles
qui se réferent a la protection des foréts
tropicales y conpris |les nesures comerciales en
rapport avec |e comerce international du bois
tropical .

D autre part, |’ article XX exige que |es nesures
commer ci al es appliquées par un Menbre renplissent
| es conditions requises, tant dans | es paragraphes
b) et g) que celles qui sont fixées dans Ile
chapeau de |’ article XX

L’ anal yse qui sera entanée nous pernettra de m eux
définir les conditions dans |esquelles un Menbre
du peut |égitinmenent viser la protection des

foréts tropicales. Cette analyse du régine
d’ excepti on est focalisée  sur | es nmesur es
unilatérales, les nesures nultilatérales ét ant

traitées a la Section VI du Chapitre |11

! Affaire Tunal, §.5.22

2 CCE, Practicas de solucién de diferencias del GATT/OMC en relacion con los apartados b), d) y g) del
articulo XX, Op. cit., 87.

3 Rapport 1994, § 18.

* OA- Affaire Essence, p. 19-24.
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A. Le paragraphe Db)
et

| a condition de nécessiteé

Pour rappel, |le paragraphe b) de | article XX de
| Accord général est libellé conme suit

« Sous réserve que ces nesures ne soient pas
appliquées de facon a constituer un nobyen de
discrimnation arbitraire ou injustifiée entre
| es pays ou |l es nénes conditions existent; soit
une restriction dégui sée au commer ce
international, rien dans le présent Accord ne
sera interprété comme enpéchant |'adoption ou
| "application par toute partie contractante des
nesures. ..

b) ..nécessaires a la protection de |a santé et
de la vie des personnes et des animaux ou a |la
préservati on des végétaux; ...»

L’ introduction du paragraphe b) dans |"article
XX, avai t r épondu au besoi n de régl er
| > application des nmesures d ordre sanitaire.

Durant les travaux preparatoires, La Conm ssion
chargée de rédiger ledit paragraphe avait renarqué
que « .la quarantaine et |les autres prescriptions
sanitaires ainsi que tous |les autres types de
régl enent ati ons doivent étre publiés confornénent

1 L'article XXII du texte des négociations confirme que I'exception prévue dans cet article sera appliquée
seulement a des mesures sanitaires. L'article XX| avait été rédigé comme suit :

" Chaque partie contractante examinera avec compréhension les représentations que pourrait faire toute
autre partie contractante et facilitera dans la mesure du possible les consultations relatives a ces
représentations, lorsgue celles-ci porteront sur I'application des réglementations et formalité de douane,
des droits antidumping ou compensateurs, des réglementations quantitatives et de change, des
subventions, des opérations de commerce d'Etat, des prescriptions sanitaires et des reglements
concernant la protection de la santé ou de la vie des personnes ou la préservation des végétaux et, d'une
maniére générale, sur toutes|es questions touchant a I'application du présent accord".

GATT 1995, Index Analytique : Guide desrégles et pratiques du GATT, Vol.2, 1995, p.. 672.
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aux dispositions de |"article 37 ( X°), et que |la
di sposition de |'article 41 (XXI|I) prévoyant des
consul tati ons, exige que les FEats nenbres
fourni ssent des renseignenents conplets sur |es

motifs et |'application des ces réglenentations"?.

Les conditions suivantes sont formul ées a |’ égard
de telles reglenentations:

a. elles doivent viser la protection de la
vie et |la santé des étres hunmins, des ani naux et
des végét aux ;

b. el l es doivent étre nécessaires ;
C. el l es ne doivent pas étre appliquées d' une
mani ére qui constituerait un noyen de

discrimnation arbitraire ou injustifiée, ou une
restriction déegui sée du conmerce international ;

d. elles doivent étre transparentes ; elles
ne doi vent pas consti tuer une nmesur e
prot ectionni ste indirecte?

Le paragraphe b) se place dans | e contexte général
de I|’article XX, dont la fonction n’'est pas
dinterdire des nesures environnenentales, mai s
plutdt de reéeglenmenter strictenment |le droit des
Menbres du GATT/OMC. Ainsi, tout Menbre est
autorisé a fixer ses propres normes en ce qui
concerne la protection de la vie et |la santé des
personnes et des animaux, ou |la préservation des
végét aux>.

Une fois de plus, il faut remarquer que ce n’est
pas la politique environnenentale des Etats qui
est en jeu. L analyse du degré de conpatibilité ou
d inconpatibilité d une nmesure, par rapport au
par agraphe b), ne porte pas sur l|les objectifs de
la politique environnenentale des Menbres du

1 Accord général sur les Tarifs Douaniers et le Commerce. Index Analytique, Troisiéme Révision-Mars
1970, Notes sur la Rédaction et I'Application des articles de I'Accord général, Geneve 1970, Article XX.
Exceptions générales, p. 130, E/CONF.2/3/SR.35, p. 10.

Z1bid., p. 130-131.

3 Affaire Tunal, § 5. 27.
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GATT/ OvCl. Son appréciation reste strictenent
limtée aux aspects commerciaux de la nesure et
particuliérenent au fait de savoir si elle répond

aux critéres énoncés par |’Accord général? La
mesure commerciale qui vise la protection de
| * envi r onnenent et qui apparait conme
substantiell erent inconpatible avec |’'article 1,

1l et X, entre autres, peut parfaitenent étre
justifiée en application du paragraphe b) come
une mesure nécessaire® *

Le texte de |’ Accord ne définit cependant pas |es
criteres pernettant de consi dérer une nesure comre
nécessaire. Cest la pratique d interprétation de
| Organe de reglement des différends qui a
éclairci progressivenent ce terne. En effet,
pl usi eurs G oupes spéciaux se sont penchés sur |a
signification et la portée de la condition de
necessité.

! Etats- Unis- Importations de certains assemblages de ressorts pour automobiles, L/5333, 26 mai 1983,
IBDD, 30, § 56.

2 Affaire Tunal, § 5.27, Affaire essence, § 6.22.

3 Dans I' Affaire Japon- Droits de douane, fiscalité et pratiques en matiére d étiquetage concernant les
vins et les boissons alcooliques importés, le Groupe spécial, a constaté que les taxes japonaises sur les
boi ssons al cooliques importées des Communautés européennes ( § 5.7-5.11) pouvaient étre justifiées sous
I"article XX d). L/6216, 7 novembre 1990, IBDD § 153.

* Affaire cigarettes, § 73.
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1. L'interprétation
de |’ expressi on nesure
nécessaire par rapport

aux nesures
envi ronnenent al es

L’ Atffaire Tuna | a fixé la pratique actuelle de
| Organe de reéglenent des différends consistant a
procéder a deux analyses connexes sous I|e
paragraphe b)'. Dabord, il faut chercher a

établir si la nmesure en question tonbe sous |a
cat égorie de nesures visées par |’article XX b),
et, dans un deuxiene tenps, il i nporte de
détermner si la nesure commerciale renplit la
condi ti on de nécessit é?

Cest le Goupe spécial qui a traité |’affaire
Etats-Unis- L article 337 de |la Loi douani ere de
1930, qui le premer a défini la signification de
| " expressi on «mesure nécessaire ». Suivant cette
i nterprétation, un Menbre

" ..ne peut justifier une nesure inconpatible
avec une autre disposition de |'Accord général
en | a déclarant nécessaire au sens de |'article
XX d) si elle dispose d une autre nesure... une
partie contractante a |'obligation d utiliser
parm | es mesur es dont elle di spose
rai sonnabl enent, celle qui conporte |le noindre

! Dans I'Affaire de I'interdiction du thon en provenance du Canada ( 1982), le Groupe spécial avait

considéré que, parce que la mesure était discriminatoire, la mesure ne constituait pas en soi, une mesure
d'un type prévu al'article XX. § 4.13. Dans cette affaire nous pouvons clairement déceler |’ absence de
la double analyse. Un autre cas ou la double analyse est absente est |’ Affaire crevettes. Le Groupe
spécial s'est penché d'abord sur I’analyse de la mesure nord-américaine a partir du chapeau de I'article
XX, et, une fois constaté que la mesure était discriminatoire et qu’il s'agissait d' une restriction déguisée
au commerce, il n'a pas considéré pertinent de la considérer a lalumiére des paragraphes b) et g). § 7.31,
7.63.

2 pffaire Tunall, § 5.33.
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degr é d'inconpatibilité avec | es autres
di spositions de |'"Accord général "*.

Dans |le cas d espece, |le Goupe spécial a
considéré que l|la nécessité de la nesure en
question ne se justifie pas? Les Etats-Unis
di sposai ent donc d’ autres nmesures conportant un
noindre degré d inconpatibilité avec |’ Accord
génér al .

Il s’agit la d une nouvelle notion qui se dégage
de |’interprétation de |’expression « nesure
nécessaire ». La noti on de « noi ndre

i nconpatibilité » est un critere |argenment accepté
au sein de |'Organe de reglenment des différends du
GATT/ OMC®. Cette notion fait indiscutablement
partie du corps jurisprudentiel du GATT/OMC. Et ce
critere se place au coeur de la problémtique
concernant |la nécessité d une nesure restrictive.

Vu ainsi, | " expression « nesure nécessaire »
signifie qu il n’ exi ste aucune autre solution
possi bl e*.

Cela étant, le sens de |'article XX b) inplique
que |les nesures restrictives utilisées en vue de
| a poursuite de | " obj ectif envi r onnenent al
| égi ti me®, doivent se révéler inévitables!'. C est

! Etats-Unis- L'article 337 dela Loi douaniére de 1930, 7 novembre 1989, IBDD, 36, §, 5.26.

Dans I'Affaire Tuna |, les Etats-Unis avaient contesté le critére de "moindre incompatibilité". Si I'on
introduisait ce critére, cefait " ..porterait atteinte a la souveraineté des parties contractantes. Les groupes
spéciaux leur dicteraient les mesures spécifiques a adopter, puisqu'on était en droit de supposer qu'il n'y
avait qu'une seule mesure parmi toutes les possibilités existantes qui était la" moinsincompatible" avec
I'Accord général...S le critére de la moindre incompatibilité était accompagné , comme certains le
proposaient, d'un critere du " caractére raisonnable’, les groupes spéciaux auraient le pouvoir de
décider en dernier ressort de ce qui serait raisonnable " pour un gouvernement". Non souligné dans le
texte.

2 Etats-Unis— L’ article 337 de la Loi douaniére de 1930, § 5.32 et 5.35.
3 Affaire cigarettes, § 77, Affaire essence, § 6. 26.
4 pffaire Tunall, § 64.

® Affaire cigarettes, § 74 et 78. Ainsi, sagissant des préoccupations de la Thailande & propos de la
quantité de cigarettes consommeées, le Groupe spécia a noté I'idée exprimée par I'OMS selon laquelle la
demande de cigarettes, en particulier celle des jeunes, était influencée par la publicité et pouvait donc étre
réduite par une interdiction de celle-ci; la Thailande pouvait aussi restreindre |'offre de cigarettes en
maintenant des monopoles d'Etat a I'importation et & la vente sur le marché intérieur des produits. En
conséquence, le Groupe spécial a conclu que la pratique suivie par la Thailande, qui autorisait la vente de
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au Menbre qui applique la nesure de dénontrer
qu' il a utilisé la nmesure conportant |e noindre
degré d'inconpatibilité ou que la nesure était
i névi t abl e?.

Le Menbre du GATT/OMC qui net en oavre une
politique environnenentale est tenu de choisir
parm |es nesures celles qui conportent |e noindre

degré d'inconpatibilité, par exenple, |'étiquetage
cont enant | a descri ption détaill ée de | a
conposition du produit ou |’interdiction de

| "utilisation des substances nocives® a condition

néannoins qu elles soient appliquées a tous les
produits visés.

cigarettes d'origine nationale alors qu'elle n'autorisait pas I'importation de cigarettes étrangéres, n'était pas
nécessaire au sensde l'article XX b) du GATT. Cf. § 78 a 81.

Y Ibid, 8. 74.
2 Affaire essence, § 6. 20.

3 Affaire cigarettes. § 77.
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La condition de nécessité et | es autres accords

Remar quons égal enent que |la condition de nécessité
fait partie intégrale du systene de |’OMC. Ainsi,
| " Accord sur |es Qbstacles techniques au conmmerce,

a adopt é | " expression sui vante : « ...les
regl enent s t echni ques ne seront pas pl us
restrictifs pour | e comrer ce qu’ il n’ est
nécessaire pour réaliser un objectif [égitime ».
Cela inplique que |’ application des reglenents

techniques ne doit pas créer d obstacles non
nécessai res au conmerce international ?.

Ces expressions correspondent, sans aucun doute, a
| a condition de nécessité, entendue comme absence
de tout autre noyen incluant égalenent le critére
du noindre degré d inconpatibilité avec |es regles
du conmerce international.

Pour sa part, |’ Accord sur |les Mesures sanitaires
et phytosanitaires est fondé sur la condition de
necessité fornul ée au paragraphe b) de |’article

XX dont il est d ailleurs | interprétation®

En résung, en suivant la jurisprudence du
GATT/OMC, la condition de “ nécessité ” inplique
pour |e Menbre |'obligation de se borner a

| "application de nesures les noins inconpatibles
possi bl es avec |'Accord général?® qui se traduit

LArt. 2.2,
2 Art. 12.

% Note d'interprétation, 1. Dans le cas de I'Accord sur les mesures sanitaires et phytosanitaires la
condition de nécessité est relativement moins stricte. En effet, I'article 3.2 de I’ Accord présume que les
mesures réglementaires fondées sur des recommandations ou sur des directives internationales seront
considérées comme « nécessaires » ( art. 2.4). En ce qui concerne les mesures réglementaires qui visent
un niveau de protection plus élevé, une telle présomption ne joue pas en faveur du Membre qui les
adopte, lequel doit apporter en principe la preuve de lajustification scientifique ( art. 3.3). Dans ce dernier
cas, le Membre est tenu d appliquer les normes réglementaires qui comportent |e moindre degré restrictif
au commerce international (art. 5.4).

Dans le cas de I’ Accord sur les obstacles techniques au commerce, I'article 2.5 présume également que
chaque fois que le réglement technique appliqué par un Membre est conforme aux normes international es,
il n"est pascrééd’ obstacles non nécessaire au commerce international .

* Jackson J. H., Davey W. D., Sykes A. O., Legal Problems of International Economic Relations,
American Casesbook Series, West Publishing, 1995, Minnessota, Third Edition, p. 515.
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par le critére d atteinte ninimale inévitable"!
ou de ce qui "...est strictenent nécessaire pour
atteindre les objectifs visés"? de telle maniére
que les conditions de prévisibilité du systene
commercial nultilatéral ne soient pas affectées?

C est au Menbre que revient la tache de veiller a
ce que la mesure commerciale restrictive conporte
|l e noindre degré d inconpatibilité et c est a |ui
d apprécier son caractére inévitable s'il veut
éviter que |la mesure conmercial e soit contestée”.

La lecon principale a retenir est que seule
| " absence de tout autre noyen justifiera les
mesures par rapport a la condition de nécessité>.
Mais |’ absence de tout autre noyen n'est pas
suffisante en SOi . D autres condi tions
addi tionnell es doivent étre prises en conpte. |
faut que |e Menbre qui applique Ila nesure
commerciale de restriction, prenne celle qui
conporte le moindre degré d'inconpatibilité® et

! paye 0., Op. cit. , p. 26.
Z Agenda 21, Chapitre 2.221).
3 Affaire Tuna |, § 5.27, 5.28.

4 Charnovitz manifeste son désaccord avec cette interprétation en affirment notamment qu'il devient
extrémement difficile au Membre de savoir quand il peut appliquer ou ne pas appliquer de mesures
commerciales a des fins de protection de I’environnement. Cf. Charnovitz S., « The World Trade
Organization and the Environment », YIEL, vol. 8, 1997, p. 116.

® Schoembaum soutient que I’ interprétation de I’ expression « mesure nécessaire » constitue une violation
de la Convention de Vienne sur le droit des traités, particulierement de I'article 31 en matiere
d'interprétation des traités. En outre, une telle interprétation serait une atteinte a la souveraineté des Etats
qui ont le droit de prendre des mesures restrictives. Selon le méme auteur, la maniére dont I’ Organe de
reglement des différends a interprété I'expression « mesure nécessaire» est incorrecte, car, en
introduisant la notion de « moins incompatible », il rend inutile I’analyse des conditions exprimées au
chapeau del’article XX. Cf. Schoenbaum Th., Op . cit., AJIL, 1997, p. 277.

Cette interprétation a également susdté des préoccupations au sein du Comité du commerce et de
I’ environnement. La condition de nécessité, associée ala notion de moindre incompatibilité irait au— dela
de I'article XX b), rendant plus difficile I'application de mesures de protection de I’ environnement. Cf.
OMC-CCE, Rapport 1996, Op. cit., § 29. || parait toutefois que |’ interprétation de I’ Organe de réglement
des différends est un acquis jurisprudentiel du GATT/OMC.

® |es arguments alléguant des difficultés o ordre pratique & la mise en oeuvre d'une mesure ne constituent
pas un facteur dans I'appréciation de la disponibilité raisonnable d'une mesure comme alternative moins
restrictive pour le commerce. A cet égard, les décisions du Groupe spécial et de I'Organe d'appel dans
I'Affaire Etats-Unis (Normes concernant I'essence nouvelle et ancienne formules 128) confortent la
position du Canada. Dans I'Affaire essence, le Venezuela et le Brésil se plaignaient du caractere
discriminatoire de normes américaines relatives a l'essence, lesquelles visaient la protection de
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que son effet pour le commerce international soit

le moins restrictif possible!l. Cest donc « tout

ou rien »2

I'environnement. Les Etats-Unis plaidaient pour que la mesure aternative évoquée, C'est-a dire,

I'application d'un niveau de base individuel aux raffineurs étrangers n'était pas faisable pour troisraisons:

a) l'impossibilité de déterminer laraffinerie d'origine de chaque cargaison importée;

b) latentation pour les exportateurs et lesimportateurs de "manipuler” le systeme;

c) ladifficulté pour les Etats-Unis de faire respecter la réglementation sur |'essence par les raffineries
étrangéres.

Le Groupe spécial arejeté cet argument américain basé sur les difficultés pratiques de mise en oeuvre de

niveaux de base individuels pour les raffineurs étrangers. 1l ressort de cette interprétation que dans le

cadre de la condition de nécessité du paragraphe b) de I'article XX, des difficultés pratiques dans la mise

en oeuvre d'une mesure alternative n'excluent pas ladite mesure comme alternative moins restrictive pour

le commerce. Cf. Affaire essence, § 6.26-6.29.

1 Accord sur les Obstacles techniques au commerce, art. 2.2, Accord sur les mesures sanitaires et
phytosanitaires, art. 5.4.

2 Rapport du Secrétariat du GATT. D'aprés le rapport annuel, I'expansion du commerce peut aider &
résoudre les problémes écologiques, L/ 1529, 12 février 1992, p. 19.

Un cas ou une mesure a été considérée comme «nécessaire » au sens du paragraphe d) de I'article XX
concerne |’ affaire Argentine- Mesures visant |’ exportation des peaux de bovins et |’importation de cuirs
fins. Le Groupe spécial a conclu que la nesure réglementaire argentine remplissait la condition de
nécessité. WT/DS155/R, 19 décembre 2001, § 11.307. Un autre cas se référe, notamment, au droit des
brevets, dans le cadre du paragraphe d) de I’article XX. Le différend portait sur la contrefacon des
assemblages de ressorts pour automobiles. Comme mesure pour combattre cette pratique, la Commission
du commerce international nord-américain, avait interdit I'entrée et la vente sur le territoire des Etats-
Unis de certains assemblages importés, quel que soit le pays d'ou ils proviennent, dans le cadre de
I"application de |'article 337 de la Loi douaniére de 1930. Le Canada avait saisi le Groupe spécia afin
que celui-ci déclare I'incompatibilité de la mesure d’interdiction avec I’ Accord général. La question a
laquelle le Groupe devait répondre était de savair, si la mesure unilatérale imposée par les Etats-Unis se
justifiait sous le paragraphe d) de I’ article XX. D’abord, le Groupe a procédé al’ analyse de la mesure par
rapport au chapeau de I'article XX. Il a constaté que la restriction nord-américaine n’entrainait aucune
discrimination arbitraire ou injustifiable et qu'elle n'était pas appliquée de fagcon a constituer une
restriction déguisée au commerce ( § 54, 55 et 56). Ensuite il a entrepris d’analyser si la mesure était
justifiée sous le paragraphe d). Le Groupe spécial est arrivé a la conclusion « ... qu’une action intentée
devant un tribunal des Etats-Unisn’aurait pas fourni...un moyen satisfaisant et efficace de protéger ( les)
droits de brevet contre I'importation du produit de contrefacon. Le Groupe spécial a estimé gu’ avec la
Iégislation actuelle des Etats-Unis, |a seule fagon de protéger efficacement ( I'utilisation exclusive du
droit de brevet) sur le marché intérieur des Etats-Unis contre I'importation du produit de contrefagon
était de recourir a la procédure de I’arrété d'interdiction. Le groupe spécial en a conclu que |’ arrété
d’interdiction pris par I'ITC en application de I’article 337 de la Loi tarifaire des Etats-Unis de 1930
était nécessaire au sens de I'article XX d)...assurant I’ application de la législation américaine sur les
brevets.... ». Etats-Unis- Importations de certains assemblages de ressorts pour automobiles, L/5333, 26
mai 1983, IBDD, 30, § 60. Non souligné dans le texte. Cette conclusion, implique-t-il que dans le cadre
du GATT/OMC, si une mesure se révéle «nécessaire », |'application extraterritoriale de la loi est
admise?
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2. La coopération
| nternational e ou
| e renforcenent
de | a condition de

nécessit é.

Il est largenent admis que, face a |’ anpleur du
probl eme envi ronnenent al , | a coopérati on
Internationale est |le noyen le plus adéquat afin
de trouver des solutions |les plus appropriées. La
Déclaration de R o |lance un appel en faveur de la
coopération internationale, insistant sur la sur
| a nécessité d éviter |es nmesures unil atéral es?.

De sa part, la Declaration sur les foréts plaide

en f aveur des arrangenents I nstitutionnels
I nt er nat i onaux, | esquel s s' appuyant sur des
travaux des organisations et des neécanisnmes déja
en pl ace, faciliteraient | a coopérati on
internationale dans |e domaine des foréts? puisque
| es t ous aspects de | a protection de

| " envi ronnenent associ és aux foréts et aux terres

forestieres doivent étre intégrés et appréhendés
gl obal enent 3.

L'interprétation faite par | es Or ganes de
reglements des différends va dans cette néne
di recti on.

! Principe 12, Déclaration de Rio.
2 Principe 3 a).

3 Principe 3 ¢).
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Si la coopération internationale a été favorisée
par |’ Organe de reglenment des différends, elle a
aussi eté consi dér ée conmme une condi ti on
suppl énent ai re. Cette condi tion n' est pas
explicitenent fornulée, ni dans |e chapeau de
| "article XX ni dans |le texte du paragraphe b).

L’ O gane de reglenment des différends a retenu
| "argunment selon lequel |la voie de |a négociation
doit constituer une condition préalable a |’ action
unilatérale'. Cela dit, |’expression « mesure
nécessaire » dans |le contexte de |’article XX
paragraphe b) inplique que la nmesure comerciale
restrictive appliquée par un Menbre, doit étre
précédée de négoci ations préalables en vue de la
sol ution du probl ene envi r onnenent al
transfrontier?

En effet, c est le droit international général et
le droit international de |[|’environnenent qui
pr éconi sent |’ approche nultil atérale.

C est donc parce qu une obligation internationale
existe que |a solution négociée doit étre
privil égi ée, du point de vue de |'OMC et du droit
i nternational environnenental 3.

En ce qui concerne |la coopération internationale,
|l e Menbre qui applique la nesure restrictive est
tenu de dénontrer qu’il a fait «tous Iles
efforts » en vue de conclure de tels arrangements?

a travers des négoci ations « sérieuses »°.

Cette interprétation prend en conpte, de toute
évi dence, la position exprinmée par |les Etats, et

! Affaire Tuna |, argument développé par le Mexique, § 3 34. Des arguments similaires ont largement été
développés par les parties dans le différend sur I’ Affaire crevettes § 3.157-3.174 et 3.220-3.221.

2 Affaire Tuna | , § 5.28. Non souligné dans le texte. Voir également Affaire essence, § 6. 26.

3 Affaire crevettes, § 7.61.

4 OA, Affaire essence, p. 30, 31 et 32.

® L’ Organe d’ appel aconclu que les Etats-Unis n’ ont pas engagé de négociations « sérieuses » dans le but
de conclure des arrangements. Cf. OA, Affaire crevettes, p. 41. L’ Organe d appel a aussi affirmé que la

recherche de la coopération internationale ne doit pas nécessairement aboutir a la signature d’une
convention ou d’un traité. Maisle Membre, dans tous les cas, est tenu de larechercher.
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qui refléte un consensus tres large sur ce point.
Cest le cas particulier de |la Déclaration de R o
de 1992' et Agenda 2172

Par |’ introduction de ce nouveau critére come un
autre élénent de justification de |a nesure
commerciale, |"Ogane de reglenents des différends

a consi dérabl enent étendu |la portée du paragraphe
b) de |'article XX

Que |’ application de nesures conmerciales, en vue
de la protection de |’environnenent, soit soum se
a la condition de négociations préalables, ceci
n"est pas tout a fait innocent. En renforcant |la
condition de nécessité, il s agit de nettre des
limtes | égal es aux Etats, qui , agi ssant
uni |l at éral enment, cherchent a inposer aux autres
Menbres du GATT/OMC, leurs visions, |leur reéegles et
| eurs propres ni veaux de protection de
| " envi ronnenent .

|| est donc correct d affirmer que |e renforcenent
de la <condition de nécessité, conplétée par

| exi gence d’ ent aner pr éal abl enent des
négoci ati ons Vi se pri nci pal enent a limter
| "action wunilatérale, offrant ainsi |’ assurance

que la nesure unilatérale n’ est pas appliquée a
des fins protectionnistes?

Cette interprétation stricte et draconienne de |a
condition de nécessité a ses détracteurs®

Y Principe 12.

2 Chapitre 11. 24 et Chapitre 2. 22 et Chapitre 39.3.

3 Approche communautaire en matiére de commerce et environnement., OMC-WT/GC/W94, Préparation

de la Conférence Ministérielle de 1999, Communication des Communautés Européennes, ler juin 1999,

p. 2.

“ Selon Charnovitz, cette interprétation permet de conclure que les régles du GATT se trouvent en conflit
avec la protection de I’ environnement. Cf. Charnovitz S., Op. cit., p. 53.

Dans I’ Affaire crevettes, les Etats-Unis ont manifesté une hostilité toute particuliére envers la prétention
de lier I'interprétation de la condition de nécessité a la condition préalable qu’il y ait une coopération
internationale. I1s ont fait observer que si le Groupe spécial adoptait la prétention des plaignants, a savoir
la recherche préalable de la coopération internationale par la voie de la conclusion d accords
internationauix, cela signifierait une altération complete du sens de I*article XX b). Ils ont gjouté que
«...rien dans le texte du GATT de 1994 ne limiterait cette nouvelle obligation de «coopération
internationale» aux mesures de protection de I’environnement. Au lieu de cela, I'article XX b) ne
s appliquerait plus a toutes les mesures nécessaires a la protection de la vie et de la santé des animaux, y
compris les mesures sanitaires, a moins que le pays importateur ne demande d’abord a tous les pays
exportateurs s'ils acceptent de négocier un accord multilatéral énoncant des prescriptions similaires.
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D autres considéerent qu' elle est conforne aux
regles du GATT/OMC. En encadrant strictenent |e
droit de prendre des nesures wunilatérales, on
éviterait |e chaos et |’escalade des contre-
nmesur es dans | es rel ati ons comrer ci al es
i nt er nati onal es?.

Si telle est la portée de |’ expression « nesure

nécessaire», si la mesure est appliquée dans un
cadre de coopération internationale tel |’Accord
International sur les bois tropicaux, ce cadre-
ci, ne renplirait—il pas la condition de
nécessite ?

Rappel ons que toutes les Parties a |’Accord
I nt ernati onal sur | es boi s t ropi caux ont

pr éal abl enent engagé des neégociations sérieuses
qui ont abouti a |’adoption dudit accord en 1983.
Aussi, des négociations avaient été entamées dés
1992 afin de |e renouveler. En outre, |’ exigence
de |a gestion durable ou rationnelle des foréts a
été consacrée a Rio en 1992 par |la Déclaration sur
les foréts? et repris en 1994 par |le nouvel
Accord sur |es bois tropicaux.

Not ons que, suivant | article 36 de |’ AIBT, c’est
|l e cadre du GATT/OMC qui détermine les conditions
que |les nesures de protection des foréts
tropi cal es doi vent renmplir. Ces condi tions
engl obent , | ogi quenent, celles énoncées par
| "article XX La réponse a la question dépend

donc du résultat de |’ analyse de |’ ensenble des
di spositions du paragraphe b) et du chapeau de
| "article XX

A notre avis, si la nmesure autrichienne peut-étre
considérée comme renplissant la condition de

Comme cela n’ était pas mentionné dans le texte de I’ article XX, il était inconcevable que les rédacteurs
aient envisagé une limitation d’ unetelle ampleur... ». § 3. 229.

! paye O, Op. cit., p. 26-27; Black D., Op. cit., p. 135-136; Schoembaum Th., Op. cit. 1992, p.
716 et 723. Selon Petersmann, les disputes concernant les mesures commerciaes
environnementales, de méme que I’ interprétation stricte de la condition de nécessité, montrent que
Iimpérialisme écologique n'a pas sa place dans le systeme du GATT/OMC. Si I'Organe de
reglement des différends a interprété le paragraphe b) de cette maniére, ¢’ est parce qu'il cherchait
la préservation des objectifs du GATT/OMC: un systeme commercia libre, ouvert, non
discriminatoire. Cf. Petersmann E.-U., Op. cit., 1996, p. 24 et 35.

2 Principe 2 b) et Principe 6 b).
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nécessité suivant le critére de « coopération

I nternational e », en derniére instance, ce sont
les conditions du chapeau de |’article XX qui
défini ront sa conpatibilité avec |le régine

d’ excepti on.

En conclusion, il est inportant de renarquer que
tous les Menbres du GATT/OMC ont, au titre du
paragraphe b) de |’article XX le droit de

détermner |le niveau de protection environnemnental
qu'ils considerent approprié. Rappelons égal enent
que chaque fois que les Goupes spéciaux et
| " Organe d' appel ont exanminé le sens du not

« nécessaire » dans l|le contexte de |"article XX

b), ils ont conclu que ce n' était pas |la nécessité
de |'objectif visé par la nesure en cause qui
devait étre exam née (|’ objectif environnenental),
mais la question de savoir s'il était ou non

necessaire d'assujettir les produits inportés au
régime juridigue prévu par |a nesure contest ée.

Dans tous les cas, il a été constaté gu' une nesure
I nconpati ble avec une autre disposition du GATT
n' était pas "nécessaire"  Si le Menbre qui

| " adoptait, d une part, disposait d' une autre
nmesure dont on pourrait attendre raisonnabl enent
et, dautre part, si cette mesure était I|a noins
I nconpati bl e avec | es dispositions du GATT.

L’ ORD a aussi constaté que la nesure alternative
ou de renplacenent dont |e Menbre disposait devait
mani festenent pernettre d' atteindre |'objectif
| égitime poursuivi qui est celui d assurer Ile
niveau de protection voulu. Et indiscutablenent,

selon |I"ORD, |la coopération internationale fait
partie du concept de « nécessité » dans le
contexte du paragraphe b) de |’'article XX
pernettant d atteindre |’objectif de |la protection
de | " envi ronnenent . Cette affirmation est
enti érenment applicable au conmerce international
du bois tropical : toute nesure commerciale

restrictive en vue de l|a protection des foréts
tropicales doit renplir la condition de nécessiteé.
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B. Le Paragraphe g) et |a
portée de |la notion de
ressources naturelles et du
contenu de la politique de
protection

1. La notion de ressource

naturel |l e épui sabl e

Le paragraphe g) de |I|’article XX de |1’Accord
général se lit comme suit

« Sous réserve Qque ces mesures ne soient pas
appliquées de facon a constituer un noyen de
discrimnation arbitraire ou injustifiée entre
| es pays ou |l es ménes conditions existent; soit
une restriction dégui sée au commer ce
international, rien dans le présent Accord ne
sera interprété come enpéchant |'adoption ou
| "application par toute partie contractante des
nesures. ..

9) .se rapportant a l|la conservation des
ressources naturelles épuisables, si de telles
mesures sont appliquées conjointenent avec des
restrictions a la producti on ou a la
consommati on nationales...... ».

L'interprétation du paragraphe g) souleve la
délicate question de savoir quelles sont |es
ressources épuisables dont I|a protection peut
justifier une exception au GATT/ OMVC.
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Dans | "affaire Etats-Unis- I nterdiction de
| "inmportation du thon en provenance du Canada,
les Etats-Unis et |e Canada étaient d accord pour
définir |le thon conme une ressource naturelle
épui sabl e,

Le Goupe spécial avait pris note de cette
constatation sans débattre de |la portée des ternes
« ressource naturelle épuisable? ».

Lorsque dans |'Affaire Tuna |, les FEtats-Unis
avaient cité ce précédent, |e Mxique |"avait
contesté come étant une définition unilatérale,
ladite question n’étant pas considérée par le
G oupe speéci al .

Par contre, dans |'Affaire Tuna I[1® le @ oupe
spécial a conclu que |les dauphins étaient une
ressource naturell e épui sabl e*.

Dans |' Affaire essence®, |le G oupe spécial devait
préciser si |'air était une ressource naturelle
épui sable. La reéponse du G oupe spécial ne |aisse
aucun doute a cet égard. En effet,

" ...le Groupe spécial a ensuite exam né si
|"air pur pourrait étre considéré comme une
ressource naturell e épuisable...En conséquence,
|l e Groupe spécial a constaté qu'une politique
visant a limter |'épuisenent de |'air pur
était une politique visant a la conservation
d' une ressource naturelle au sens de |'article

XX ©.
Dans |'Affaire crevettes, |'Inde, |e Pakistan et
la  Thail ande avai ent a nouveau dével oppé
| *argunent selon | equel il était raisonnable
'§ 38et3.13.
2§ 4.9.

3 La CEE avait avancé comme argument que " ...si les Etats-Unis et la CEE convenaient tous les deux que
la conservation des dauphins était une nécessité, cela n'en faisait pas pour autant une ressource naturelle
épuisable..." § 3. 52.

* Affaire Tunall, § 5.13.

SLe Venezuela soutenait que |'air, comme ressource non exploitée, ne pouvait étre considéré comme une
ressource épuisable, mais plutbt une ressource renouvel able. Affaire essence, 8. 3.60.

® Affaire essence, §6.37.
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dinterpréter le terme épuisable comme qualifiant
| es "ressources finies", tels |l es mnéraux, et non
| es ressources bi ol ogi ques ou renouvel abl es™.
L' Organe d'appel a franchi un pas de plus en
af firmant que

" si |'on considere son texte, |'article XX Q)
ne se limte pas a la conservation des
ressources naturelles "mnéral es” ou "non
vivantes". La biologie nobderne nous enseigne
gue | es especes vivantes, bien qu'elles soient
en principe capables de se reproduire et soient

donc " renouvel abl es", peuvent dans certaines
ci rconst ances se raréfier, s' épui ser ou
di sparaitre, bien souvent a cause des activiteés
humai nes. Les ressources biologiques sont
toutes aussi limtées que I|le pétrole, le
mnerai de fer et les autres ressources non
bi ol ogi ques....si nous nous placons dans |a

perspective du Préanbule de |'Accord sur |'QOVC,
nous observons que le contenu ou |a référence

de | ' expression généri que ! ressour ces
naturell es" enployé dans |'article XX g) ne
sont pas "statiques", mai s pl ut 6t par

définition "Evol utifs".

Il convient donc de noter que |es conventions
et déclarations internationales nobdernes font
souvent référence aux ressources naturelles
conmme ét ant a | a fois des ressour ces
bi ol ogi ques et non bi ol ogi ques" 2.

Suivant |’interprétation de |’ Organe d appel, il
n"y aurait plus aucune différence entre ressources
bi ol ogi ques et non biol ogiques, celles- ci étant
toutes | es deux des ressources épuisables au sens
du paragraphe Q). Cette conception élargit
consi dér abl enent | " obj ectif de la politique
général e environnenental e des Menbres dans |le sens

! Affaire crevettes, § 3. 237.

Cet argument était confirmé effectivement par I'historique de la rédaction de I'article XX g). Il ressort des
travaux préparatoires que le sens originel donné au terme «ressources naturelles épuisables »
n’embrassait pas les ressources naturelles « renouvelables ». Affaire Tuna I, § 3. 43 et Affaire crevettes,
§3.238.

2O A, Affaire crevettes, p. 33. Phrases et mots soulignés dans le texte.
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ol dans ce paragraphe, « toutes |les ressources
nondi al es sont épui sabl es ».

Les foréts tropicales
ressources naturelles
épui sabl es ou en train de

S’ épui ser ?

Les foréts et les ressources se trouvant dans |es
foréts sont égalenment des ressources naturelles
épui sabl es.

Notons que |e paragraphe b) de Il'article XX
utilise la phrase « protection des végétaux ». De
son c6té, le paragraphe g) utilise |’expression
« conservation des ressources épuisables ». Il est
correct de dire que |les ressources naturelles
peuvent englober |es végétaux (plantes et autres
essences se trouvant dans les foréts)! les
ani maux, |les insectes, en reésune tout ce qui a
trait a ce qui engloberait 1la faune et la flore,
y conpris |les ressources de |a biodiversité?

A son tour, |'Accord MSP a adopté une définition
| ar ge du terne "véget aux". Sui vant cette
définition, les ressources forestiéres peuvent,
sans aucune hésitation, étre considérées come
ressources épuisables® Ainsi, les lacs, les cours

111 est important de rappeler que la CITES a inclu dans ses annexes dusieurs espéces forestiéres

tropicales comme étant en danger ou menacées d’ extinction. Cela renforce I’ interprétation de I’ Organe de
réglement des différends, dans e sens ou ces ressources vivantes peuvent effectivement disparaitre de la
flore des foréts tropicales, ou bien que lesdites essences peuvent se renouveler.

2 La Convention sur la Diversité Biologique cherche également la protection des espéces de la

biodiversité que ce soit ex situ ou in situ Cela comprend également |es ressources génétiques se trouvant
danslesforétstropicales.
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d' eau, les parcs, les cultures et les foréts sont
des ressources naturelles pouvant étre épuisées
par |a pollution atnosphérique’.

Si  nous adoptons cette définition large, elle
I mpl i que que, chaque fois qu un Menbre du GATT/ OMC
vise une ressource de la forét tropicale par une
politique générale environnenentale, acconpagnée
de |’ application de nesures restrictives, ce
Menbre vise une ressource naturelle épuisable au
sens du paragraphe g).

Ainsi, le fait qu une ressource naturelle soit
renouvel able ne peut plus étre invoqué conmre
objection a |'interprétation selon |aquelle toutes
| e conposant es de | a nat ur e ser ai ent
potentiel | ement épui sabl es?

En résung, |’'interprétation de la notion de
ressource eépui sable originalenent retenue par |es
Parties a Accord géneéral en 19473 a ¢eté

progr essi venent adapt ée au ni veau des
connai ssances scientifiques de notre époque, et
particul i érenent, a tout ce qui concer ne

| exi gence de |l a protection de |’environnenent.
|| faut remarquer qu’ en droit international, cette
question n’est pas tellenent une nouveauté. En

effet, avant nméne cette interprétation dite
évol uti ve, pl usi eurs conventi ons et accords
consi dér ai ent déj a ces ressour ces conme

évent uel | enent épui sabl es et donc nécessitant une
protection international e spécial e’.

Il est donc évident que les foréts tropicales
constituent une ressource naturelle épuisable aux
termes du paragraphe Q).

3 Annexe A, Note 4 de I'Accord sur MSP. Cf. Egalement Paye O., "L'OMC et la protection de
I'environnement", Op. cit., p. 24.

! Affaire essence, §. 6.36.

2 Affaire essence, § 6.37.

3 Walker S.,Op.cit.,p.57.

* Par exemple, la Convention pour la protection de la flore et de faune et des beautés panoramiques

naturelles de I’ Amérique de 1940, la Convention relative a la conservation de |la faune et de la flore a
I’ état naturel de 1933, la Convention internationale pour la protection des oiseaux de 1950.
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Néeannobins, a notre avis, les foréts tropicales
sont non seulenent des ressources naturelles

épui sabl es, mai s surt out des ressour ces
naturelles, qui réellenment et objectivenent, sont
en train de s'épuiser. Il y a, en effet, des

risques inportants que |es derniéres foréts
tropicales naturelles disparaissent a jamais de la
surface terrestre’.

Toutefois, le GATT/OMC s’est fixé come objectif
a Doha, dans les nénes ternes que |a proposition
présentée a Seattle? |la déréglenentation totale
du comerce international des produits ayant un
intérét pour les pays en voie de dével oppenent 3,
dont |’ exportation du bois tropical.

Mais il est vrai que la notion tres |large de
« ressources naturelles en train de s’ épuiser »
n"est pas un critere retenu par |’interprétation

de |’ Organe de reéglenent des différends.

Cela étant, revenons au critere d interprétation
du paragraphe g). Selon ce paragraphe, entre |a
nmesure commerciale restrictive et la ressource
naturelle dont |a protection est recherchée doit
exi ster un lien obj ectif. Cette exi gence
transparait dans |’ expression « se rapportant a ».

L voir, Premiére partie.

2 Préparation de la Conférence Ministérielle de 1999, Initiative de "libéralisation accélérée des droits de
douane" de I'APEC, Communication de la Nouvelle-Zélande, WT/GC/W/138/Add.1, 22 avril 1999, (99
1643), Conseil général, Addendum, Point VII.

3 Déclaration de Doha, Op. cit., § 16.
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2.5ens de |’ expression

se rapportant a

En reprenant le sujet de |’ analyse, |a question de
| a protection des ressources naturelles apparait
au paragraphe g) de I'article XX

Si |le paragraphe b) utilise |*®expression « nesure
nécessaire », |e paragraphe g) se Ilimte a
| " expression « se rapportant a.. ».

Nous avons pu déterm ner dans |’ anal yse précédente
le sens qui a été donné a |’ expression « mesure
nécessaire! », contenue au paragraphe b). Le
paragraphe g) a retenu un critere plus souple en
ce qui concerne le lien entre la nesure et |les
biens a protéger. Il n est donc pas inpératif que
la nmesure commerciale se révele necessaire ou
essentielle pour la conservation d' une ressource
naturel | e épui sabl e?.

Une nesure pourrait étre justifiée sous ce
par agr aphe si elle « se rapporte » a |a protection
des ressources naturelles.

|| est a retenir égal erment que, sui vant
| "interprétation de |’ O gane de reglenment des
différends, toutes les ressources naturelles sont
potentiell enent épuisables, signifiant par |la que
prati quenent t out es | es nmesures  vi sant | a
protection d' une ressource naturelle font partie
de nesures prévues au paragraphe g).

|| est capital, en conséquence, de répondre a |la
question de savoir quel type de rapport doit
exi ster entre |la nesure de conservation et |les
restrictions commerciales. En d autres nots, cela
concerne le lien entre |les nesures comerci al es et

L vair, supra 1 et 2, méme Section.

2 Affaire Harengs-Saumons, § 4.9.
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la politique de <conservation des ressources
naturel | es’.

L’ O gane de reglenment des différends a interpréte
| " expression « se rapportant a» comme signifiant
que la nesure doit viser principalenent |a
conservation d' une ressource naturelle épuisable?
Mai s au nonment de considérer |a nmesure conmercial e
restrictive au sens du paragraphe g), il est
nécessaire égal enment de tenir conpte non seul enent
de son objet, mais aussi de son effet sur Ila
conservation de |la ressource naturelle?

C est ainsi gu un Goupe spécial a considéré que
lien entre la nesure commerciale restrictive

(restrictions a |’inportation du thon) et
| " obj ectif de la politique environnenental e
appl i quée ( protection des dauphins) était
i nsuffisant. Le G oupe spécial a considéré que |a

dite restriction ne peut pas favoriser |’objectif
de protection des ressources naturelles* dés Ile
nonent ou les politiques environnenental es m ses
en place ont exigée des autres Menbres qu'ils
adoptent e méne type de régl enentation®.

L paye 0., Op. cit., p. 29.

2 « Comme I'indique le préambule de I’ article XX, I'inclusion de I’ article XX g) dans I’ Accord général
n'avait pour objet d'élargir la portée de I'article a des mesures prises a des fins de politique
commerciale, mais simplement d'assurer que les engagements pris au titre des I’Accord général
n'empéchent pas I'application de politiques visant a la conservation de ressources naturelles
épuisables...Aussi le Groupe spécial a —t — il conclu que, s'il n’était pas impératif qu’une mesure
commerciale soit nécessaire ou essentielle pour la conservation d une ressource naturelle épuisable, il
fallait cependant que cette mesure vise principalement a la conservation d’une ressource naturelle
épuisable pour qu’ elle soit considérée comme « serapportant a » la conservation au sensde |’ article XX
g)... En consiquence, de I'avis du Groupe spécial, une mesure commerciale ne pouvait étre considérée
comme appliquée « conjointement avec » des restrictions a la production que si elle « visait
principalement » a donner effet a cesrestrictions... ». Cf ., Affaire Harengs-Saumons, § 4.6.

3 Affaire Tuna Il, § 5. 22. Etablir un lien de causalité entre la mesure et ses effets est en réalité un
theme d'une grande complexité. En effet, dans le domaine de la protection des ressources
naturelles épuisables, il se peut que plusieurs années s’ écoulent avant de pouvoir se prononcer sur
I’ effet de la mesure sur ces mémes ressources. Selon I’ Organe d’ appel, il ne serait pas raisonnable
de faire dépendre la qualification juridique d'une mesure environnementale a |'égard du

paragraphe g), de la survenance de ce genre d'événements ultérieurs. Cf. OA, Affaire essence, p.
24,

“ Affaire Tunall, § 5. 23. Voir également Affaire essence, § 6. 39 .

5AffaireTunaI, 8 5. 32, AffaireTunall, 8§ 5. 27.
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Dans | Affaire essence, |’ Organe d appel a observeé
qu il existait « ..une relation étroite et réelle
qui est tout aussi substantielle que la relation
entre les regles d Etablissenent des niveaux de
base de |’ EPA(!) et la conservation de |’ air
pur ... »%,

Pui squ’ une relation substantielle a été constatée
la nesure reéglenentaire mse en place par les
Etats-Unis vise de naniere substantielle la
conservation de | air?.

Dans |’ Affaire crevettes, |’ Ogane d appel a
trouvé qu il existait wune relation noyens/fins
entre |’article 609 de |a réglenentation nord-

américaine et «la politique légitime »* de
conservation d une espece épuisable nenacée
d extinction. Sur |a base de cette relation, il a
constaté que I|’article 609 de I|a loi nord-
anéricaine est wune nesure se rapportant a Ila
conservation d’ une ressource naturelle eépuisable
au sens de | article XX g)°.

! Note : I’Organe d’ appel seréfére a I’ Affaire essence.
% OA, Affaire crevettes, p. 35.
3 OA, Affaire essence, p. 21.

“ L’Organe d'appel «.. ne met pas en cause le fait, généralement admis par les experts, que les DET,
lorsqu’il sont installés, utilisés de maniére appropriée et adaptés a la situation locale, seraient un
instrument pour la préservation des tortues marines...Dans sa conception et sa structure générales,
I"article 609 n’est donc pas une simple interdiction générale de |'importation des crevettes imposée au
meépris des mnséquences que le mode de péche employé sur |a capture accidentelle et la mortalité des
tortues marines....En principe, les moyens correspondent raisonnablement a la fin». OA, Affaires
crevettes, p. 35. Non souligné dans le document.

° OA, Affaire crevettes, p. 35. La conclusion tirée par I’ Organe d’appel nous interpelle particuliérement
vis- & vis de deux points. D’abord, il est a remarquer que la mesure nord-américaine visait une méthode
et un procédé de production. Il s'agit d' obtenir un produit (crevettes) suivant des méthodes ( DET) qui
n’' affectent pas ses caractéristiques physiques finales. De plus, la méthode et le procédé visés n’a aucun
rapport avec le produit, puisque la méthode de péche était la base de I'interdiction de I'importation des
crevettes, suite a la mort accidentelle de tortues marines. Il s agit clairement d’une méthode et d’un
procédé de production sans rapport avec le produit ( crevettes), car les tortues marines ne sont pas
incorporées physiquement dans le produit final (crevettes). En principe, la conclusion de |’ Organe d’ appel
permettrait d’affirmer que la méthode et le procédé de production sans rapport avec le produit peuvent
étre viséslicitement sous |’ article XX g).

Le deuxiéme point, concerne le fait de |’ application extraterritoriale de la loi nord-américaine. Laloi,
qui exigeait une méthode de péche ainsi que I’ utilisation de filets et d’ autres instruments qui  diminuent
la quantité de tortues marines tuées accidentellement au cours de la péche aux crevettes, prétendait
produire ses effets en haute mer, dans la ZEE et dans les eaux territoriales des autres Membres du
GATT/OMC. Il appardit, selon le raisonnement de I’ Organe d’ appel, que le paragraphe g) permettrait
de viser la méthode et le procédé de production, et que si la mesure commerciale a un rapport substantiel
avec la ressource dont la protection est recherchée, I'endroit ou le territoire ou ces ressources sont
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Il est exact de dire que dans les deux affaires
précitées |’ Organe d appel a |largenent ouvert |es
portes du GATT/ OMC aux politiques
envi ronnenent al es adopt ées par ses Menbres. C est
ai nsi que probablenent, toutes les politiques qui
visent |a conservation des ressources naturelles

peuvent étre leégitines et avoi r un l'ien
subst anti el entre ces menes politiques et
| " obj ectif de protection envi ronnenent al e
pour sui Vi .

En réalité, cette souplesse dans |’interprétation

du paragraphe g) ne fait que déplacer |’ anal yse de
la conpatibilité/inconpatibilité des nesures de
protection de |’'environnenent vers |e chapeau de
|"article XX Al nsi, la nmesure commerciale
restrictive ne doit pas seul enment relever de |’ une
des exceptions énoncées dans | es paragraphes b) et
g). Elle doit répondre égalenent aux criteres
énoncés par le chapeau de |’article Xx. Le
chapeau de | article XX énonce que |les nesures de
restriction ne doivent pas étre appliquées de
facon a constituer soit un noyen de discrimnation
arbitraire et injustifiée soit wune restriction
dégui sée au commerce international. Il s agit donc
de la néthode de la double analyse de Ia

localisées n’est pas un élément déterminant a prendre en compte dans la matiére. S agit-il de prendre en
compte uniguement la relation moyens/fins et le lien entre la mesure et la politique environnementale
mise en ceuvre , indépendamment du facteur territorial ? Prima facie, il semble, suivant le raisonnement
de I’Organe d’ appel, qu’'un Membre du GATT/OMC peut viser substantiellement et de maniere licite (au
sens du paragraphe g) de I'article XX), la protection des ressources naturelles se trouvant hors de sa
juridiction. Ce Membre pourrait donc exiger de tous les autres Membres du GATT/OMC I’ utilisation des
méthodes et des procédés de production similaires dés le moment ou il vise substantiellement la
protection de la ressource naturelle. Signifierait-il qu’un Membre peut |égiférer (visant substantiellement
atravers une loi domestique au sens du paragraphe g) sur d’ autres activités d’ exploitation des ressources
naturelles épuisables, telle la gestion durable des foréts tropicales ? 1l est vrai d’ autre part que les
ressources dont il est question dans I’ Affaire crevettes sont des ressources partagées, des espéeces
extrémement migratrices qui traversent plusieurs juridictions, et qui présentent donc une assise
territoriale difficile a déceler.

Le méme probléme s’ est posé a I’ occasion du différend sur I'article 337 de la Loi douaniére des Etats-
Unis de 1930, dont I’ application avait été considérée comme nécessaire par le Groupe spécial suivant les
termes de I'article XX b). Cette loi (Iégislation sur les brevets) produisait également ses effets
(interdiction de I'importation de produits de contrefagon) sur le territoire de tous les autres Membres. Cf.
L/5333, 26 mai 1983, IBDD, 30, § 60. A cette occasion, le Groupe spécial avait considéré que la
réglementation était nécessaire, et donc justifiée. Tous les autres Membres du GATT se trouvaient ainsi
soumis alajuridiction nord-américaine.

! wolfrumR., Op. cit., p. 69.
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conformté de |a nesure commerciale avec |’ article
XX,

Les concl usi ons qui se dégagent de
| "interprétation du paragraphe g) peuvent étre
résumees comme suit

a. le sens de la phrase « se rapportant a»
équi vaut a « viser principalenment a» ou ayant «
un |ien substantiel avec » ;

b. I"interprétation de |la notion de ressource
naturell e épuisable correspond a |’ évolution des
pr éoccupati ons environnenental es de notre tenps ;

c. toutes les ressources naturelles peuvent

potentiell enent étre visées, car toutes les
ressources naturelles sont épuisabl es ;
d. les mnmesures |égislatives internes visant

principalenment et exigent des autres Menbres
| "adoption d une méthode et d un procédé de
production déterm nés peuvent étre appliquées,en
principe, sans tenir conpte du lieu ou les
ressources naturelles sont |ocalisées. Ce dernier
point délicat sera meux dével oppé au nonent de
traiter | a probl énat i que des conpét ences
ét ati ques.

1 OA- Affaire essence, p. 24, OA - Affaire crevettes, p. 30.
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3. L’ exigence des nesures

restrictives | nternes

Selon le chapeau de I'article XX rien dans
| Accord ne sera interprété comme enpéchant
| " adoption ou |’ application de nesures,

g « .se rapportant a l|a conservation des
ressources naturelles épuisables, si de telles
nmesures sont appliquées conjointenment avec des

restrictions a | a production ou a | a
consommati on nationales ; ».

Le paragraphe g) énonce une autre condition selon
| aguel l e une nesure commerciale de restriction,
prise en vue de l|a protection des ressources

naturel | es épui sabl es, exi ge qu el le soi t
acconmpagnée de mesures restrictives internes.
Dans | ' Affaire des restrictions a |'inportation du

thon en provenance du Canada, |le G oupe spécial a
remarqué que les FEtats-Unis n'avaient appliqué
aucune restriction aux prises ou quantites
débarquées d' autres espéces de thon', ce qui
constituait wun indice que les nesures nord-
ameri cai nes ne sati sf ai sai ent pas aux
prescriptions du paragraphe g) de |’ article XX
Vu que la restriction en question affectait
exclusivenent |es exportations sans que des
restrictions donestiques aient été prises, Ila
nmesure en question visait plutdét |a protection des
producteurs nationaux et non |a protection des
ressources naturell es?

1§4.10.
284, 15.

3 Schoembaum Th., Op. cit., AJIL, 1992, p. 711. Egalement, Petersmann E.-U., « International Trade
Law and International Environmental Law », JWT, vol. 27, n° 1, 1993, p.56.
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Dans |'Affaire des Harengs-Saunons, |e Goupe
spécial a estine

" que |'expression "conjointenment avec", a
|"article XX g), devait étre interprétée d'une
facon a assurer que la portée des nesures
pouvant étre prises au titre de cette
di sposition corresponde a |'objet en vue duquel
elle a été incluse dans |'Accord général. En
conséquence, de |'avis du groupe spécial, une
nmesure comerciale ne pouvait étre appliquée
"“conj oi ntement avec" des restrictions a la
production que si elle visait principalenment a
donner effet a ces restrictions® ”

Du fait que le Canada appliquait |es nesures
limtant |’ achat des poissons non préparés aux
seuls préparateurs étrangers, la prohibition
appl i quée ne pouvait étre tenue comme « visant
principalement |a conservation des stocks de
saunons et de harengs »Z

Cette constatation suggere qu un Mnbre ne peut

réglenenter la production et |a consonmmation des

ressour ces naturell es que Si une telle
régl enentation vise égal ement a donner effet a des
restrictions concernant | a production et | a

consommation internes®. Cest |a une condition
sine qua non, pour détermner Si une nesure Vise
| a protection d une ressource naturelle épuisable
ou si elle nest utilisée que comme prétexte, afin
de protéger |a production national e’

Remarquons que |le texte du paragraphe g) ne
retient aucun critére de proportionnalité de Ila
nmesure a appliquer a la production ou a Ila
consonmmation internes. Un point particuliérenent
| nportant est de savoir si lorsqu un Menbre régul e
|l a production ou la consonmation des ressources

! Affaire Harengs-Saumons, § 4. 6.
2 Affaire Harengs-Saumons, § 4. 7.
3 Affaire Tunal, § 5. 31.

* OA, Affaire essence, p. 22- 23.
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naturelles, |’expression « conjointenment avec |a
production ou | a consonmat i on nati onal es »
i mplique que |a nesure restrictive prise a |’égard
d un autre Menbre doit étre acconpagnée de nesures
proportionnelles ou simlaires.

A cet égard, |'Ogane d appel dans |'Affaire
essence, avait relevé qu

" on peut t out si npl enent I nterpréter
| ' expression conj oi nt enent avec" comre
signi fiant " de concert avec" ou "
concur r enment avec R convi ent
dinterpréter la clause "si de telles nesures
sont appl i quées conj oi nt enent avec des
restrictions a la production ou a Ila
consonmat i on nati onal es" come  étant une
prescription exi geant que | es mesur es
concer nées i nposent des restrictions non
seul enent en ce qui concerne |'essence inportée
mai s aussi en ce qui concerne |'essence
nationale. Cette clause établit une obligation
dinpartialité dans ' inposition de

restrictions, au nom de |la conservation, a la
production ou a la consommation de ressources
naturel l es. "?

L’ Ogane d appel a considéere quil n'y a, en
réalité, aucune exigence de prendre des nmesures
i denti ques ou proportionnel | es?.

Lorsqu’ un Menbre applique des nesures restrictives
internes elle sera considérée come appliquée
« conj oi ntenent avec »3. Par contre, si aucune
nmesure restrictive n est inposée sur |a production
ou la consommati on | nt er nes, et gue | es
restrictions frappent exclusivenent |es produits
étrangers, il s’agit d une discrimnation dont |e
but essentiel est la protection de |la production
ou de | a consonmation nati onal es®.

L OA, Affaire essence, p. 24.
% OA, Affaire essence, p. 23.
3 0 A, Affaire crevettes, p. 36. .

* Ibid. Egalement , Walker S., Op. cit., p. 54.
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Aucun critére de proportionnalité ou de simlarité
nN"est retenu dans le cadre dinterprétation du

paragraphe g)*. Cela rend, évi demrent , | es
condi ti ons du paragraphe g) beaucoup plus soupl es.

Afin d équilibrer cette I nterprétation
assoupl i ssant | es condi tions per met t ant de
justifier des nesures commerciales sous le
paragraphe g), les conditions énoncées dans Ile
chapeau de |'article XX seront |’objet d’ une

i nterprétation stricte.

! Murase S., Op. cit., p. 333-334.
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C. Foncti on
et chanmp d application

du chapeau de |"article XX

L’ anal yse du chapeau de |’'article XX doit étre
nmenée afin de conpléter |’ exanen de la licéité des
nesur es commer ci al es avec des Vi sées
envi ronnenent al es.

Le libell é du chapeau se lit conme suit

« Sous réserve que ces nesures ne soient pas
appliquées de facon a constituer un noyen de
discrimnation arbitraire ou injustifiée entre
| es pays ou | es nménes conditions existent; soit
une restriction dégui see au comrer ce
international, rien dans |le présent Accord ne
sera interprété comme enpéchant |'adoption ou
| " application par toute partie contractante des
nmesures... »

Rappel ons que |’article XX n"a pas pour objectif
de nettre en cause la politique environnenentale
mse en place par les Mnbres. Le chapeau de
| "article XX se réfere explicitenent " a la facon
dont |a mesure est appliquée"!. Afin que |a nesure
soit justifiée sous |’article XX, deux conditions
sont posées

a. | a nesure ne doit pas étre appliguée come
" moyen de di scrimnation arbitraire ou
injustifiable entre les pays ou les néenes
conditions existent", et

b. la nesure ne doit pas constituer une
« restriction dégui sée au comrer ce

I nternati onal ».

! Etats-Unis- Importations de certains assemblages de ressorts pour automobiles, Rapport du Groupe
spécial, 26 mai 1983, § 56, IBDD, 11, 1984.
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La méne formul ati on est reprise presque
littéralenent par plusieurs autres instrunents

I nt er nat i onaux. Al nsi le Principe 12 de Ila
Déclaration de R o énonce |es nénmes conditions,
reprises a leur tour par |'Agenda 21 dans le

Chapitre 2.2.9 a), par le Principe 13 de Ila
Déclaration sur les foréts ainsi que par plusieurs
docunents officiels des G oupes sur les foréts
crées au sein de la Comm ssion de Dével oppenent
Dur abl e de |’ ONU.

L' Accord international sur les bois tropicaux
contient dans son Préanbule une nention de I|a
Déclaration sur les foréts, nais sans pour autant
incorporer le Principe 13. L' Accord énonce une
regle générale selon | aquelle le conmerce
I nternational du bois tropical doit étre régi par
des pratiques comerciales non discrimnnatoires?
principe qui entoure |"article 36 de |’ Accord.

La fonction principale du chapeau de | article XX
est de constituer un cadre de protection contre
| "usage inpropre ou abusif des exceptions et de
veiller a ce que l|les nmesures comerciales ne
soi ent pas appliquées a des fins protectionnistes
i ndi r ect es?.

Ce caractere a été bien remarqué par |’ Organe
d’ appel dans |’ Affaire essence. Adoptant la
mét hode de |a double analyse®, |’ Ogane d' appel

rappelle que |lorsqu une nesure conmerciale est
contestée, il n'est pas suffisant qu elle soit

conpati ble avec |’ un des paragraphes de |'article
XX. Le Menbre qui prend la dite nesure doit
pouvoir la justifier suivant Iles prescriptions
énuneérées dans |le chapeau de I'article XX
D abord, il convient d analyser si |a nesure est

1 Voir par exemple, le document E/CN.17/IPF/1996/22, Op. cit., Point C et ss; Rapport final GIF,
Quatrieme session Op. cit., 1997 , § 125 et ss.

2 Art. Premier, b) del'Accord sur les bois tropicaux

3 OA, Affaire crevettes, p. 37. Egalement, Argentine- Mesures concernant |’ exportation des peaux de
bovins et I'importation de cuirsfins, Op. cit., § 11.312.

4 Affaire Tunal, § 5. 24 et 5.34.
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justifiée provisoirenment selon |'article XX b) ou
g), et dans un deuxiene tenps, il faut vérifier si
|l a nesure est conforne au chapeau de |'article
XX,

Quant au chanp d application de |'article XX il
enbrasse toutes les situations dans |esquelles un
Menbre alléegue la violation d une obligation de

fond. Ainsi, il se rapporte a toutes les
obligations qui découlent des dispositions de
| * Accord général, not amrent | " obligation du
traitenent de |la CCause de |la nation |a plus
favorisée, |’'obligation du traitenent national et

|"interdiction des restrictions quantitatives?

Si | e chapeau de | "article XX interdit
| "application de nmesures discrimnatoires ou
injustifiées, il pernet par contre au Menbre de

|’ invoquer comme droit® afin de nener sa propre
politique environnenentale et d’ adopt er des
réglenentations internes visant |a protection de
| environnenent* & | " abri de ces exceptions.

En effet, dans |'Affaire crevettes, |'Ogane
d' appel avait souligné que ce qu'il faut exam ner
au regard du texte introductif de |"article XX
c'est si une nesure fondée sur |'exception prévue
et qui ne conporte pas de visees protectionnistes,
pourrait justifier la discrimnation résultant de
la nmesure prise®>. Ainsi, le chapeau de |'article
XX pernet |orsqu un Menbre applique des nesures
régl enentaires environnenental es conportant des
restrictions a |’ inportation, un certain niveau de
discrimnation. Mis rappelons que |le Mnbre qu
prend une nesure environnenentale contraire aux
autres obligations de |’Accord général, est tenu
de renplir deux conditions. La premere exige que

L OA, Affaire essence p. 24, Affaire cigarettes, §. 73.
2 OA- Affaire essence, p. 27.

3 OA- Affaire essence, p. 25

“ Déclaration de Doha, Op. cit., § 6.

® OA, Affaire crevettes, p. 9.
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| a mesure environnenentale ne soit pas appliquée
de facon a consti t uer une di scrimnation
arbitraire ou injustifiée entre les pays ou les
ménes conditions existent. La deuxiene condition
exi ge que |a nesure environnenental e ne constitue
pas une restriction dégui sée au comrer ce
I nternational .

La discrimnation arbitraire ou injustifiée

En ce qui concerne la notion de discrimnation
arbitraire ou injustifiée c est a nouveau Ila
pratique d interprétation de |’ Organe de regl enment
des différends qui nous aidera a |’ éclaircir.

Dans deux cas |’ Organe de regl enent des différends
a fait une interprétation de l|a notion de

« discrimnation arbitraire ou injustifiée » en
prenant en conpte |les aspects fornels des mesures
réglenentaires appliquées a |’encontre des autres
Menbres du GATT/OMC. En effet, dans |'Affaire du
thon |le Goupe spécial avait constaté que Ila
nmesure appliquée par les Etats-Unis a |’encontre
de |I|‘inportation du thon du Canada, |’ était
égal enent a |’encontre des inportations en
provenance du Costa R ca, de |'Equateur, du
Mexi que et du Pérou, pour des raisons simlaires.
Le Goupe spécial a estimé qu en |'espece, la
discrimnation a |'égard du Canada n'avait peut-
étre pas été nécessairenent arbitraire ou
injustifiée'. Cet élément suggére que |orsque la
nesure reéglenmentaire conportant des restrictions a
| "inportation s’ applique égalenment a d autres
pays, la discrimnation dont il est question dans
le chapeau de I|'article XX ne |lui est pas
appl i cabl e?.

! Affairedu Thon, 8. 4.8.

2 Rappelons qu’ un raisonnement similaire avait é&té mené dans une autre affaire dans laquelle le Groupe
spécial avait analysé un arrété d'interdiction pris par la Commission du commerce international des Etats-
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Le deuxiene élénent pris en conpte par |le Goupe
est le suivant : l'interdiction d'inporter du thon
en provenance du Canada a été décrétée par |es
Etats-Unis en tant que nesure comerciale a
travers une nesure réglenmentaire qui a été
publ i quenent annoncée comme tellel.

Dans | es deux cas précités, |’'Organe de regl enent
des différends focalise son attention sur le fait
que la nmesure a été publi ée.

Cette interprétation n'a pas €eté retenue come
critere définissant |la notion de discrimnation au
sens du chapeau de |’ article XX

Cest en 1996 que pour la premere fois |’ Organe
de reglement des différends a eu a nouveau
| " occasion de se prononcer sur |a notion de

discrimnation. Dans |’ Affaire essence, |’ O gane
d appel a fait wune analyse plus ciblée des
expr essi ons “di scrimnation I njustifiable",
"di scrimnation arbitraire” et "restriction
dégui sée au commerce international".

Selon |'Organe d appel, les trois expressions

peuvent étre lues parall el ement car chacune influe
sur le sens de |"autre.

La restriction déguisée conprend la discrimnation
dégui see dans | e conmmer ce i nt ernati onal 2.
L' O gane d' appel a fait r emar quer que |a

Unis dans le but d'interdire I'entrée sur leur territoire des assemblages produits en contrefacon d'un brevet
valide des Etats-Unis. Le Groupe a estimé que les Etats-Unis n'ont pas appliqué la mesure comme moyen
de "discrimination arbitraire ou injustifiée entre les pays ou les mémes conditions existent" car, ladite
mesure visait I'importation des assemblages produits de contrefagon sans prendre en compte I'origine du
pays et ne s appliquait donc pas uniquement au Canada. Rapport du Groupe spécial, Etats-Unis -
Importation de certains assemblages de ressorts pour automobiles®, 1BDD 30, 26 mai 1983, § 55.

1§ 4.8. Cette conclusion avait été I'objet d'une observation de la part du représentant du Canadalors dela
réunion du conseil au cours de laquelle le rapport avait été adopté. Pour le Canada il ne suffit pas que la
mesure commerciale environnementale soit annoncée publiquement comme telle pour qu'elle soit

considérée comme une mesure de non- restriction déguisée au commerce international. Guide des régles
et pratiques du GATT, Op. cit., p. 623. Dans I’ affaire de I’interdiction de I'importation de ressorts, le
Groupe spécial avait constaté que la mesure réglementaire avait été publiée dans le Registre Fédéral des
Etats- Unis et que son application était assurée par les douaniers nord- américains alafrontiére. En outre,
I"interdiction ne portait pas sur les produits importés de I’ étranger mais sur ceux qui avaient une licence
de fabrication étrangere et qui étaient donc, fabriqués par les producteurs étrangers sans violation de loi

nord-américaine sur la contre - fagon, loi également publique. Voir, Rapport du Groupe spécial, Etats-
Unis- Importation de certains assemblages de ressorts pour automobiles, Op. cit., 8 56.

% OA, Affaire essence, p. 28.
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restriction dégui sée peut étre interprétée,
I ndépendament des autres el enent s, come
engl obant les restrictions qui correspondent a une
discrimnation arbitraire ou injustifiable dans |le
conmerce international® Evidemment, elle prend
souvent la fornme d une nesure qui renplit Iles
conditions prescrites dans |’ un des paragraphes de
| article XX2

Renf orcant encore plus |le chapeau de | article XX
| Organe d' appel a tenu a souligner que celui-ci
doit étre lu dans |l e contexte de |’ Accord de |'OMC
dans sa totalité. Cela vaut dire que |’ Organe de

reglement des différends doit vérifier si Ila
nesure ne va pas a |’ encontre des buts et des
objectifs du GATT/OMZ. Il s’ agit de la prise en

conpt e d’ une regle coutum ére en mati ere
d interprétation des traités?, comme |le reconnait,

d ailleurs, |’QOrgane d appel |ui- nénme>.

A partir de cette interprétation, | ' él énent
fondanental a prendre en conpte est le but et
| "objet de |I"article XX qui est d éviter |'usage
abusi f des exceptions®.

En néne tenps, |’'interprétation a la lumeére de

| "objet et du but de |’'Accord de |’OMC inplique
que le Préanbule doit étre pris en conpte en

mati ere envi ronnenent al e, au nmoment de
|"interprétation des reégles du GATT/OMC. Le
Pr éanbul e confirne, en ef fet, | e vol et
L bid.
2 | bid.

3 0 A, Affaire essence, p. 18.

“ Art. 31 dela Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969.

° OA, Affaire essence, p. 19.

® Wolfrum, Op. cit., p. 70

" En effet, ¢ est le Préambule qui énonce souvent I’ objet et le but d’un traité, qui énonce aussi parfois des
regles essentielles. Citons comme exemple le Préambule de I'OMC suivant lequel les Membres se
montrent « déterminés & préserver les principes fondamentaux et a favoriser la réalisation des objectifs
qui sous-entendent ce systéme commercial multilatéral », de méme que leur désir de réduire

substantiellement les « tarifs douaniers et les autres obstacles au commerce et a I’ élimination des
discriminations».
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environnenental introduit dans |’ Accord général de
1994.

S le volet environnenental existe, |e point
central de |’ analyse reste, cependant, |’ objet et
|l e but du GATT/OMC : la libéralisation du comrerce
mondial ' et non la protection de |’ environnenent?
Ceci inplique que les regles du GATT/ OMC doi vent
garantir la prévisibilité et la stabilitée du
systene nultilatéral d échange des biens et des
mar chandi ses®.

Le G oupe spécial dans | " Affaire crevettes, a
constaté que les nmesures prises par les Etats-Unis
ne faisaient pas partie des nesures autorisées au
titre de |"article XX de |'Accord de 1994% parce
qu el l es étaient discrimnatoires.

Cette conclusion du Goupe spécial était fondée
sur |le contexte du ternme "injustifiable", ainsi
que sur |'objet et |le but de |'Accord sur |' OVC®.
Cette interprétation n'a pas été retenue par
| " Organe d’ appel °.

Dans |'Affaire crevettes, |[|’'Organe d' appel a
soutenu que |'application effective de la nesure
prévue dans la réglenentation prise par |les Etats-
Unis concernant I|'interdiction de |'inportation
des crevettes était

Ybid. Ladéréglementation du commerce international qui englobe 'amélioration des possibilités d'accés
aux marchés et la préservation d'un systéme commercial ouvert et non-discriminatoire sont considérées
comme éléments essentiels du systéme commercial multilatéral. Cf. OMC- Symposium de haut niveau
sur le commerce et I’ environnement, Genéve, 15-16 mars 1999, § 62. D’ailleurs, a Doha le caractére
libéral et déréglementaire du GATT/OMC a été confirmé avec force a travers cette formule : « nous
sommes résolus...a poursuivre le processus de réforme et de libéralisation des politiques
commerciales....Nous réaffirmons donc avec force les principes et les objectifs énoncés dans I’ Accord de
Marrakech... et nous engageons a rejeter le recours au protectionnisme ». Déclaration de Doha, Op. cit.,
g8l

2 Rapport CCE, 1996, p. 8.

3 Affaire Tuna |, § 5 33 Affaire Tunall, § 5.26, 5.38, Affaire Crevettes, § 7.45.
* Affaire crevettes, § 7. 49.

® Affaire crevettes, § 42.

® OA, Affaire crevettes, p. 8.
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« ...appliquée d'une facon équivalant a un
noyen, non pas sinplenment de « discrimnation
injustifiable", mais aussi de "discrimnation
arbitraire" entre les pays ou les nénes
condi tions existent»!

Selon |"Organe d appel, la procédure établie pour
obtenir la certification, telle quelle est
fornmul ée a |"article 609% inpliquait que |es pays
voul ant obtenir | a certification devai ent

i mpérativenent adopter la méne réglenentation que
cell e adoptée par les Etats-Unis et a laquelle |les
autres Menbre ne peuvent pas se dérober® La
contrainte exercée sur les autres Mnbres afin
gqu ils adoptent |e néne conportenent inplique en
conseéquence, une discrimnation* au sens du
chapeau de |"article XX

Rappel ons au sujet de cette question d une part

que, | " Organe d’ appel avai t pr éal abl enent
considéré que la prescription réglenentaire nord-
anmeri cai ne, en vertu de |’application des

di spositions de |"article 609, obligeait |es pays

« ..a adopter wun progranme de réglenentation
i nposant aux crevettiers comrerciaux exercant

leurs activités dans des eaux ou ils sont
susceptibles d intercepter des tortues marines
d utiliser des DET... est directenent |iée a la
politique de conservation des tortues
mari nes..... »°,

L Ibid., p. 47. Rappelons que les expressions «discrimination arbitraire ou injustifiée » et «restriction
déguisée» peuvent étre lues parallélement, puisque leurs interprétations s'influencent mutuellement.
Ainsi, dés le moment qu’une mesure se révele une «discrimination arbitraire et injustifiée », elle est
également une « restriction déguisée ». Cf. OA- Affaire essence, p. 28.

Cette démarche a été adoptée par I’ Organe d'appel dans I’ Affaire crevettes puisqu’il a considéré qu'il
n’'était plus nécessaire d’analyser si la mesure nord-américaine était appliquée de fagon a constituer « une
restriction déguisée au commerce international au sens du chapeau de |’ article XX. Voir également p. 47.

2 Adopté le 21 novemb re 1990 en application de laloi de 1973 sur les espéces menacées d'extinction.
Voir, Affaire crevettes, 8§ 2.4 a2.15.

3 OA- Affaire crevettes, p. 45.
* OA- Affaire crevettes, p. 41.

® OA- Affaire crevettes, p. 35. Non souligné dans le texte.

266



D autre part, |’ Organe d’ appel a confirme que

« ...la portée et |’ étendue de |’ article 609,
associ é aux di rectives concer nant son
application, ne sont pas excessives au regard
de |’ objectif de protection et de conservation
des espéces de tortues narines. En principe,
| es nmoyens correspondent raisonnablement a la
fin. La relation noyens/fin qui existe entre

|"article 609 et la politique Ilégitine de
conservation d’'une espéce épuisable et, en
fait, nenacée d extinction est.une relation
étroite et réelle... Par conséquent, |’article

609 est une nmesure se rapportant a la

conservation d’ une ressource naturelle... »!.

La constatation faite par |’ Organe d appel suggere
d’ abord, qu' une nesure réglenentaire qui oblige
| es autres Menbres du GATT/OMC a adopter |le néne

niveau de réglenmentation,contrainte dont il ne
saur ai ent se soustraire, est une nesure
reglenentaire qui, pour sui vant un  «objectif
envi r onnenent al | égitime» et conpor t ant des

di spositions qui correspondent substantiellenment a
| " objectif environnenental visé (correspondance
entre les noyen et la fin), se révéle étre une
mesure | égitinme et licite?

Deuxi enenent, cette nesure deéecl arée préal abl enent
| égitinme et licite, conporte une discrimnation
arbitraire ou injustifiée® parce qu elle exerce
une contrainte sur l|es autres Menbres (déclarée
préal ablenent |égitine et Ilicite au regard du

1 OA- Affaire crevettes, p. 35. Non souligné dans le texte.

2 L’ Organe d appel a également souligné ce qui suit : « ...comme nous |’avons indiqué plus haut, les
Etats-Unis invoquent I'article XX b) uniquement dans le cas ou nous constatons que |’ article 609 n’est
pas visé par I'article XX g). Comme nous avons constaté que I’article 609 entre bien dans le cadre de
I"article XX @), il n"est donc pas nécessaire d’'analyser la mesure au regard de I’article XX b) ». OA-
Affaire crevettes, p. 36.

Cette conclusion laisse sous-entendre que si |la mesure réglementaire est conforme au paragraphe g) de
I"article XX, elle peut aussi s'avérer comme étant nécessaire suivant les criteres du paragraphe b) de
I'article XX.

3 L’Organe d'appel a constaté que: « .le systéme et le processus de certification sont établis et
administrés par les services des Etats-Unis et par eux seuls...Le caractére unilatéral de I’ application de
I"article 609 aggrave |’ effet perturbateur et discriminatoire de la prohibition de I’importation et met en
évidence son caractéreinjustifiable ». OA .- Affaire crevettes, p. 44. Non souligné dans le texte.
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par agr aphe Q) de |’'article XX, contrainte
consi dér ée dailleurs conme ent r ai nant une
di scri m nati on nmani f est e.

L’ O gane d appel a égalenent constaté que |a
réglenentation nord-anéricaine était per se
discrimnatoire. En effet, |les Menbres du GATT/ OMC
n"étaient pas infornmés de |’ acceptation ou du
rejet de |eur demande de certification. Et si la
demande de certification |leur avait été refusée,

ceux-ci ne bénéficiaient pas non plus de |’équité
él énentaire ni des garanties d une procédure

réguli ére' par rapport aux Menbres qui |'avaient
obt enue.

En outre, |’Organe d appel reléeve que |a démarche
nor d- aneéri cai ne, consi st ant a ent aner des

négoci ati ons sérieuses avec certains Menbres nais
pas avec d autres, avait un effet manifestenent
di scrim natoire et injustifiable?

Par conséquent, |'application des mesures prévues
par les Etats-Unis constituait une discrimnation
i njustifiable au sens du chapeau de |"article XX

1 OA- Affaire crevettes, p. 46.
2 OA- Affaire crevettes, p. 44- 45.

3 OA, Affaire crevettes, p. 45.
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Concl usi ons

Apres |’ analyse des paragraphes b) et g) et du
chapeau de |’ article XX, la premére conclusion
est |la suivante : tout Mnbre a le droit de
prendre des nesures unilatérales assorties de
mesures comerciales, en vue d atteindre des
objectifs en natiere d environnenent. Mis, s'il
se revelait nécessaire d adopter des nesures de
politique commerciale, pour faire appliquer des
politiques environnenentales, celles-ci ne seront
tolérées que si elles sont inévitables, ce qui
renvoie a |'interprétation selon |aquelle, seules
sont tolérées les nesures les nobins restrictives
que requiert la réalisation des objectifs en
guesti on.

De |la nméne mani ére, |’interprétation du chapeau de
| "article XX par rapport aux paragraphes b) et Q)
est égal enment mar quée par | a noti on

dinévitabilitée de la nesure environnenentale.
Cette notion s’est traduite dans la fornulation
sel on | aquel | e |1 exi ste | " obl i gation
suppl énentaire (et préalable) de rechercher la
coopération internationale pour appliquer des
nesures restrictives en vue de |la protection des
ressources naturelles épuisabl es.

Cette interprétation stricte et restrictive de
| "article XX réduit considérablenent l|la faculté
pour un  Etat d’ i nvoquer ce dernier conme

exception justifiant |’ application de nesures
restrictives prises en violation des obligations
de fond de | Accord génér al . Sui vant
| "interprétation draconienne faite par |’ Organe
d appel, a priori, il apparait que ce sont |es
di spositions cont enues dans | e chapeau de
| "article XX qui |’ enportent sur |es paragraphes

b) et Q).
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