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Introduction

Depuis le 1er janvier 1948, les relations commerciales mondiales étaient principalement
régies par 'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (le General Agreement on
Tariffs and Trade-GATT). Signé le 30 octobre 1947 par vingt-trois Etats dont la Belgique,
'Accord général n'a jamais été soumis 2 la ratification des parlements nationaux car il était
congu comme un arrangement provisoire, dans l'attente de I'entrée en vigueur de la Charte
de La Havane dont le GATT ne constituait qu'un chapitre légerement étoffé. Faute du
soutien des Etats-Unis qui la jugeait trop timide en termes de libéralisation des échanges, la
Charte fut reléguée au rayon des archives, si bien que le provisoire dura prés de cinquante
ans, jusqu'au ler janvier 1995, date de l'entrée en vigueur de I'Accord de Marrakech, signé le
15 avril 1994, en clotiire des négociations du cycle d'Uruguay (I'Uruguay round) entamées
en 1986.

Instituant une Organisation mondiale du commerce-OMC ainsi qu'un systéme intégré
de regles visant i régir et stimuler les échanges commerciaux internationaux, I'Accord liait,
au 30 juillet 1996, 123 Etats parmi lesquels la Belgique 1, la Chambre et le Sénat ayant
donné leur approbation au traité, en décembre 1995, aprés des délibérations de durée
relativement bréve 2, entrant peu dans le détail des dispositions environnementales du traité.

Ce numéro du Courrier hebdomadaire a pour objectif d'examiner dans quelle mesure le
respect des engagements internationaux contractés par la Belgique dans le cadre de 'OMC
peut aller de pair avec la mise en oeuvre de politiques appropriées de protection de l'envi-
ronnement 2. Plus généralement, il s'agit d'examiner, 2 la lumiere d'un cas concret, de quel
poids politique pése la "mondialisation de I'économie" sur les processus de décision interne
d'un pays comme la Belgique.

Pour que l'exercice refléte completement la réalité, il aurait fallu prendre en compte le
role que jouent également en la matiere 'Union européenne et les régions. Compétentes 2

1 OMC Focus, juin-juillet 1996, n°11, p.16.

2 Ia discussion la plus approfondie sur ce sujet eut lieu en Commission sénatoriale, voir le Rapport fait par MM. de
Seranno et Coenraets, Doc. parl., Sénat, n°1211-2, (1994-1995), pp.100-106. Les débats tenus en séances plénitres
sont résumés dans les Comptes rendus analytiques, Sénat, 1994, pp.212-221, et Chambre, 1994, pp.18.353-18.361 et
pp.19.369-19.383. La loi d'approbation fut votée par la majorité socialiste/sociale-chrétienne, appuyée par les deux
partis libéraux au S&nat, mais sans le soutien du PRL qui s'abstint 3 la Chambre. Les écologistes et le Vlaams Blok
votérent contre la loi d'approbation.

Pour une analyse strictement juridique du probléme traité par ce numéro du Courrier hebdomadaire, voir O. Paye,
"La protection de l'environnement dans le cadre de 'OMC", i paraitre dans Aménagement-Environnement, Anvers,
Kluwer, 1996-3, pp.102-111.
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la fois en ce qui concerne la politique commerciale (art. 113 et 116 du Traité de Rome) et la
protection de l'environnement (art. 130 R du Traité de Maastricht), les "Communautés
européennes” sont signataires, en tant que telles, de I'Accord de Marrakech que la
Commission européenne a négocié au nom des Etats membres. Les régions possédent elles
aussi, surtout depuis la réforme institutionnelle de 1993, des compétences en matiere de
protection de l'environnement et de commerce extérieur. Le role de ces acteurs ne sera
cependant pas traité.

Ce que la démonstration perdra en subtilité, elle le gagnera en clarté. La limpidité
n'étant pas la caractéristique principale des régles de 'OMC, la simplification de la réalité
permettra plus aisément la prise de conscience des effets limitatifs et non limitatifs produits
par les régles de libre-échange internationales sur les politiques de protection de 'environ-
nement, que celles-ci soient menées 2 I'échelon européen, fédéral ou régional.



Cadre juridico-institutionnel et
principes de 'OMC

L'Accord de Marrakech est un accord-cadre qui chapeaute une série d'autres accords qui
en constituent les annexes 4, A savoir :

- les Accords multilatéraux sur le commerce des marchandises, qui comprennent une
version 2 peine retouchée du GATT de 1947 (appelée "GATT de 1994"), les accords sur
I'agriculture et sur les textiles et les vétements (qui instituent un régime particulier), et
une série d'accords destinés 3 préciser la portée des dispositions contenues dans le
GATT de 1994, par exemple en ce qui concerne les obstacles techniques au commerce
("Accord OTC"), I'application des mesures sanitaires et phytosanitaires ("Accord MSP"),
les régles d'origine, les subventions et les mesures compensatoires;

- I'Accord général sur le commerce des services et annexes (dit "GATS");

- T'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce
("Accord ADPIC");

- le Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le réglement des
diftérends, qui institue un Organe de réglement des diftérends-ORD, lequel fonctionne
essentiellement au consensus, sur base de recommandations faites par des groupes spé-
ciaux (les panels) constitués d'experts en droit international commercial, mais avec cette
fois la possibilité d'un examen par un organe d'appel, dont les conclusions sont réputées
adoptées par 'ORD, sauf décision contraire prise au consensus;

- le Mécanisme d'examen des politiques commerciales, qui vise 2 surveiller la maniere
dont les Etats parties mettent en application la discipline commerciale instituée par les
accords;

- et enfin, quelques "accords commerciaux plurilatéraux" qui ne lient que certains Etats
parties 2 I'Accord de Marrakech et qui concernent une série de mati2res non soumises 2
la discipline commerciale générale : les aéronefs civils, les marchés publics, le secteur
laitier et la viande bovine.

L'Accord instituant 'OMC, comme son prédécesseur le GATT, s'articule autour de
quatre principes-clés : 'élimination (progressive) des droits de douane, la non-discrimina-
tion entre mémes produits, 'élimination (progressive) des restrictions déguisées au com-

4 On trouvera dans la bibliographie en annexe la source des documents officiels de 'OMC cités dans ce Courrier

hebdomadaire.
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merce et la limitation des programmes de subventions 5. Ces principes jouent 3 la fois
comme idéaux 3 atteindre, dans leur face absolue, et comme r2gles du jeu 2 respecter hic et
nunc, dans les énoncés précis sous lesquels ils apparaissent dans les textes de 'OMC.

L'objectif que servent ces principes est le méme que celui que s'assigne 1'économie poli-
tique libérale 6. La mise en concurrence la plus complete des producteurs est censée entrai-
ner l'usage le plus efficace des ressources naturelles et humaines, pour le plus grand intérét
des consommateurs qui achetent les produits au prix le plus bas. Il s'agit donc de créer un
marché mondial enti¢rement fluide our l'offre (le producteur) résultant du dynamisme de
l'initiative privée, fustigée par la concurrence internationale, rencontre les multiples attentes
de la demande (le consommateur), au moindre prix.

Dans cette perspective, les Etats doivent s'abstenir, non pas de toute intervention dans la
vie économique, mais de toute intervention "protectionniste” qui vise, formellement ou
factuellement, 3 améliorer la position concurrentielle de la production nationale sur le
marché qu'il soit intérieur ou d'exportation 7. Les Etats sont donc invités 3 renoncer d'une
part, 2 imposer des droits de douane ou 2 soumettre les produits étrangers 2 des traitements
fiscaux ou réglementaires moins favorables que ceux appliqués aux produits nationaux, et
d'autre part, 3 aider financi¢rement leurs producteurs nationaux, surtout si ceux-ci écoulent
leur production sur les marchés étrangers.

Les Etats restent libres de mener les politiques générales qu'ils jugent appropriées en
matiere de protection sociale, de formation, d'aide 2 la recherche, d'encouragement 2
l'investissement, de développement d'infrastructures de transports ..., méme si celles-ci
peuvent altérer indirectement les conditions de compétitivité internationale. Ces politiques
sont considérées au méme titre que la situation géographique ou l'abondance des ressources
naturelles ou de la main-d'oeuvre recherchée, comme les éléments i prendre en compte
dans les "avantages comparatifs" qu'offrent les Etats les uns par rapport aux autres 8. Clest sur
base de ces éléments que les investisseurs privés choisiront de développer leurs activités 2 tel
endroit plutdt qu'a tel autre.

"Un commerce ouvert n'est pas une fin en soi mais un moyen de parvenir d une fin", rappelait le
directeur général de 'OMC Renato Ruggiero °. La fin générale que sert 'OMC est indiquée
dans le préambule de I'Accord de Marrakech, lorsque les signataires reconnaissent "(...) que
leurs rapports dans le domaine commercial et économique devraient étre orientés vers le relevement des
niveaux de vie, la réalisation du plein emploi et d'un niveau de vie élevé et toujours croissant du revenu
réel et de la demande effective, et l'accroissement de la production et du commerce de marchandises et de

Voir Dominique Carreau, Thiébaut Flory et Patrick Juilliard, "Droit international économique”, 3¢me éd., Paris,
LGDJ, 1990, pp.105-169.

Voir Peter van Bergeijk, Handel, politiek en handelspolitiek, Den Haag, 1991.

Voir Michel Rainelli, Le GATT, Paris, La Découverte, coll. Repéres, n°130, 1993, ch. III.

Voir le Rapport sur le commerce et l'environnement, Le commerce international 90-91, Gendve, Secrétariat du GATT, 1992,
p34.

9 OMC Focus, n°3, mai-juin 1995, p.15.
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services, tout en permettant l'utilisation optimale des ressources mondiales conformément a l'objectif de
développement durable, en vue a la fois de protéger l'environnement et de renforcer les moyens d'y parvenir
d'une maniére qui soit compatible avec leurs besoins et soucis respectifs d différents niveaux de développe-
ment économique” (ler considérant).

Parmi les objectifs généraux que poursuit 'OMC figure donc la protection de l'envi-
ronnement, ce qui justifie que la plupart des textes adoptés 3 Marrakech tolérent que
certaines mesures commerciales peuvent faire exception aux principes-clés de I'organisation.
Le GATS contient ainsi une exception générale couvrant I'adoption ou l'application par tout
Etat de "mesures nécessaires d la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou 4 la
préservation des végétaux" (art. XIV b). De méme, I'Accord ADPIC comprend dans sa section
relative aux objets brevetables, une disposition autorisant les Etats membres de 'OMC 2
"(-..) exclure de la brevetabilité les inventions dont il est nécessaire dempécher l'exploitation commerciale
sur leur territoire pour protéger lordre public ou la moralité, y compris pour protéger la santé et la vie des
personnes et des animaux ou préserver les végétaux, ou pour éviter de graves atteintes d l'environnement,
condition que cette exclusion ne tienne pas uniquement au fait que l'exploitation est interdite par leur
législation" (art. 27 §2).

La discipline applicable aux mesures commerciales 2 vocation environnementale est
surtout développée dans les accords multilatéraux sur le commerce des marchandises. A cet
égard, la logique duale imposée par le GATT de 1947 reste, dans les grandes lignes, d'appli-
cation. Il y a d'une part, le régime de principe, qui s'applique 2 toutes mesures de nature
commerciale, quels que soient les objectifs qu'elles poursuivent, et d'autre part, le régime
d'exception, qui permet 3 certaines mesures commerciales contraires aux principes d'gtre
tolérées en raison de la légitimité des objectifs poursuivis. Suivant cette logique, il faut
d'abord dégager le type de mesures commerciales 2 vocation environnementale qui soit
compatible avec les principes du GATT, puis distinguer parmi les mesures incompatibles, le
genre de mesures qui pourrait &tre admis au titre des "Exceptions générales".

Les régles de 'OMC ne font pas de distinction selon que les mesures commerciales sont
prises ou non en application d'un accord international de protection de I'environnement.
Pourtant, un certain nombre de traités de ce genre contiennent des mesures commerciales
restrictives.

Tel est le cas par exemple des textes 2 vocation universelle suivants :

- la convention de Washington de 1973 sur le commerce international des especes de
faune et flore sauvages menacées d'extinction en vertu de laquelle est par exemple au-
jourd'hui prohibé le commerce international de l'ivoire ou de la palissandre (bois tropi-
cal);

- le protocole de Montréal de 1987 relatif 3 des substances qui appauvrissent la couche
d'ozone qui interdit tout commerce avec des Etats non-parties et incite les Etats qui l'ont
ratifié A interdire 'importation de produits contenant de telles substances sur leurs terri-
toires;



L'OMC et la protection de l'environnement CRISP/CH 1528

- la convention de Bile de 1989 sur le contrdle des mouvements transfrontidres de
déchets dangereux et de leur élimination®, qui interdit en principe toute transaction
avec des Etats non-parties et confere aux Etats qui l'ont ratifiée le droit d'interdire tota-
lement ou partiellement 'importation de déchets dangereux sur leur territoire.

Que ces textes internationaux aient été ratifiés parfois par un nombre plus important
d'Etats que ceux liés par I'Accord de Marrakech n'entre pas en ligne de compte pour
préserver des représailles commerciales (sanction du non-respect des régles de 'OMC)
I'Etat qui mettrait en oeuvre des mesures commerciales restrictives prévues dans ces
documents. La remarque vaut a fortiori lorsque les mesures commerciales restrictives
découlent de traités régionaux ou, au niveau européen, de directives prises par le Conseil de
'Union européenne.

Cette situation peut étonner. Elle résulte de l'intégration insuffisante des diverses bran-
ches du droit international. Si la convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités édicte
la discipline 2 suivre en cas de contradiction entre régles d'origine conventionnelle diffé-
rente, rien n'interdit 3 un sous-systeéme juridique international comme l'est 'OMC de
prévoir un mécanisme de sanction en cas de violation de ses normes qui ne tienne pas
compte des dispositions d'autres sous-systemes juridiques internationaux. C'est 3 chaque
Etat qu'il appartient de veiller 2 ne pas contracter d'engagements internationaux contradic-
toires. Et seuls, 2 ce stade du développement du droit international, la Cour internationale
de justice ou un tribunal arbitral ad hoc pourraient assurer le respect de la discipline prévue
par la convention de Vienne, 3 condition d'étre saisis d'une affaire y ayant trait.

Or cette hypothese est politiquement difficilement réalisable. D'un coté, 'Etat membre
de I'OMC qui se plaindrait d'une entrave commerciale conforme 3 une convention interna-
tionale protectrice de I'environnement aurait intérét A porter l'affaire devant les organes de
I'OMC qui appliquent uniquement le droit de 'OMC, et non devant la Cour internationale
de justice, par exemple. D'un autre cdté, pour que la Cour internationale de justice puisse
connaitre d'une plainte d'un Etat victime de représailles commerciales pour avoir agi en
conformité avec une régle internationale de protection de l'environnement, encore faudrait-
il que I'Etat attaqué ait consenti au préalable 3 reconnaitre la compétence obligatoire de la
Cour, ce qu'a ce jour environ seulement un tiers des Etats ont fait.

La question de la compatibilité des accords multilatéraux de protection de l'environne-
ment avec les régles de 'OMC est 3 l'examen du Comité du commerce et de 'environne-
ment créé lors de la conférence de Marrakech de 1994. Celui-ci doit émettre des proposi-
tions en rapport avec la problématique commerce-environnement pour la Conférence

10 Voir Paul Demaret, "TREMs, Multilateralism, Unilateralism and the GATT", in James Cameron, Paul Demaret et
Damien Geradin (Eds.), Trade and the Environment : the Search for Balance, London, Cameron May, 1994, pp.52-68;
Winfried Lang, "Les mesures commerciales au service de la protection de l'environnement”, Revue générale de droit
international public, 1995-3, pp.553-558.
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ministérielle de Singapour, prévue du 9 au 13 décembre 1996 1. L'enjeu consiste notam-
ment 3 définir 2 partir de quel nombre d'Etats parties, un traité international de protection
de l'environnement peut étre considéré comme suffisamment universel pour que ses
dispositions puissent déroger légitimement aux régles de 'OMC.

Le GATT classe les mesures commerciales en quatre grandes catégories : les droits de
douane, les taxes, les réglementations, les subventions. Ce dernier terme recouvre toutes
formes d'appui financier accordé par un organisme public conférant un avantage 3 une
entreprise ou 2 une branche de production 12, que ce soutien consiste en une subsidiation,
une incitation fiscale, une prise de participation au capital, une garantie d'un prét, etc.

La discipline relative aux droits de douane n'est pas bien compliquée 2 saisir. Pour savoir
3 quel taux un droit de douane peut &tre pergu par tel pays sur tel produit importé, on
feuillettera les quelque 26.000 pages de "listes (nationales) de concessions" annexées 3
'Accord de Marrakech 8. Sous l'effet des différents cycles de négociation organisés au sein
du GATT ¥, les droits de douane sont tombés en moyenne, en ce qui concerne les pays
industrialisés, de 40% 2 4% %5, ce qui justifie qu'on ne leur consacre qu'une attention rapide.

Le régime applicable aux subventions est plus fourni, tout en restant relativement com-
préhensible, en tout cas pour ce qui concerne les aides liées 2 la protection de I'environne-
ment. Aussi nous l'aborderons de maniere distincte du régime applicable aux taxes et
réglementations dont l'interprétation plus délicate nécessitera de faire appel aux travaux des
organes du GATT ou de 'OMC qui ont été saisis de différends portant sur la compatibilité
commerce/environnement 16,

11 Décision sur le commerce et l'environnement adoptée 3 Marrakech le 15 avril 1994. Le Comité du commerce et de

l'environnement s'est substitué au "Groupe sur les mesures relatives 3 I'environnement et le commerce international”
créé dans le cadre du GATT, en juin 1971, dans la perspective de la Conférence des Nations Unies de Stockholm de
1972 sur le milieu humain. Ce Groupe avait été réactivé en octobre 1991, dans la perspective de la Conférence de Rio
de 1992 sur le développement durable (GATT Focus, n°85, octobre 1991, p.1). Voir le bulletin Commerce et
environnement publié par le secrétariat du GATT/OMC, et Guido Van Calster, "The WTO Committee on Trade and
Environment", European Environmental Law Review, février 1996, pp.44-51.

Art. 1 de I'Accord sur les subventions et les mesures compensatoires.

13 GATT Focus, n°107, mai 1994, p.1.

14 Voir Michel Rainelli, op. dt., ch. IV et V.

15 OMC Focus, n°3, mai-juin 1995, p.15.

La liste et les références bibliographiques complétes de ces rapports figurent en annexe. Les références reproduites en
notes apparaitront sous une forme abrégée.



Le régime applicable aux subventions

L'article 1er de I'Accord sur les subventions et les mesures compensatoires établit une
distinction entre les "subventions" et les "subventions spécifiques", ces derniéres seules
pouvant faire I'objet d'une "action" de la part des Etats dont les intéréts commerciaux
auraient été compromis 2 cause de la mise en oeuvre d'un programme de subventions. Une
subvention est qualifiée de "spécifique" dés le moment ot elle est accordée, en droit ou en
fait, A certaines entreprises ou branches de production particuli¢res, excluant de son bénéfice
d'autres entreprises ou branches de production (art. 2). A contrario, une subvention ne sera
pas qualifiée de "spécifique", si la législation qui I'établit en subordonne le bénéfice 2 des
criteres objectifs, d"application horizontale", tels que le nombre de salariés ou la taille de
l'entreprise.

Tout organisme public peut donc mettre en oeuvre un programme de subventions des-
tiné 2 rencontrer des objectifs environnementaux, i condition d'en ouvrir, formellement et
factuellement, le bénéfice 2 toutes les entreprises qui relévent de sa compétence. Seraient
ainsi en principe conformes 2 la discipline de 'OMC, des programmes d'aides destinés 3
inciter les entreprises 2 prendre en charge le cofit du déplacement de leurs travailleurs 2 vélo
ou en transports en commun, afin de réduire la pollution au CO2 découlant de la circula-
tion automobile, ou bien 3 inciter les entreprises 2 utiliser du papier recyclé ou a recourir 3
des filieres de recyclage du papier jeté, afin de lutter contre la déforestation.

Quoique licites, de tels programmes de subvention pourraient cependant donner lieu 2
la perception par I'Etat importateur d'un "droit compensateur” destiné 3 neutraliser les effets
de ces subventions sur les prix des produits importés. Pour qu'il en soit ainsi, 'Etat importa-
teur devra notamment prouver qu'une branche de sa production nationale a subi un préu-
dice important (en termes de positions concurrentielles sur son marché intérieur) 3 cause
des subventions accordées par I'Etat exportateur aux entreprises appartenant 3 une branche
de production similaire 77, ce qui sera la plupart du temps difficile 2 établir en ce qui con-
cerne les programmes généraux de subventions destinées 3 protéger l'environnement.

D'apres l'article 8.2 de l'accord, tout organisme public peut mettre en oceuvre un pro-
gramme de "subventions spécifiques”, pour autant qu'il s'agisse d'une "aide visant d promouvoir
l'adaptation dinstallations existantes a de nouvelles prescriptions environnementales imposées par la

17 Art. VIdu GATT et partie V de 'Accord sur les subventions et les mesures compensatoires.

10
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législation etfou la réglementation qui se traduisent pour les entreprises par des contraintes plus impor-
tantes et une charge financiére plus lourde, a condition que cette aide:

- soit une mesure ponctuelle, non récurrente;

- soit limitée @ 20% du cofit de l'adaptation;

- ne couvre pas le cofit du remplacement et de l'exploitation de l'investissement ayant bénéficié de l'aide,
qui doit étre intégralement 4 la charge des entreprises;

- soit directement liée et proportionnée a la réduction des nuisances et de la pollution prévue par
lentreprise et ne couvre pas une économie qui pourrait étre réalisée sur les cofits de fabrications;

- soit offerte & toutes les entreprises qui peuvent adopter le nouveau matériel etfou les nouveaux procédés
de production".

Une note précise que par "installations existantes”" il faut entendre les "installations qui ont
Jonctionné pendant au moins deux ans au moment oit les nouvelles prescriptions environnementales sont
imposées”. A ces conditions de fond s'ajoute une condition de procédure : adresser notifica-
tion du programme de subventions au Comité des subventions et mesures compensatoires
afin que celui-ci puisse, le cas échéant, vérifier si les criteres de l'article 8.2 sont effective-
ment remplis (art. 8.3 3 8.5).

Moyennant le respect de chacune de ces conditions, tout organisme public pourrait
ainsi accorder des incitants fiscaux aux entreprises ou branches de production ayant entre-
pris de moderniser leurs installations de filtrage de leurs rejets en milieu aquatique ou de
leurs émissions atmosphériques afin d'adapter leur procés de production aux nouvelles
prescriptions environnementales en vigueur dans I'Etat.

Un Etat membre de 'OMC ne peut introduire d"action" 2 ce propos (en vue de recou-
rir 2 des contre-mesures), mais peut en revanche demander d'avoir des consultations avec
I'Etat qui met en oeuvre le programme de subventions, en vue d'aboutir 3 une solution
mutuellement acceptable, pour autant qu'il ait "(...) des raisons de croire que ce programme a eu des
effets défavorables graves pour sa branche de production nationale, au point de causer un fort qui serait
difficilement réparable” (art. 9.1). En outre, chaque Etat membre de 'OMC conserve la possi-
bilité de percevoir un "droit compensateur”, dans les mémes conditions que celles exposées
plus haut.

11



Le régime de principe applicable aux
taxes et aux réglementations

Trois articles du GATT donnent substance aux deux principes-clés du libre-commerce
international que constituent la non-discrimination entre produits similaires et la non-
restriction aux échanges : il s'agit des articles Ier ("Traitement général de la nation la plus fa-
vorisée"), III ("Traitement national en mati¢re d'impositions et de réglementations intérieu-
res") et XI.1 ("Elimination générale des restrictions quantitatives").

L'article Ier du GATT indique :

- de ne pas accorder d'avantages 2 un produit importé d'un Etat étranger sans en faire
bénéficier également un produit similaire importé d'un autre Etat étranger;

- de ne pas accorder d'avantages 3 un produit exporté vers un Etat étranger sans en faire
bénéficier également un produit similaire exporté vers un autre Etat étranger.

Par exemple, si la Belgique importe des disques compacts en provenance des Etats-Unis
en franchise de taxes douanitres, elle devra faire bénéficier de cet avantage les disques
compacts importés de tous les autres Etats membres de 'OMC. De méme, si elle exporte
vers les Etats-Unis des canettes de biere en les "détaxant” 2 la frontiere - ce qu'elle peut faire,
le seul risque étant que lesdites canettes soient frappées par les Etats-Unis de "droits
antidumping” destinés 2 faire en sorte qu'un produit ne soit jamais vendu sur un marché
étranger 3 un prix moindre que celui auquel il est vendu sur le marché intérieur -, elle devra

consentir 3 faire de méme pour les canettes de bitre exportées vers tout autre Etat membre
de 'OMC.

Certaines exceptions 2 la discipline de l'article 1er existent toutefois, notamment en ce
qui concerne les échanges qui se font au sein d'une union douanitre (comme 'Union
européenne) ou d'une zone de libre-échange (comme I'Espace économique européen), ou
avec les pays en voie de développement 8.

L'article III interdit d'appliquer les taxes et réglementations intérieures aux produits
importés, de maniére 2 protéger la production nationale (art. IIL.1). Ce prescrit comporte
deux volets spécifiques :

18 Voir respectivement l'article XXIV et la IVéme partie du GATT (le "systéme généralisé de préférences™).
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- en ce qui concerne les taxes, il s'agit de ne pas appliquer aux produits importés de taxes
supérieures 2 celles frappant les produits nationaux similaires (art. I11.2);

- en ce qui concerne les réglementations, il s'agit de ne pas soumettre les produits
importés A un traitement réglementaire moins favorable que celui administré aux pro-
duits nationaux similaires (art. II1.4).

Par exemple, si la Belgique appliquait une taxe sur les rasoirs jetables produits en
Belgique, les rasoirs jetables importés ne pourraient &tre frappés d'une taxe d'un montant
supérieur. Similairement, si la Belgique ne conditionnait pas au port d'un pot catalytique la
vente sur son marché de voitures fabriquées en Belgique, elle ne pourrait soumettre 3 une
telle condition la commercialisation sur son territoire de voitures importées.

Si l'on compare les articles Ier et III, on constate que la différence majeure a trait au fait
que l'article Ier concerne la non-discrimination entre acteurs économiques étrangers (entre
eux), tandis que l'article IIl concerne la non-discrimination entre acteurs économiques
nationaux et acteurs économiques étrangers. En outre, l'article III a un objet 2 la fois plus
limité et plus précis que l'article Ier. D'une part, il ne concerne que le principe de non-
discrimination entre produits exportés et produits nationaux similaires sur le marché
intérieur (et ne s'intéresse pas aux marchés d'exportation). D'autre part, le principe de non-
discrimination est développé par deux principes dérivés : celui de la taxation non supérieure
et du traitement réglementaire non moins favorable (en revanche, 'article III ne s'intéresse
pas aux droits de douane).

Les articles Ier et III laissent en dehors de leur champ un pan entier du principe de non-
discrimination : celui qui met en relation les produits nationaux destinés au marché inté-
rieur et les produits nationaux similaires destinés i I'exportation. L'article Ier ne met en effet
en relation que les produits importés (entre eux), ou que les produits nationaux destinés 3
l'exportation (entre eux), alors que l'article III ne met en relation que les produits importés
et les produits nationaux. Cette "lacune” est couverte par l'article XI.1 qui interdit d'instituer
ou de maintenir 2 I'importation ou 2 I'exportation des prohibitions ou des restrictions autres
que des droits de douane ou des taxes (principe de non-discrimination aux échanges).

En vertu de cette régle, la Belgique ne pourrait pas soumettre 3 quotas l'importation de
produits sidérurgiques étrangers, méme si c'était pour défendre I'emploi dans I'acier wallon
par exemple, ni interdire I'exportation de tels produits vers certains pays dont le régime ne
plairait pas 2 la Belgique *.

L'article XI.1 est en partie redondant de l'article III, en ce qui concerne la relation entre
produits importés et produits nationaux similaires 2. Dans ce cas précis, principe de non-
discrimination (entre produits similaires) et principe de non-restriction (aux échanges) se
recoupent. Mais l'article XI.1 va plus loin que l'article III (qui ne concerne que l'application

19 Sauf pour des raisons de sécurité, conformément i l'article XXI du GATT de 1994.
20 Une mesure non conforme 3 larticle III sera ainsi toujours incompatibles avec l'article XI.1.
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aux produits importés des réglementations appliquées aux produits nationaux similaires), en
visant également les mesures restrictives (douanidres) qui ne frappent que les produits
importés, sans avoir d'équivalent pour les produits nationaux similaires.

Le principe de non-discrimination met la plupart du temps en relation "produits natio-
naux” et "produits étrangers", d'olr la nécessité de préciser que pour 'OMC, un produit aura
la "nationalité" du pays o il a été fabriqué, et ce, méme si l'entreprise productrice (ou ceux
qui la possedent) dispose d'une autre nationalité que celle du pays ol elle est installée. Par
exemple, du PVC fabriqué par le groupe Solvay en Pologne sera considéré 2 la douane belge
comme un produit polonais. Alors que les principes de 'OMC visent i ce que I'économie
mondiale repose essentiellement sur l'initiative privée, les régles de 'OMC n'integrent pas la
réalité des multinationales, des groupes d'entreprises.

La "regle de la nationalité" entraine des conséquences parfois surprenantes. Jusqu'il y a
peu, la Communauté européenne était tenue d'octroyer aux bananes produites en Amérique
latine par des multinationales 2 capitaux américains les mémes conditions préférentielles
d'accés 2 son marché que celles consenties aux bananes issues des pays ACP (Afrique,
Caraibes, Pacifique), dans le cadre de la convention de Lomé 2. Le "systtme généralisé de
préférences” (partie IV du GATT) impliquait en effet d'étendre les avantages consentis aux
produits importés d'un pays en voie de développement aux produits similaires provenant de
tout autre pays en voie de développement 2.

Principe de non-discrimination
et "produits similaires”

Le principe de non-discrimination implique de ne pas faire de discrimination entre
"produits similaires". Que recouvre cette notion dans le vocabulaire de 'OMC ? L'Accord
sur les subventions et les mesures compensatoires dit que "(...) lexpression «produit similaire»
s'entend d'un produit identique, cest-d-dire semblable d tous égards au produit considéré, ou, en l'absence
dun tel produit, dun autre produit qui, bien qu'il ne soit pas semblable d tous égards, présente des
caractéristiques ressemblant étroitement a celles du produit considéré" (note 46 de I'Accord).

Cependant, "(...) deux produits ne [peuvent] jamais étre exactement les mémes 4 tous égards. Iis
[peuvent] avoir certains points en commun, par exemple les caractéristiques physiques ou l'utilisation
Jfinale,mais étre différents sur d'autres points" 2. Seules certaines similarités entre produits obligent

21 Voir André Linard, "La guerre de la banane", La Cité, 25 février 1993, pp.46-48 et Rapport du Groupe spécial "CEE -
Régimes d'importation applicables aux bananes dans les Etats membres", 3 juin 1993, DS32/R, non adopté par le
Conseil et non publié.

En décembre 1994, les Etats parties aux GATT ont approuvé une dérogation générale en faveur des échanges
commerciaux réalisés dans le cadre de la IVéme convention de Lomé (GATT Focus, n°113, décembre 1994, p.3).
Rapport Taxes sur les automobiles, § 5.6.
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donc les Etats de I'OMC i les traiter comme similaires. Interprétant la notion telle qu'elle fi-
gure 2 l'article III du GATT, les Groupes spéciaux se réferent souvent A un rapport d'un
Groupe de travail qui, recommandant une interprétation au cas par cas, indiquait de tenir
compte des facteurs suivants : utilisations finales du produit sur un marché donné; gofits et
habitudes des consommateurs variables d'un pays 1 l'autre; propriétés, nature et qualité du
produit 2. Un autre critére souvent cité concerne la classification des produits dans les
nomenclatures tarifaires, comme les "listes de concessions" 25,

Ainsi, des saumons et harengs congelés, fumés ou saumurés, sont 3 considérer comme
des produits différents des saumons et harengs qui viennent d'étre péchés %. La cigarette est
"(...) un produit transformé fabriqué a partir du tabac en feuilles", qui est donc différent du tabac en
feuilles 7. Par contre, des cigarettes dont seule la composition (nocivité) differe ne sont pas
des produits différents 2. De méme, peu importe les proportions différentes de composants
chimiques de certains types d'essence, ceux-ci demeurent des produits similaires #. A
fortiori, une diftérence dans le proces de fabrication d'un produit n'autorise pas 2 tenir un
produit pour différent d'un autre produit : du thon en boite reste un produit similaire 2 du
thon en boite, que les thons en question aient été ou non péchés de fagon dommageable
pour les dauphins . Une barre d'acier reste un produit similaire 3 une barre d'acier, que les
industries sidérurgiques qui les ont fabriquées aient ou non usé de sources énergétiques 3
haut impact sur l'environnement, comme le charbon de bois par exemple 31.

Principe de non-discrimination et critére formel

Le principe de non-discrimination doit étre appliqué aux produits similaires, qu'il
s'agisse de la relation entre produits importés entre eux (art. Ier), entre produits destinés 3
l'exportation entre eux (art. Ier), ou entre produits importés et produits nationaux (art. III).
Il implique soit d'étendre les mémes avantages (art. Ier), soit de ne pas appliquer les taxes et
réglementations intérieures de maniére 2 protéger la production nationale, et dans ce cadre,

24 Rapport du Groupe de travail sur les Ajustements fiscaux 3 la fronti¢re, adopté par le Conseil le 2 décembre 1970,

IBDD, suppl. n°18, p.110 cité au § 6.8 du rapport Normes concernant 'essence.

Rapport du Groupe spécial "Japon - Droits de douane, fiscalité et pratiques en matidre d'étiquettage concernant les

vins et boissons alcooliques importés”, adopté par le Conseil le 10 novembre 1987, IBDD, suppl. n°34, p.115, § 5.6

cité au § 6.8 du rapport Normes concernant l'essence.

26 Rapport Harengs et saumons, § 4.3.

21 Rapport Cigarettes thailandaises, § 70.

3 Ibid., § 28.

2 Rapport Normes concernant l'essence, § 6.9.

30 Dans les affaires Thons/Dauphins dont cet exemple est tiré, les Etats-Unis, "pays défendeur”, n'ont dilleurs pas
soutenu que le mode de capture différent des thons autorisait i traiter les produits 3 base de thons comme des
produits différents.

31 Voir Charles Arden-Clarke, The General Agreement on Tariffs and Trade, Environmenial Protection and Sustainable
Development, Gland, WWF, juin 1991, pp.14-15.
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de ne pas soumettre les produits étrangers A une taxation supérieure ou i un traitement
réglementaire moins favorable que ceux frappant les produits nationaux similaires (art. III).

Le libellé du principe de non-discrimination n'étant pas identique, selon qu'il figure 2
l'article Ier ou 2 'article III, sa portée diftérera quelque peu en fonction des hypothéses dans
lesquelles le principe est appelé 2 jouer. Toutefois, ces différences sont minimes. Nous
traiterons en conséquence le principe de fagon homogene, en laissant de coté la question de
la non-discrimination dans l'application des droits de douane qui renvoie aux "listes de
concessions" que nous avons déja évoquées 32. La situation exemplative que nous retien-
drons concerne l'application du principe de non-discrimination sur le marché intérieur,
entre produits nationaux et produits importés similaires.

Le principe de non-discrimination exige au minimum que les produits similaires soient
soumis 2 un traitement fiscal ou réglementaire formellement identique, c'est-a-dire que la
1égislation nationale n'établisse pas de différences de traitement entre produits similaires na-
tionaux et étrangers. Les procédures auxquelles sont soumis les produits sur le marché
intérieur doivent &tre semblables, ou, si cela n'était pas possible, équivalentes. Au regard de
ce critere, I'Etat importateur conserve donc la liberté de fixer les normes fiscales et régle-
mentaires qui refletent le niveau de protection de l'environnement qu'il a choisi, et d'y
soumettre l'ensemble des produits, nationaux comme étrangers, vendus sur son marché.

Toute 1égislation environnementale qui s'applique aux produits nationaux peut-elle étre
appliquée également aux produits importés i leur entrée sur le marché intérieur, dans le ca-
dre de ce que l'on appelle 1"ajustement a la frontiére" * ? Pour répondre 2 cette question, les
Groupes spéciaux font souvent référence i un rapport du Groupe de travail sur les aména-
gements fiscaux 2 la frontitre, selon lequel "(...) les taxes qui frappent directement les produits
peuvent faire l'objet d'un ajustement fiscal; sont dans le cas, par exemple, les droits d'accise spécifiques, les
taxes sur les ventes, les impdts en cascade et la taxe sur la valeur ajoutée ... certaines impositions qui ne
frappent pas directement des produits ne peuvent faire l'objet d'un ajustement fiscal; telles sont par exemple
les cotisations que doivent acquitter employés et employeurs au titre de la sécurité sociale ou les impdts sur
les salaires" 3.

Plusieurs Groupes spéciaux ont étendu ces enseignements 3 l'ajustement 2 la frontiere
qui concerne les réglementations intérieures. Dans ce cadre, une réglementation intérieure
destinée 3 n'autoriser la vente de produits 2 base de thons que si ceux-ci ont été péchés de
maniere non dommageable pour les dauphins n'a pas été retenue comme pouvant faire
l'objet d'un ajustement 2 la frontitre, parce qu"(...) il ne fallait pas considérer que cette réglementa-

32 Deux éléments plaident en faveur d'un tel traitement homoggne : d'une part, larticle Ier précise lui-méme que ses

dispositions concernent toutes les questions qui font l'objet des articles II1.2 et III.4, et d'autre part, pour interpréter
les dispositions de I'article II1.4 (relatif aux réglementations), les Groupes spéciaux raisonnent souvent par analogie 3
l'article TII.2 (relatif aux taxes), voir rapport Thons/Dauphins I, § 5.14.

Voir la note interprétative de l'article Il annexée au GATT. Lors d'un ajustement 3 la fontiére, les produits importés
sont d'abord "détaxés", afin d'éviter qu'ils ne supportent 3 la fois certaines taxes appliquées dans I'Etat dans lequel ils
sont fabriqués et certaines autres taxes appliquées dans I'Etat ot ils sont vendus.

34 0p. dt., p.110.

33
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tion s'appliquait aux produits d base de thons en tant que tels, parce qu'elles ne régissait pas directement la
vente de thons et ne pouvait en tout cas pas concerner le thon en tant que produit' 5. Le principe de
non-discrimination interdit donc 2 I'Etat importateur de traiter les produits importés de
maniére moins favorable que les produits nationaux similaires du fait que leur proces de fa-
brication aurait été moins respectueux de l'environnement.

Cette interdiction vaut-elle également pour les réglementations d"écolabellisation" qui
conditionnent le droit pour un produit d'étre vendu avec un "label vert" au respect de
crittres environnementaux pouvant avoir trait 3 son proces de production (“produit de
l'agriculture biologique", par exemple) ? La question figure i l'examen du Comité du
commerce et de l'environnement dont on a déji parlé. Une législation sur l'octroi du label
"Dolphin Safe" aux produits 2 base de thons péchés au moyen de techniques non meurtri2-
res pour les dauphins a toutefois été considérée par un Groupe spécial comme conforme au
GATT, au motif "(...) que ces dispositions ne restreignaient pas la vente de produits d base de thon;
ceux—ci pouvaient étre vendus librement, avec ou sans l'étiquette ["Dolphin Safe"]. Elles n'établissaient
pas non plus de prescriptions d observer pour pouvoir obtenir un avantage des pouvoirs publics.
L'avantage éventuel de cette étiquette dépendait de la décision des consommateurs qui avaient la liberté de
choisir, de donner la préférence au thon marqué" %. Dans cette optique, I'écolabellisation apparait
comme un élément d'information permettant au consommateur de faire librement son

choix entre tel ou tel produit, ce qui correspond tout 3 fait aux principes politiques de
I'OMC.

En revanche, I'Autriche a dfi modifier, sous la menace de représailles commerciales des
pays de I'Association des nations de 1'Asie du Sud-Est-ANASE, une législation qui condi-
tionnait le port d'un label de qualité par les produits 2 base de bois tropicaux vendus sur son
marché au respect d'un certain nombre de criteres relatifs 2 I'exploitation durable des foréts
dont ces bois provenaient . Un élément de la législation a été particulierement contesté : le
fait qu'elle ne s'appliquait qu'aux bois tropicaux et non par exemple, aux bois provenant de
zones tempérées, ce qui la rendait discriminatoire.

Le principe de non-discrimination laisse intacte la possibilité de soumettre le produit
importé 2 une taxe ou une réglementation intérieures qui touchent I'un de ses composants,
méme si ce composant ne fait pas partie du produit national similaire. Cette possibilité
parait conforme 2 la logique de limiter les possibilités d'ajustement 2 la frontiére aux seules
1égislations qui s'appliquent 2 la vente d'un produit "en tant que tel", puisqu'elle concerne la
composition méme du produit qui, contrairement au proces de production, continue
évidemment de faire partie du produit lui-méme. Le paragraphe 2 a) de l'article I du GATT
(relatif aux "Listes de concessions") précise d'ailleurs explicitement qu'une concession
tarifaire (reprise dans la liste) n'empéche pas de percevoir 2 I'importation d'un produit "(...)

35 Rapports Thons/Dauphins I, § 5.14, et aussi Thons/Dauphins II, § 5.8.
36 Rapports Thons/Dauphins I, § 5.42.
37 Voir Gatt Focus, n°95, novembre-décembre 1992, p.4 et n°98, avril 1993, p.6; Winfried Lang, op. dit., p.560.
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une imposition équivalent d une taxe intérieure frappant, en conformité du paragraphe 2 de l'article I1I,
un produit similaire ou une marchandise qui a été incorporée dans l'article importé".

Conformément au critere formel du principe de non-discrimination, un Etat peut donc
frapper d'une taxe ou d'une réglementation distincte l'un des composants du produit
importé (en raison de sa toxicité, nocivité, non-biodégradabilité, ...) pour autant que le
composant national similaire soit soumis 2 une taxe ou une réglementation équivalente %.
Dans cet ordre d'idée, une "écotaxe” sur les rasoirs jetables n'est pas contraire au critére
formel du principe de non-discrimination, pas plus que le projet de la Commission euro-
péenne visant 3 imposer une taxe 2 certains produits en fonction de leurs émissions de CO2
et de leur valeur énergétique *.

Principe de non-discrimination et
critére de I'intention et des effets

Pour étre tout 3 fait conforme au principe de non-discrimination, une législation inté-
rieure non discriminatoire dans ses termes doit encore ne pas étre appliquée "de maniére a
protéger la production nationale" (art. 1I1.1). Un Groupe spécial a noté que l'expression "de
manidre 3" évoquait 2 la fois le but et I'effet de la législation : "On pourrait dire qu'une mesure
avait pour but d'accorder une protection si une analyse des circonstances dans lesquelles elle était adoptée,
en particulier une analyse des instruments dont la partie contractante disposait pour atteindre l'objectif
déclaré de politique intérieure, démontrait qu'une modification des possibilités de concurrence en _faveur de
produits nationaux était un résultat désiré, et non une simple conséquence fortuite de la poursuite dun
objectif 1égitime. On pourrait dire qu'une mesure avait pour effet de protéger la production nationale si elle
ménageait de plus grandes possibilités de concurrence aux produits nationaux qu'aux produits importés.
L'effet dune mesure du point de vue des importations n'était [cependant] pas d prendre en considération
aux fins de l'article 111, étant donné qu'un changement dans le volume ou la proportion des importations
pouvait éire imputable d de nombreux facteurs autres que des mesures gouvernementales" ©.

D'apras cette interprétation, pour étre conforme au principe de non-discrimination, une
législation intérieure, non discriminatoire dans ses termes, doit encore ne pas avoir été
adoptée dans l'intention, ou ne pas avoir pour effet, de placer les produits importés dans des
conditions de concurrence moins favorables que celles réservées aux produits nationaux
similaires 4, Une marge d'interprétation quant i la portée de ce double critére est ouverte.
Ainsi, alors qu'un Groupe spécial a interprété ce critere comme interdisant "(...) @ un pays
d'étendre des mesures intérieures aux marchandises importées d'une maniére telle qu'elles pésent de fagon

38
39

Rapport Taxes sur le pétrole, § 5.2.8.

Proposition de directive du Conseil instaurant une taxe sur les émissions de dioxyde de carbone et sur I'énergie,
Commission de 'Union européenne, COM (92), 226 final/2, 30 juin 1992,

40 Rapport Taxes sur les automobiles, § 5.10.

41 1bid,, § 5.46.
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plus onéreuse sur les produits importés que sur les produits nationaux similaires” 2, un autre Groupe
spécial considérait que "(...) le fait que les automobiles communautaires [provenant de la CEE]
supportaient l'essentiel de la charge de la taxe [de luxe établie par les Etats-Unis] ne signifiait pas que
la mesure avait pour effet de protéger la production américaine”, d'autres éléments devant étre pris en
compte “.

Ces interprétations différentes illustrent I'un des problémes découlant du trop grand
degré de généralité des régles du GATT. En raison de la faiblesse des anciennes procédures
de réglement des différends, les Etats pouvaient continuer 3 agir selon leur interprétation
propre des régles, encore que ceci ne valait en pratique que pour les Etats qui pouvaient se
permettre d'entrer dans un jeu de représailles commerciales.

La situation a changé avec l'entrée en vigueur du Mémorandum d'accord sur les régles
et procédures régissant le réglement des différends, signé 3 Marrakech. Ce document pré-
voit que le rapport de I'Organe d'appel est présumé adopté par 'Organe de réglement des
différends-ORD, composé de tous les Etats membres, et accepté sans condition par les
parties au différend “. Les conclusions de I'Organe d'appel ne peuvent étre modifiées par
'ORD qu'au consensus. Pour continuer 2 agir selon son interprétation propre d'une régle
du GATT, un Etat doit désormais espérer qu'en cas de différend, cette interprétation sera
conforme 2 celle de I'Organe d'appel, sous peine d'encourir des sanctions commerciales de
la part des Etats plaignants, celles-ci ne pouvant plus étre refusées par I'ORD qu'au consen-
sus 4. Dans cette perspective, le role des "juges" de I'Organe d'appel devient crucial. A
l'instar de la Cour de Strasbourg en matiere de droits de I'homme, les constatations de
I'Organe d'appel de 'OMC vont faire "jurisprudence” et trancher dans un certain sens les
problémes d'interprétation que les négociateurs nationaux ont laissés en suspens. Il est trop
tdt pour juger de la maniere dont les membres de I'Organe d'appel exercent leur fonction. Il
sera intéressant d'observer si une certaine "logique institutionnelle" ne les muera pas en
gardiens de l'orthodoxie du libre-échange international comme elle a pu transformer les
juges de Strasbourg en "intégristes" de 1'égalité juridique et de la liberté individuelle %, sans
que cela ait entrainé beaucoup de remous politiques ou populaires.

4 11 s'agissait d'un Groupe spécial constitué dans le cadre de 'accord de libre-échange Etats-Unis-Canada (qui reprend
textuellement les articles Il et XI du GATT), Rapport Lobster from Canada, 25 mai 1990, cité et commenté par Sandra
L. Walker, Environmental Protection versus Trade Liberalization : finding the Balance, Bruxelles, Publications des Facultés
universitaires Saint-Louis, coll. "Travaux et recherches", 1993, pp.36-37.

Rapport Taxes sur les automobiles, § 5.25.

Art. 17.3 du Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends. La présomption
joue dans les mémes conditions en ce qui concerne les rapports des Groupes spéciaux, sauf que naturellement ceusc-ci
resteront sans effet s'ils sont frappés d'appel (art. 16.4).

Art. 22.6 et 22.7 du Mémorandum. En cas de désaccord sur la proportionnalité des représailles envisagées, une
procédure d'arbitrage est prévue, qui produira une décision réputée acceptée par les parties et par 'ORD, sauf
décision contraire de ce dernier prise au consensus.

Voir par exemple, les arréts Marckx (1979) assimilant 3 une discrimination interdite toute différenciation de droit en
fonction des circonstances de naissance des enfants ("naturels", adultérins ...) et Informationsverein Lentia et autres (1993)
considérant la loi autrichienne établissant le monopole de la télévision publique comme contraire 3 la liberté
d'expression.

£ &
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En donnant son aval 2 une convention internationale, le 1égislateur national accepte que
les instances nationales (Parlement, gouvernement, tribunaux) ne soient plus seules 2
pouvoir juger des initiatives politiques nationales touchant aux domaines couverts par la
convention. C'est la conséquence normale et logique de tout engagement international. Les
autres Etats parties 3 la convention peuvent donner leur appréciation quant 3 la (non-)
conformité d'une politique nationale vis-3-vis de cette convention sans que cela n'empidte
sur les prérogatives habituelles des instances nationales.

Par contre, lorsque dans une convention internationale comme I'Accord de Marrakech,
la garantie du respect des obligations qui y sont énoncées est confiée 3 un organe juridic-
tionnel international, alors les instances nationales se trouvent dépossédées du pouvoir de
Jjuger en dernier ressort de la conformité d'une politique nationale avec cette convention. S'il
est "condamné" par I'Organe d'appel et que cette "condamnation" est confirmée par 'ORD,
un Etat peut bien siir toujours refuser d'appliquer la décision. Mais dans ce cas, il s'expose
aux représailles économiques des autres Etats et 3 la désapprobation internationale qui
rétréciront d'autant la marge de manoeuvre des autorités nationales pour maintenir la
politique contestée.

Principe de non-discrimination combiné
au principe de non-restriction

L'article XI.1 du GATT interdit notamment d'instituer ou de maintenir toutes prohibi-
tions ou restrictions 2 I'importation par des moyens autres que les droits de douane ou les
taxes intérieures (établis en conformité avec les articles Ier et III). Il entend écarter toute me-
sure réglementaire qui constitue une restriction au commerce, sans se préoccuper de savoir
si une telle mesure est ou non conforme 2 l'article III. En théorie, une mesure réglementaire
entrainant des effets restrictifs sur les échanges peut donc étre contraire au principe de non-
restriction, méme si elle est conforme au principe de non-discrimination (en ce compris au
critre de l'intention et des effets).

En pratique, le probléme se pose en des termes différents depuis l'adoption 2 Marrakech
de I'Accord sur les obstacles techniques au commerce ("Accord OTC"), qui, réitérant le
principe du traitement national (art. 2.1), dispose que "les Membres [de 'OMC] feront en sorte
que ['élaboration, l'adoption ou l'application des réglements techniques n'aient ni pour objet ni pour effet de
créer des obstacles non nécessaires au commerce international. A cette fin, les réglements techniques ne
seront pas plus restrictifs pour le commerce qu'il n'est nécessaire pour réaliser un objectif légitime, compte
tenu des risques que la non-réalisation entrainerait. Ces objectifs légitimes sont, entre autres (...) la
protection de la santé ou de la sécurité des personnes, de la vie ou de la santé des animaux, la préservation
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des végétaux ou la protection de l'environnement" (art. 2.2) ¥. On retrouve dans cette position les
crittres de l'intention (le but) et des effets d'une mesure commerciale que nous avons déja
examinés 3 propos du principe de non-discrimination. Mais s'y ajoute une condition
supplémentaire, celle dite de 1" atteinte minimale nécessaire" : ne sont tolérées que les réglemen-
tations intérieures qui entrainent le minimum d'effets restrictifs aux échanges nécessaires 3
la réalisation d'un objectif légitime, comme la protection de l'environnement. Ce critere de
"atteinte minimale nécessaire" se retrouve au coeur des articles XX b) et g) des "Exceptions
générales” du GATT “. Aussi, nous en traiterons dans ce cadre.

Principe de non-restriction

Contenu 2 larticle XI.1, le principe de non-restriction aux échanges interdit toutes
prohibitions ou restrictions a I'importation ou 3 l'exportation, par des moyens autres que les
droits de douane et les taxes intérieures. Son champ spécifique consiste 2 :

p speainiq

- interdire les réglementations douanires 2 effets restrictifs qui s'appliquent aux seuls
produits importés. Un Groupe spécial a ainsi constaté qu'en n'accordant pas de licences
d'importation de cigarettes depuis plusieurs années, un Etat a agi de manidre incompa-
tible avec l'article XI.1 4. Celui-ci ne prend pas en considération la circonstance que le
produit visé par la réglementation douaniére n'a pas d'équivalent dans la production na-
tionale. I1 empécherait donc par exemple la Belgique d'interdire l'importation de bois
tropical en provenance de foréts gérées de manitre "non durable" %, pour autant que
I'on considere le bois tropical comme un produit différent du bois produit en Belgique;

- interdire les réglementations douaniéres ayant des effets sur les échanges qui s'appli-
quent aux seuls produits nationaux destinés 3 I'exportation, telles que l'interdiction d'ex-
porter du bois non traité destinée notamment 2 lutter contre la déforestation 5;

- interdire les réglementations intérieures qui s'appliquent uniformément 2 tous les
produits nationaux similaires, qu'ils soient destinés au marché intérieur ou 2 l'exporta-
tion, mais provoquent des effets restrictifs 2 l'exportation. Un Groupe spécial a ainsi

47 L'annexe 1 de 'Accord définit un réglement technique comme tout "document qui énonce les caractéristiques d'un produit ou

les procédés et méthodes de production s'y rapporiant, y compris les dispositions administratives qui s'y appliquent, dont le respect est
obligatoire. Il peut aussi traiter en partie ou en totalité de terminologie, de symboles, de prescriptions en matiére demballage, de
marquage ou détiquetage, pour un produit, un procédé ou une méthode de production donnés”.
8 Le 62me considérant de 'Accord OTC comprend d'ailleurs un libellé similaire i l'article XX b), paragraphe introductif
compris.
49 Rapport Cigarettes thailandaises, § 67.
Les Pays-Bas tentent de faire adopter une telle mesure au sein de I'Union européenne depuis quelques années, voir
"Trade and the Environment", The Economist, 27 février 1993, p.22. Un rapport officieux du Ministere des Affaires
économiques néerlandais confirmerait I'incompatibilité de cette mesure avec larticle XI, voir Charles Arden-Clarke,
op. at., p.17.
Voir les mesures américaines et indonésiennes auxquelles font référence respectivement Thomas J. Schoenbaum,
"Free International Trade and Protection of the Environment Irreconcilable Conflict ?", American Journal of
International Law, 1992, p.714 note 82, et David Pearce, "The Greening of the GATT : Some Economic
Considerations”, in James Cameron et al. (Eds.), op. dt., p.26.
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jugé contraire 2 l'article XI.1 une législation canadienne qui exigeait que soient débar-
qués en sol canadien, aux fins de contrdle sanitaire, I'ensemble des poissons péchés dans
des eaux contigiies aux Etats-Unis, étant donné que l'endroit choisi pour effectuer le
contrdle avoisinait les usines de préparation canadiennes et que, de ce fait, les poissons
pris par les pécheurs américains (mais considérés comme produits canadiens car péchés
au Canada) se trouvaient dans des conditions concurrentielles défavorables, ayant
facturer aux usines de préparation américaines un cofit de transport élevé, sans compter
le temps perdu 32,

A ce stade, on peut distinguer parmi les mesures commerciales prises dans le but de
protéger l'environnement, celles qui sont autorisées par le méme régime de principe
instauré par 'OMC et celles qui ne le sont pas. Parmi celles qui le sont, citons :

- toute subvention accordée de manitre indistincte aux entreprises ou branches de
production;

- toute subvention accordée 2 certaines entreprises ou branches de production, si elles
remplissent les cinq conditions particuligres prévues dans l'Accord sur les subventions et
les mesures compensatoires;

- toute "écotaxe" liée aux caractéristiques intrinséques d'un produit (toxicité, nocivité,
biodégradabilité ...) et non aux caractéristiques de son procés de production, i condition
que leur application aux produits importés ne se fasse pas 3 un montant supérieur 2 ce-
lui appliqué aux produits nationaux similaires, et qu'elle n'ait pas pour but ou pour effet
de placer les produits importés dans des conditions de concurrence moins favorables
que celles prévalant pour les produits nationaux similaires;

- toute réglementation sur l'écolabellisation des produits vendus sur le marché intérieur, 3
condition qu'aucun avantage financier public ne dérive du port d'un label vert par ces
produits.

Toutes les autres mesures commerciales protectrices de l'environnement sont contraires
au régime de principe de 'OMC et comme telles illicites, 3 moins qu'elles remplissent les
conditions stipulées dans le régime d'exception. C'est le cas en particulier des réglementa-
tions douaniéres ayant des effets restrictifs sur le commerce qu'elles s'appliquent 2 l'impor-
tation (ne visant que les produits importés) ou 2 I'exportation (ne visant que les produits na-
tionaux destinés 2 l'exportation).

Enfin, puisqu'en vertu de 'Accord OTC, I'application des réglementations intérieures
(mé&me non discriminatoires dans leurs termes) aux produits importés doit se conformer au
crittre de 1"atteinte minimale aux échanges", et que ce critére correspond 2 celui que l'on
trouve dans le cadre du régime d'exception, il faut présumer que les réglementations
intérieures ne sont pas compatibles avec le régime de principe, et vérifier si elles remplissent
bel et bien ce critere.

%2 1l s'agissait d'un Groupe spécial instauré dans le cadre de l'accord de libre-échange Etats-Unis-Canada, Rapport
Canada's Landing Requirements for Salmon and Herring, 16 octobre 1989, § 6.09 cité par Sandra L. Walker, op. dit, pp-39-
40.
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Le régime d'exception applicable aux
taxes et réglementations

Les exceptions aux principes de libre-commerce tolérées par 'OMC se trouvent pour la

plupart inscrites 4 'article XX du GATT relatif aux "Exceptions générales”, ainsi que dans les
récents Accords sur les obstacles techniques au commerce ("Accord OTC"), et sur 'applica-
tion des mesures sanitaires et phytosanitaires ("Accord MSP"). D'autres exceptions existent,
mais elles sont dans l'ensemble de peu d'intérét pour notre sujet, excepté d'une part, celle
contenue 3 l'article XXV.5 du GATT qui offre la possibilité aux Etats membres de 'OMC,
votant 3 une majorité des deux tiers, d'établir certaines exceptions non prévues par I'Accord
général 3, et d'autre part, certaines exceptions figurant 2 l'article X1.2.

L'article XI.2 établit que les dispositions de l'article XI.1 ne s'étendront pas :

aux "prohibitions ou restrictions d l'exportation appliquées temporairement pour prévenir une
situation critique due d une pénurie de produits alimentaires ou d'autres produits essentiels pour la
partie contractante exportatrice, ou pour remédier d cette situation". Congue 2 l'origine pour des
mesures de réaction 2 des cas extrémes tels que la famine %, cette exception ne couvre
que les mesures de courte durée, destinées 3 prévenir ou remédier 3 une situation de
pénurie dans le pays exportateur, ce qui limite grandement son invocabilité en faveur de
mesures réglementaires prises en vue de sauvegarder des produits essentiels 2 la protec-
tion de I'environnement 5;

aux "prohibitions ou restrictions d l'importation ou a l'exportation, nécessaires pour l'application de
normes et réglementations concernant la classification, le contrile de la qualité ou la mise en vente de
produits destinés au commerce international". 1l s'agissait 3 l'origine d'accepter certaines res-
trictions au commerce d'un produit dans le but d'en promouvoir ses ventes. Par exem-
ple, lorsque les quantités commercialisables d'un produit dépassent les disponibilités
d'entreposage existantes sur le marché ot il est écoulé, I'Etat exportateur est autorisé 3 en
étaler la fourniture dans le temps %. Si rien n'empéche d'invoquer cette exception en

e

55

Cet article n'a cependant jamais été utilisé en relation avec la protection de I'environnement.

Voir John Jackson, World Trade ant the Law of GATT. A Legal Analysis of the General Agreement on Tariffs and Trade,
Indianapolis-Kansas City-New York, Bobbs Merill, 1969, p.317.

Voir James Cameron et Jonathan Robinson, "The Use of Trade Provisions in International Environnemental
Agreements and their Compatibility with the GATT", Yearbook of International Environmental Law, 1991-1992, p.9, et
Thomas J. Schoenbaum, op. dt., pp.714-715. Ce dernier conteste que la Iégislation américaine sur l'interdiction de
l'exportation de bois non traité puisse &tre couverte par cette exception.

John H. Jackson, op. dit., p.317. Voir aussi le Rapport Harengs et saumons, §4.3.
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faveur de mesures réglementaires destinées 2 assurer de maniere générale la qualité
écologique d'un produit, la condition de nécessité qu'elle recele renvoie pour l'essentiel
aux mémes conditions d'invocation que celles prévues 2 l'article XX b) du GATT.

Article XX b) et g) du GATT et Accords OTC et MSP

L'article XX du GATT se lit comme suit : "sous réserve que ces mesures ne soient pas appli-
quées de fagon & constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifié entre les pays ois les
mémes conditions existent, soit une restriction déguisée au commerce international, rien dans le présent
Accord ne sera interprété comme empéchant l'adoption ou l'application par toute partie contractante des
mesures (...) :

- b) nécessaires d la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou a la préservation
des végétaux; (...)

- g) se rapportant d la conservation des ressources naturelles épuisables, si de telles mesures sont appli-
quiées conjointement avec des restrictions d la production ou a la consommation nationales".

Une premire observation se dégage de la lecture de l'article XX : les mesures commer-
ciales restrictives prises en vue de protéger I'environnement ne sont pas appréhendées au
sein d'une méme exception, mais peuvent relever du paragraphe b) ou du paragraphe g). En
effet, les objets et objectifs du paragraphe g) sont en partie identiques et en parties diftérents
de ceux du paragraphe b). Certaines "ressources naturelles épuisables” (art. XX g) comme les
poissons, le bois ou la flore sauvage ¥ peuvent aussi étre considérées comme des "animaux"
ou des "végétaux" (art. XX b) %, 2 l'inverse d'autres comme l'air (pur) * ou l'eau (potable). Des
mesures commerciales destinées 3 en conserver 'intégrité pourraient néanmoins étre prises
dans le cadre de l'objectif de "protection de la vie et la santé des personnes et des animaux"
(art. XX b). Cet objectif est d'ailleurs plus précis que celui de "conservation” (art. XX g), lequel
est synonyme de celui de "préservation” (également présent 2 I'art. XX b).

Le lien entre les mesures commerciales restrictives en cause et leur objectif n'est pas non
plus identique dans le paragraphe b), qui utilise le mot "nécessaire", et dans le paragrahe g),
qui use de l'expression "se rapportant 4", laquelle semble admettre une liaison moins contrai-
gnante. Mais cette condition d'invocation plus souple est contrebalancée par l'exigence
supplémentaire posée au seul pragraphe g), 3 savoir que les mesures commerciales restricti-
ves en cause soient appliquées "conjointement avec des restrictions a la production ou a la consomma-
tion nationales", sans qu'un crittre de similarité ou de proportionnalité ne soit toutefois
explicitement exigé.

57 Voir 1a note 4 de l'annexe A de 'Accord MSP qui définit le terme "végétaux".
38 Par exemple, les dauphins dans le rapport Thons/Dauphins I, §§5.24 et 5.30.
3 Rapport Normes concernant l'essence, § 6.37.
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L'Accord MSP (art. 3), comme I'Accord OTC (6¢me considérant), contient un paragra-
phe en tous points similaire au texte introductif de l'article XX dont la formulation se
retrouve également au principe 12 de la Déclaration sur l'environnement et le développe-
ment adoptée lors de la Conférence de Rio de 1992. L'article 2 de I'Accord MSP dispose :

"1. Les Membres ont le droit de prendre les mesures sanitaires et phytosanitaires qui sont nécessaires a
la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou a la préservation des végétaux d
condition que ces mesures ne soient pas incompatibles avec les dispositions du présent accord.

- 2. Les Membres feront en sorte qu'une mesure sanitaire ou phytosanitaire ne soit appliquée que dans
la mesure nécessaire pour protéger la santé et la vie des personnes et des animaux ou préserver les
végétaux, qu'elle soit fondée sur des principes scientifiques et qu'elle ne soit pas maintenue sans
preuves scientifiques suffisantes [sauf si les preuves scientifiques pertinentes étaient
insuffisantes]".

Quant 3 l'article 2.2 de I'Accord OTC, il prévoit, rappelons-le, que : "Les Membres feront
en sorte que 'élaboration, l'adoption ou l'application des réglements techniques n'atent ni pour obfet ni
pour effet de créer des obstacles non nécessaires au commerce international. A cette fin, les réglements
techniques ne seront pas plus restrictifs pour le commerce qu'il n'est nécessaire pour réaliser un objectif
légitime, compte tenu des risques que la non-réalisation entrainerait. Ces objectifs légitimes sont, entre
autres (...) la protection de la santé ou de la sécurité des personnes, de la vie ou de la santé des animaux, la
préservation des végétaux ou la protection de l'environnement”.

A la différence de l'article XX qui vise toute "mesure", le texte des Accords OTC et MSP
ne vise que certaines mesures, soit les réglements techniques (2 l'exclusion des mesures
sanitaires et phytosanitaires ) entendus comme tout "document qui énonce les caractéristiques
d'un produit ou les procédés et méthodes de production s'y rapportant (...) dont le respect est obligatoire” 1,
soit les mesures sanitaires et phytosanitaires, c'est-d-dire, en gros, les mesures réglementaires
qui régissent tout ce qui peut &tre source de maladies chez les personnes, animaux ou
végétaux situés sur le territoire d'un Etat membre de 'OMC €. Si les mesures réglementai-
res visées par 'Accord OTC peuvent se retrouver concernées tant par l'article XX b) que XX
g), il n'en va pas de mé&me pour les mesures sanitaires et phytosanitaires qui ne sont suscep-
tibles d'entrer que dans le cadre de 'article XX b) €.

En ce qui concerne les objectifs pour lesquels les deux Accords tolérent certains effets
commercialement restrictifs, ils sont exactement les mémes que ceux énoncés 2 l'article
XX b), si ce n'est que 1'Accord OTC y mentionne explicitement l'objectif de la protection de
l'environnement. Enfin, par rapport au lien i établir entre une mesure commerciale restric-
tive et l'objectif 1égitime qu'elle poursuit, I'Accord MSP reprend la méme condition de

€ Art. 1.5 de 'Accord OTC.

1 Annexe 1 de I'Accord OTC.

Voir la définition de l'expression "mesure sanitaire et phytosanitaire” donnée dans I'annexe A de I'Accord.

L'Accord se présente d'ailleurs lui-mé&me comme le fruit du travail des Etats membres de TOMC "désireux d'éaborer des
régles pour l'application des dispositions du GATT de 1994 qui se rapportent & l'utilisation des mesutes sanstaires ou phytosanitaires,
en particulier les dispositions de l'artide XX b)" (dernier considérant).

25



L'OMC et la protection de l'environnement CRISP/CH 1528

nécessité que celle posée 2 l'article XX b), tandis que I'Accord OTC retient le critere de
1"atteinte minimale nécessaire”, ce qui, comme nous le verrons, revient au méme.

Pour bénéficier du régime d'exception prévu par 'OMC, une mesure restrictive a voca-
tion environnementale devra donc d'abord prouver soit qu'elle est "nécessaire” 3 son objectif
(art. XX b) du GATT, Accords OTC et MSP), soit qu'elle se "rapporte " 1a conservation de
ressources naturelles épuisables, 3 condition d'étre prises "conjointement avec des restrictions d la
production ou 4 la consommation nationales” (art. XX g) du GATT).

Conditions de nécessité

Différents Groupes spéciaux se sont penchés sur la portée que revét la condition de né-
cessité dans le cadre de l'article XX b) du GATT. L'un d'eux a noté "(...) dans son acception
ordinaire, le mot «nécessairer signifiait qu'il n'existait aucune autre solution possible” . Parmi les
mesures contraires au régime de principe, seules celles rendues "inévitables" par la poursuite
des objectifs légitimes peuvent étre tolérées 6. La condition de nécessité n'est remplie que
s'il n'existe pas d'autres mesures compatibles ou moins incompatibles avec le régime de
principe dont on peut raisonnablement s'attendre 2 ce qu'elles soient employées par I'Etat
pour atteindre l'objectif 1égitime qu'il s'est fixé .

La portée concréte que peut revétir le crittre de 1"atteinte minimale inévitable" est bien
illustrée par l'exemple suivant i€ 3 la santé publique ¢°. Admettant "(...) que 'usage du tabac
constituait un risque sérieux pour la santé des personnes et qu'en conséquence, les mesures destinées d
réduire la consommation de cigarettes entraient dans le champ dapplication de larticle XX b)" &, un
Groupe spécial a considéré que la plus grande nocivité de cigarettes étrangeres par rapport
aux cigarettes nationales ne nécessitait pas l'interdiction de leur importation puisqu" (...) un
réglement non discriminatoire, appliqué sur la base du traitement national conformément a larticle 1114,
qui exigerait la divulgation compléte des ingrédients, doublé dune interdiction des [seules) substances
nocives offrirait une solution de rechange compatible avec ' Accord général" . Le Groupe spécial a
également suggéré que méme si une interdiction de faire de la publicité pour les cigarettes
(tant nationales qu'étrangres) pouvait étre génératrice d'inégalités de chances dans la
concurrence entre les producteurs nationaux et étrangers et qu'elle pourrait &tre par
conséquent contraire 3 l'article IIL.4, "(...) il faudrait considérer cette incompatibilité comme inévi-

64 Rapport Thons/Dauphins 1, § 5.35.
65 Rapport Cigarettes thailandaises, § 74.
% Ibid., § 75.

7 Tbid., § 72-81.

% Tbid,, § 73.

¢ Ibid,, § 77.
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table, et donc nécessaire au sens de l'article XX b), du fait que l'octroi de droits de publicité risquerait de
stimuler la demande de cigarettes" 7°.

On retrouve le critere de "atteinte minimale inévitable" explicité dans les Accords OTC
(au paragraphe déja cité) et MSP, qui oblige les Etats 3 faire en sorte que les mesures
sanitaires et phytosanitaires non basées sur des normes, directives ou recommandations
adoptées par des organisations internationales compétentes, "(...) ne soient pas plus restrictives
pour le commerce qu'il n'est requis pour obtenir le niveau de protection sanitaire ou phytosanitaire qu'ils
Jugent approprié, compte tenu de la faisabilité technique et économique” (art. 5.6). Parmi ces organi-
sations internationales compétentes, I'Accord cite en particulier la Commission du Codex
Alimentarius, I'Office international des épizooties et les organisations internationales et

régionales qui operent dans le cadre de la Convention internationale pour la protection des
végétaux (art. 3.4).

Par rapport 3 l'article XX b) du GATT, les deux Accords abaissent la condition de né-
cessité en ce qui concerne les mesures réglementaires restrictives qui sont conformes 2 des
normes, recommandations ou directives internationales, en présumant que ces mesures sont
conformes au GATT (art. 3.2 de 'Accord MSP), ou qu'elles ne créent pas un obstacle non
nécessaire au commerce international (art. 2.5 de 1'Accord OTC). En revanche, ils renfor-
cent la condition de nécessité pour les mesures réglementaires qui entrainent un niveau de
protection plus élevé que celui qui serait obtenu par des mesures conformes aux textes
internationaux.

Ainsi, 'Accord MSP ne tolere des réglementations restrictives s'écartant des textes inter-
nationaux que s'il existe une justification scientifique, ou si 'Etat a pris en compte une série
d'éléments (dont les preuves scientifiques disponibles) dans I'évaluation des risques que sont
censées prévenir les mesures adoptées, ainsi que dans leur application. L'Accord OTC fait
également référence aux données scientifiques et techniques disponibles parmi les éléments
pertinents 3 prendre en considération pour évaluer ces risques (art. 2.2), et n'autorise 'Etat 3
recourir 3 des réglementations restrictives non conformes aux textes internationaux qu'au
cas ol ces derniers seraient "(...) inefficaces ou inappropriés pour réaliser les objectifs légitimes
recherchés, par exemple en raison de facteurs climatiques ou géographiques fondamentaux ou de problémes
technologiques fondamentaux" (art. 2.4) 7.

L'enjeu environnemental-clé 1ié i l'interprétation de la condition de nécessité telle
qu'elle apparait dans les Accords OTC et MSP est double. Il réside d'une part, dans le
niveau de protection reflété par les textes internationaux qui présente le danger d'une
harmonisation par le bas. Des ONG européennes ont relevé par exemple qu'en matiére de

70 1Ibid., § 78. Pour d'autres applications du critére de ["atteinte minimale inévitable", voir rapports Thons/Dauphins I,
§ 5.28 et Normes sur l'essence, §§ 6.25 i 6.29.

71 Les deux Accords obligent en outre les Etats qui prennent des réglementations destinées  protéger l'environnement i
ouvrir des "points dinformation” i ce sujet (art. 10 de 'Accord OTC), ou i en adresser notification 3 'OMC dans des
conditions et sous des formes que nous ne détaillerons pas (art. 7 et annexe B de I'Accord MSP, art. 2.9 et 2.10 de
I'Accord OTC).
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pesticides, certaines normes du Codex Alimentarius sont parfois jusqu'a 40 fois inférieures 2
la norme prise en considération par la US Food and Drug Administration 72,

D'autre part, les textes ne donnent pas une idée précise des effets qui doivent &tre re-
connus aux données scientifiques existantes lorsque 1'Etat prend des mesures ne correspon-
dant pas A celles proposées par les organisations internationales compétentes, soit que ces
mesures reflétent une protection plus élevée, soit qu'il n'existe pas de standards internatio-
naux en la mati¢re. Des éclaircissements 3 ce sujet devraient provenir du traitement au sein
de 'ORD du différend, actuellement au stade des consultations 7, qui oppose Etats-Unis et
Communautés européennes 2 propos de l'interdiction européenne d'importer du boeuf
traité aux hormones de croissance. En effet, une conférence scientifique réunie par la
Commission européenne au début de 1996 a conclu 2 l'inocuité des hormones dites
"naturelles" (c'est-3-dire produites par I'animal lui-mé&me) qui sont employées notamment
par les producteurs américains 4.

En outre, et ceci concourt également 3 un renforcement de la portée de la condition de
nécessité, les Accords OTC et ASP contiennent des prescrits relatifs 3 1'équivalence des
réglements techniques et des mesures sanitaires et phytosanitaires. Selon I'Accord OTC, "les
tmembres envisageront de manire positive d'accepter comme équivalents les réglements techniques des
autres Membres, méme si ces réglements différent des leurs, d condition d'avoir la certitude que ces régle-
ments remplissent de maniére adéquate les obfectifs de leurs propres réglements" (art. 2.7). Et pour
'Accord MSP, "les Membres accepteront les mesures sanitaires ou phytosanitaires dautres Membres
comme équivalentes, méme si ces mesures different des leurs (...) si le Membre exportateur démontre
objectivement au Membre importateur qu'avec ses mesures le niveau approprié de protection sanitaire ou
phytosanitaire dans le Membre importateur est atteint" (art. 4.1).

L'enjeu de santé publique qui est au centre de I'application de telles dispositions est il-
lustré par I'épisode de la "guerre du bétail" qui opposa au printemps 1993 plusieurs pays
d'Europe centrale 2 la CEE. Cette dernitre, ne se satisfaisant pas des tests de qualité auxquels
fut soumise dans son pays d'origine la viande importée, plaga cette viande en quarantaine
afin de faire procéder 2 ses propres analyses de qualité 75. Cette initiative eut pour effet de
ralentir considérablement le flux d'importation du bétail d'Europe centrale dans la CEE.

Réseau des Organisations non gouvernementales européennes sur les questions agro-alimentaire et le
développement, GATT Briefing, n°5, avril 1991, p.14.

73 OMC Focus, n°10, mai 1996, p.10.

74 Le Soir, 24 janvier 1996, p.5.

75 Voir Jan B. de Weydenthal, "The EC and Central Europe : A Difficult Relationship”, Radio Free Europe/Radio Liberty
Reports, vol. 2, n°2, 21 mai 1993, p.8.
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Condition du rapport et des restrictions conjointes

L'article XX g) du GATT n'exige pas de lien de nécessité entre les mesures restrictives et
I'objectif légitime qu'elles poursuivent, limité ici 2 la conservation de ressources naturelles
épuisables. Il se contente de I'existence d'un "rapport” entre cette mesure et cet objectif, mais
requiert que ces mesures soient appliquées "conjointement avec des restrictions d la production ou a
la consommation nationales”.

Examinant l'article XX g) i la lumigre de son objet et dans le contexte du texte intro-
ductif de l'article XX (déja cité), un Groupe spécial a considéré que "(...) s'il n'était pas impé-
ratif qu'une mesure commerciale soit nécessaire ou essentielle pour la conservation d'une ressource naturelle
épuisable, il fallait cependant que cette mesure «vise principalement d» la conservation d'une ressource
naturelle épuisable pour qu'elle soit considérée comme «se rapportant d» la conservation au sens de l'article
XX g). De méme, le Groupe spécial a estimé que (...) une mesure commerciale ne pouvait étre considérée
comme appliquée «conjointement aveos des restrictions d la production que si elles visait principalement a
donner effet & ces restrictions" 7.

Tous les Groupes spéciaux ultérieurs qui se sont penchés sur la signification de l'article
XX g) ont repris cette interprétation 77, I'un d'eux précisant qu'il était "(...) bien entendu que les
mots «visant principalement d» concernaient non seulement l'objet de la mesure, mais aussi son effet sur la
conservation de la ressource naturelle” 8. On retrouve ici le critere de l'intention et des effets déja
rencontré 2 propos du principe de non-discrimination (tel que formulé 3 l'article IIL.1). A la
diftérence d'alors, ce critere ne devrait jouer ici que pour la relation entre les mesures
contestées et l'objectif 1égitime qu'elles poursuivent par le biais de restrictions 2 la produc-
tion ou 2 la consommation nationales. Il ne s'agit pas, comme dans le cas de l'article IIL.1,
d'appliquer ce critere 2 la relation entre ces mesures et I'évolution des conditions de concur-
rence entre produits importés et produits nationaux similaires.

Tous les Groupes spéciaux ne semblent cependant pas suivre cette interprétation. Un
Groupe spécial a ainsi considéré que "la réalité de l'objectif de conservation d'une mesure doit étre
déterminée en observant si le gouvernement aurait été prét a adopter cette mesure si ses propres nationaux
avaient eu d en supporter la charge" ™. Appliquant ces considérations 2 l'espce qui lui était
soumise, le Groupe spécial s'est livré 3 une analyse colit/bénéfice de la mesure 2 la fois pour
la conservation des ressources naturelles épuisables et pour les intéréts commerciaux en jeu.
Un autre Groupe spécial a estimé que la condition du rapport posée i l'article XX g) n'était
pas remplie dés lors qu"(...) une approche compatible avec l'obligation d'accorder un traitement non
moins favorable aux produits étrangers n'empécherait pas datteindre le niveau souhaité de conservation

Rapports Harengs et saumons, p.125, § 4.6.

Rapports Thons/Dauphins I, § 5.31, Taxes sur les automobiles, § 5.59, Normes concernant l'essence, § 6.39.
Rapports Thons/Dauphins IT, § 5.22.

Groupe spécial constitué dans le cadre de l'accord de libre échange Etats-Unis-Canada, Rapport Canada's Landing
Requirements for Salmon and Herring, 16 octobre 1989, §7.09 cité par Sandra Walker, op. dit., p.65.

76
77
78
79
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des ressources naturelles prévu par la réglementation [contestée]" ®. Interprétée de cette maniere, la
double condition de l'article XX g) revét un sens trés semblable 2 celui de la condition de
nécessité 8 et du critere de 1"atteinte minimale inévitable" que l'on a vu appliquer dans
I'exemple des mesures de restriction 2 'importation de cigarettes.

Saisi pour la premiere fois, I'Organe d'appel de 'OMC s'est distancié de cette maniére
d'envisager l'article XX g). S'il a admis l'interprétation du membre de phrase "se rapportant 2"
comme signifiant "visant principalement " la conservation de ressources naturelles épuisables,
il a2 mis en cause l'interprétation donnée jusqu'alors aux mots "conjointement avec". Pour
'Organe d'appel, "(...) on peut tout simplement interpréter lexpression «conjointement avecr comme
signifiant «de concert aveos ou «concurremment aveos (...) il convient dinterpréter la clause «si de telles
mesures sont appliquées conjointement avec des restrictions d la production ou la consommation nationa-
les» comme étant une prescription exigeant que les mesures concermées imposent des restrictions non seu-
lement en ce qui conceme [la production] importée mais aussi en ce qui concerne [la production]
nationale. Cette clause établit une obligation d'impartialité dans l'imposition de restrictions, au nom de la
conservation, d la production ou a la consommation de ressources naturelles épuisables” 8.

En outre, I'Organe d'appel ne pense pas "(...) que la clause «si de telles mesures sont appliquées
conjointement avec des restrictions 4 la production ou la consommation nationales» ait été destinée d établir
un «critere fondé sur les effetsy empiriques pour déterminer s'il est possible de se prévaloir de l'exception
énoncée a larticle XX g). Premiérement, le probléme de I'établissement du lien de causalité, bien connu en
droit national et en droit interational, est toujours difficile. Deuxiémement, dans le domaine de la
conservation des ressources naturelles épuisables, il peut s'écouler beaucoup de temps, peut-étre des années,
avant que l'on puisse observer les effets attribuables a la mise en oeuvre d'une mesure donnte. Il n'est pas
raisonnable de faire dépendre la qualification juridique dune mesure de ce type de la survenance dévé-
nements ultérieurs" ®.

Selon les considérations de 1'Organe d'appel, pour bénéficier de I'exception de l'article
XX g), les mesures contestées doivent toujours "viser principalement a la conservation des res-
sources naturelles épuisables" comme les animaux, l'air (pur) ou l'eau (potable), mais seul le
crittre intentionnel doit étre retenu pour en juger. En outre, les mesures contestées ne
doivent plus "viser principalement a donner effet aux restrictions a la production ou d la consommation
nationales”, mais simplement avoir été adoptées "de concert” avec des restrictions 2 la produc-
tion ou 2 la consommation nationales. L'Organe d'appel semble ainsi rendre les conditions
d'invocation de l'article XX g) plus souples que ce qui avait été reconnu jusqu'alors par les
Groupes spéciaux, mais il va "se rattraper” en interprétant le texte introductif de l'article XX
du GATT dans un sens qui élime les différences entre condition de nécessité et condition
du rapport et des mesures conjointes.

Rapport Normes concernant l'essence, § 6.40.

Voir les reproches formulés par I'Organe d'appel au rapport du Groupe spécial saisi de l'affaire des Normes
concernant l'essence (Appel, p.18.)

Rapport Normes concernant l'essence. Appel, pp.22-23.

Ibid,, p.24.
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Condition de non-discrimination arbitraire
et de non-restriction déguisée

Pour rappel, le préambule de l'article XX du GATT, repris dans les Accords OTC et
MSP, exige que pour bénéficier des exceptions au régime de principe, les mesures poursui-
vant un objectif légitime ne soient pas appliquées de fagon i constituer :

- soit "un moyen de discrimination arbitraire ou injustifié entre les pays ot les mémes conditions
existent";
- soit "une restriction déguisée au commerce international".

Admettant qu'une mesure puisse, dans certains cas, déroger aux principes-clés de non-
discrimination et de non-restriction, le texte introductif de l'article XX veille 2 ce que cette
dérogation n'excede pas certaines limites. Deux lectures de cette condition sont possibles.

La premilre consiste 3 considérer le texte introductif de l'article XX comme des
"conditions de recevabilité" qui doivent étre remplies avant que l'on puisse invoquer les
exceptions particuliéres contenues notamment aux paragraphes b) et g). Dans cette optique,
la condition est interprétée de maniere trés liche. Ainsi, un Groupe spécial a été d'avis que
des restrictions frappant les importations en provenance d'un Etat, bien que constitutives de
discriminations n'avaient "peut-étre pas été nécessairement" arbitraires ou injustifiées, dés lors
que des mesures analogues avaient été prises pour des raisons similaires 2 I'égard d'importa-
tions provenant d'autres Etats que 1'Etat plaignant 8. D'autre part, il a estimé que la mesure
contestée ne devait pas étre considérée comme une restriction déguisée au commerce car

cette mesure avait été décrétée "en tant que mesure commerciale et publiquement annoncée comme
telle" %,

D'autres Groupes spéciaux ainsi que 1'Organe d'appel ont considéré implicitement le
texte introductif de 'article XX comme une condition de fond supplémentaire dont il n'est
nécessaire de vérifier le respect que pour autant que la mesure contestée remplisse les
conditions requises par l'une des exceptions particulidres prévues aux paragraphes b) et g) %.
L'Organe d'appel a constaté que "les expressions «discrimination arbitraires, «discrimination injusti-

fiablen et «restriction déguisée» au commerce international peuvent (...) se lire parallélement; chacune
influe sur le sens des autres (...) Autrement dit, les types de considérations pertinentes pour se prononcer
sur la question de savoir si lapplication d'une mesure particulidre équivaut a une «discrimination arbi-
traire ou infustifiables peuvent aussi éire prises en compte pour déterminer la présence d'une «restriction

8 Rapports Thons canadiens, § 4.8.

85 Ibid.

8 Rapports Harengs et saumons, § 4.4; Cigarettes thailandaises, § 73, Thons/Dauphins I, §§ 5.24-534,
Thons/Dauphins II, § 5.12, Taxes sur les automobiles, § 5.56, Normes concernant l'essence, § 6.20.
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déguiséer au commerce international. L'élément fondamental se trouve dans le but et lobjet, qui sont
d'éviter l'abus ou l'utilisation illégitime des exceptions aux régles de fond prévues a larticle XX" .

L'Organe d'appel a appliqué cette interprétation 2 l'espece qui lui était soumise, 3 savoir
une législation américaine adoptée dans le but de limiter la teneur en substances polluantes
de l'essence vendue aux Etats-Unis et qui prévoyait deux sortes de niveaux de référence :
calculé de manire individualisée pour les producteurs nationaux, correspondant 3 une
norme édictée par I'Agence de protection de l'environnement-APE pour les producteurs
étrangers, étant entendu que cette norme reflétait la qualité moyenne de l'essence vendue
aux Etats-Unis au cours de 1'année de référence.

L'Organe d'appel a décelé deux omissions de la part des Etats-Unis : "Ils ont omis d'étudier
de facon adéquate les moyens, y compris en particulier la coopération avec les gouvernements
[plaignants], datténuer les problémes administratifs avancés par les Etats-Unis pour justifier leur refus
des niveaux de base individuels pour les raffineurs étrangers; et ils ont omis de tenir compte des cofits
entrainés par les niveaux de base [édictés par I'APE] pour les raffineurs étrangers (...). La discrimina-
tion qui en a résulté devait avoir été prévue, et n'était pas purement accidentelle ou inévitable. Compte
tenu de ce qui précede, nous concluons que les régles d'établissement des niveaux de base que contient la
Réglementation sur l'essence, dans leur application, constituent une «discrimination infustifiable» et «une
restriction déguisée au commerce internationaly" %.

Par le biais de cette interprétation stricte du texte introductif de l'article XX, 1'Organe
d'appel réintroduit pour les exceptions émises au titre de l'article XX g) le crittre de 1"atteinte
minimale inévitable" caractéristique de la condition de nécessité établie 3 l'article XX b), critere

qu'il avait tenu commme une traduction abusive de la double condition spécifique 3 l'article
XX g).

On peut en conclure que quel que soit le libellé particulier des exceptions qu'elles invo-
quent, les mesures 2 vocation environnementale qui ont des effets restrictifs sur le com-
merce ne seront admises par 'OMC que si elles sont rendues inévitables par l'objectif
qu'elles poursuivent. Autrement dit, elles ne seront tolérées que si d'autres mesures non res-
trictives ou moins restrictives ne peuvent raisonnablement pas &tre prises pour atteindre
avec le méme succes l'objectif environnemental fixé par I'Etat (objectif qui doit étre étayé
dans la mesure du possible par des éléments scientifiques).

Ultime illustration : un Groupe spécial examinant l'interdiction américaine de l'impor-
tation des produits 3 base de thons péchés de mani¢re dommageable pour les dauphins a es-
timé que la condition de nécessité n'était pas remplie parce que "les Etats-Unis ne lui avaient
pas démontré comme devait le faire la partie qui se prévalait dune exception relevant de larticle XX qu'ils
avaient épuisé tous les moyens qu'ils pouvaient raisonnablement utiliser pour réaliser leurs objectifs de
protection des dauphins en prenant des mesures compatibles avec I'Accord général, en particulier par la

87 Rapport Normes concernant l'essence. Appel, p.28.
® Ibid, p32.
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négociation darrangements de coopération internationale, qui paraissait souhaitable puisque les dauphins
vivaient dans les eaux de nombreux Etats et en haute mer" ®.

Cette affaire amene 2 soulever une derni2re question : est-ce que des mesures commer-
ciales restrictives destinées 3 protéger l'environnement peuvent étre tolérées par 'OMC,
méme si l'environnement en question se situe hors des limites du territoire de I'Etat qui
prend les mesures ?

Condition de la localisation de
I'environnement a protéger

L'affaire Thons/Dauphins est venue 3 deux reprises, pour des motifs différents, devant
un Groupe spécial et a donné lieu 2 des réponses opposées 2 la question qui nous occupe.

Un premier Groupe spécial a estimé que I'environnement devait se situer dans les limi-
tes territoriales de 1'Etat qui prend les mesures destinées 3 en assurer la protection. D'une
part, il a considéré que les mots "conjointement avec des restrictions a la production ou a la consom-
mation nationales” figurant 2 l'article XX g) semblaient "(...) indiquer que larticle XX g) a été congu
pour permettre aux parties contractantes de prendre des mesures commerciales visant principalement a
donner effet a des restrictions a la production ou a la consommation dans leur sphére de compétence” .
D'autre part, il a remarqué que dans le projet de Charte de La Havane, le libellé actuel de
l'article XX b) était complété des mots "si des mesures de protection correspondantes existent dans le
pays importateur dans les mémes conditions", et que cet ajout fut jugé inutile par la Commission
préparatoire. Le Groupe spécial en a conclu que "(...) les préoccupations des rédacteurs de l'article
XX b) étaent centrées sur les recours aux mesures sanitaires pour protéger la vie et la santé des personnes
et des animaux ou préserver les végétaux dans la sphére de compétence du pays importateur” 21,

Le Groupe spécial ajoutait que si l'on interprétait dans un autre sens les articles XX b)
et g) du GATT, "(...) chaque partie contractante pourrait déterminer unilatéralement les politiques de
protection de la vie et de la santé [et de conservation] dont les autres parties contractantes ne pourraient
pas s'écarter sans compromettre les droits qu'elles tenaient de ' Accord général. Celui-ci ne constituerait plus
un cadre multilatéral régissant le commerce entre toutes les parties contractantes, et la sécurité juridique
qu'il apportait ne jouerait plus que pour les échanges entre un nombre limité de parties contractantes ayant
des réglementations intérieures identiques" .

Elargissant le spectre de la réflexion, le secrétariat du GATT s'est exprimé d'une fagon
similaire : "Lorsque les problemes relatifs d l'environnement sont strictement internes (qu'ils ne se

8 Rapport Thons/ Dauphins I, § 5.28.
2 Tbid., § 531.

1 1Ibid., § 5.26.

2 Ibid., §5.27 et § 532,
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répercutent pas physiquement sur d'autres nations), les différences de politiques sont considérées a juste titre
comme des choix nationaux s'expliquant, entre autres facteurs, par la relation interne entre le revenu et
lenvironnement (...) On ne peut simplement effacer ces différences pour obtenir une structure générale des
politiques qui soit un clone des politiques préconisées par d'autres pays. Permettre d chaque partie contrac-
tante d'imposer unilatéralement des droits spéciaux frappant tout ce d quoi elle s'oppose parmi les politi-
ques nationales des autres parties contractantes risquerait de conduire finalement a des conditions commer-
ciales chaotiques similaires d celles qui ont durement marqué les années trente" . A une harmonisation
des normes environnementales par le haut liée 3 l'utilisation unilatérale de mesures com-
merciales par les Etats (riches), le secrétariat du GATT, et 2 travers lui 'OMC, préfere
clairement une harmonisation 3 un niveau moins élevé mais qui serait internationalement
admise et scientifiquement étayée.

Le second Groupe spécial s'est prononcé en sens opposé au premier. Ne s'intéressant
qu'a la compatibilité de la réglementation américaine avec l'article XX g), il "(...) a relevé tout
d'abord que le texte de l'article XX g) ne prévoyait aucune limitation quant a l'emplacement des ressources
naturelles épuisables qui devaient étre conservées. Il a noté que les conditions énoncées dans le texte de
l'article XX g) et dans le préambule définissaient uniquement la mesure commerciale devant étre justifiée
(«se rapportant d» ou la fagon dont la mesure commerciale était appliquée («conjointement aveos, «moyen
de discrimination arbitraire ou injustifiés, «restriction déguisée au commerce internationals). La nature et
le champ précis de la politique visée par l'article, la conservation des ressources naturelles épuisables, ne
sont pas indiqués dans le texte de l'article et n'y sont pas non plus soumis a des conditions spé-cifiques, en
particulier pour ce qui est de l'emplacement de la ressource naturelle épuisable & conserver” .

"Le Groupe spécial a ensuite relevé que des mesures prévoyant un traitement différent pour des pro-
duits dorigine différente pouvaient en principe étre prises au titre dautres paragraphes de larticle XX et
dautres articles de I'Accord général a I'égard de choses situées ou dactions intervenant hors du territoire
relevant de la compétence de la partie qui prenait la mesure. On pouvait donner en exemple la disposition
de larticle XX e) relative aux articles fabriqués dans les prisons. On ne pouvait donc pas dire que I'Accord
général proscrivait de maniére absolue les mesures se rapportant d des choses ou & des actions hors du
territoire relevant de la compétence de la partie qui prenait la mesure" 9. Puis il "(...) a également constaté
que rien dans les déclarations faites et les modifications apportées au texte pendant la négociation de la
Charte de La Havane et de I'Accord général et citées par les parties ne corroborait vraiment les allégations
des parties sur la question de lemplacement de la ressource naturelle épuisable relevant de l'article XX g).
[Concluant] qu'il n'y avait aucun argument valable permettant de conclure que les dispositions de
larticle XX g) ne s'appliquaient qu'aux politiques se rapportant d la conservation des ressources naturelles
épuisables situées sur le territoire de la partie contractante qui invoquait la disposition" %.

Cette question de savoir si des mesures restrictives peuvent &tre admises au titre des
exceptions générales au GATT, méme si elles poursuivent un objectif de protection de
l'environnement situé en dehors du territoire de I'Etat qui les applique mérite d'étre
clarifiée, d'autant qu'elle peut se poser dans de nombreux autres cas que celui relatif 2 la

93 Rapport sur le commerce et l'environnement, Le commerce international 90-91, Genéve, Secrétariat du GATT,1992, p.34.
% Rapport Thons/Dauphins IL § 5.15.

% TIbid., § 5.16.

% Ibid., § 5.20.
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protection des dauphins. Quid par exemple de la compatibilité avec l'article XX g) d'une
mesure prise par un pays européen destinée 3 réguler la déforestation en refusant I'acces 3
son marché intérieur aux produits 3 base de bois provenant de foréts gérés de fagon non du-
rable ? Quid de la compatibilité avec l'article XX b) d'une mesure prise par un Etat interdi-
sant l'exportation de "déchets dangereux", alors qu'il en autorise le stockage ou le traitement
i l'intérieur de ses frontitres, dans des conditions de sécurité qui lui sont connues ?
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Conclusion

Dans quelle mesure les dispositions que nous avons analysées servent-elles l'objectif
général que les Etats ont assigné 3 'OMC, dans le préambule de 1'Accord de Marrakech, 2
savoir notamment permettre "l'utilisation optimale des ressources mondiales conformément a l'objectif
de développement durable, en vue d la fois de protéger et préserver l'environnement et de renforcer les
moyens d'y parvenir dune maniére qui soit compatible avec leurs besoins et soucis respectifs a différents
niveaux de développement économique” ?

Dans les textes de 'OMC, la conciliation environnement-libre-commerce se réalise au
travers de régles qui profitent tantdt 3 l'un, tant6t A l'autre membre du couple, sachant
qu'elle ne pose aucun probléme quand elle se traduit par des mesures commerciales non
discriminatoires et non restrictives, c'est-i-dire par des mesures qui n'ont pas pour effet de
placer les produits étrangers (ou nationaux destinés 2 l'étranger) dans des conditions de
concurrence défavorables par rapport 2 celles valant pour les produits nationaux similaires
destinés au marché intérieur.

L'environnement prend le pas sur le libre-commerce lorsque la mesure commerciale
restrictive apparait inévitable pour atteindre I'objectif environnemental que 1'Etat s'est fixé (3
condition que cet objectif repose sur des bases scientifiques, lorsqu'elles existent), c'est-3-
dire lorsqu'aucune autre mesure compatible ou moins incompatible avec les principes du li-
bre-commerce international ne pouvait étre raisonnablement prise pour atteindre avec le
méme succes l'objectif environnemental fixé. Dans tous les autres cas, I'environnement doit
céder le pas au libre-commerce, notamment lorsque l'objectif environnemental fixé par
I'Etat repose sur des éléments s'écartant des données scientifiques existantes et lorsque 'Etat
n'a pas tenté de rechercher des solutions non ou moins restrictives au commerce alors que
l'on pouvait raisonnablement prédire que de telles solutions existaient.

Dans le cadre de 'OMC, la protection de I'environnement ne constitue en effet qu'une
exception générale aux principes du libre-commerce et d&s lors, comme toutes les excep-
tions, elle s'interprete de fagon stricte 97 et doit étre prouvée par I'Etat qui s'en prévaut . La
seule réserve concerne les situations ot il n'existe pas de "preuves scientifiques” (reconnues
internationalement). Dans ce cas, la protection de I'environnement retrouve la priorité et
I'Etat redevient libre de fixer I'objectif environnemental qu'il juge adéquat, de telle sorte que
les reégles de 'OMC apparaissent compatibles avec le principe de précaution inscrit dans la

7 Selon l'adage Exceptio est strictissimae interpretationis.
%8 Rapport Thons/Dauphins I, § 5.28 et Normes sur l'essence, § 6.20.
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déclaration de Rio sur l'environnement et le développement, 3 savoir : "en cas de risque de
dommages graves ou irréversibles, l'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte
pour remettre d plus tard l'adoption de mesures effectives visant & prévenir la dégradation de l'environne-
ment".

La place réservée 3 la protection de l'environnement dans le dispositif de 'OMC fait
toucher du doigt certaines implications juridiques de la "mondialisation de I'économie”. En
ratifiant I'Accord de Marrakech, les législateurs nationaux se sont obligés lorsqu'ils formu-
lent leurs objectifs environnementaux 3 une double contrainte. D'une part, ils ont 2 prendre
en compte la répercussion de leurs décisions écologiques sur I'évolution des conditions de
concurrence prévalant sur leur marché et sur leurs marchés d'exportation. D'autre part, il
leur faut rechercher parmi les mesures qui s'offrent 2 eux pour traduire leurs objectifs
environnementaux, celles qui auront le moins d'impact restrictif sur les échanges
internationaux.

Par ce biais, c'est 3 une véritable obligation de rationnaliser leur processus de décision
en matidre environnementale qu'ont souscrit les législateurs nationaux. D'un c6té, ils ne
peuvent plus déterminer de normes environnementales en dehors des données scientifiques
existantes; les travaux scientifiques internationaux doivent toujours au moins étre pris en
compte, flit-ce au co6té d'autres facteurs pertinents tels que les pertes économiques qui
pourraient découler de l'application d'une norme environnementale trop basse (art. 5.3 de
'Accord MSP). D'un autre cdté, les législateurs nationaux doivent imaginer l'ensemble des
mesures commerciales qui pourraient concrétiser leurs objectifs environnementaux, afin de
choisir celles qui seront les moins incompatibles avec les principes de 'OMC. 1l devrait en
résulter une technicisation accrue des processus de décision en mati¢re environnementale.
Cette tendance peut étre porteuse d'éléments 2 la fois positifs et négatifs. Elle peut &tre
bénéfique 2 une meilleure prise en compte des multiples enjeux sociétaux liés 3 I'édiction
d'une politique environnementale pour autant que les décideurs nationaux (ou européens)
aient les moyens nécessaires en temps et en connaissance pour s'en assurer la maitrise
intellectuelle.

Dans le méme temps elle concourt A concentrer un large pouvoir d'orientation politique
dans les mains d'experts, comme l'illustre 'exemple suivant. Un niveau de protection de
l'environnement 2 considérer comme a priori approprié est désormais fixé pour les mesures
sanitaires et phytosanitaires par des organisations internationales dont les activités se
déroulent dans une grande opacité, i 1'abri des regards des médias et des parlements
nationaux. Qui y représente les Etats, 3 quel titre, avec quel mandat, avec quels résultats,
sous quel contrdle ? Autant de questions qui restent souvent sans réponse, sauf exception.
Ainsi, The Ecologist révéla en 1990 la liste intégrale de la délégation des Etats-Unis 3 la
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Or si les législateurs nationaux décident d'adopter des mesures sanitaires ou phytosani-
taires qui s'écartent des standards fixés par ces organisations internationales, leur Etat aura
éventuellement 2 faire la preuve (notamment au plan scientifique) de la nécessité de ces
mesures et du bien-fondé de l'objectif environnemental qu'elles poursuivent sous peine de
représailles commerciales. A titre indicatif, on estime 3 environ 100 millions de dollars les
mesures de représailles prises chaque année depuis 1989 par les Etats-Unis 2 I'encontre de la
CEE suite 2 l'interdiction européenne d'importer du boeuf élevé aux hormones de crois-
sance 1%, Ceci donne une idée de l'enjeu financier que peut représenter le non-respect des
normes de protection de 'environnement édictées dans le secret des réunions d'organisa-
tions telles que le Codex Alimentarius.

De ce point de vue, le rdle des "juges" des organes de réglement de 'OMC, Groupes
spéciaux et Organe d'appel, s'avere crucial. C'est 4 eux qu'il appartient d'opérer les arbitrages
entre environnement et libre-commerce si ces deux valeurs entrent en contradiction, 3
charge le plus souvent pour I'Organe de réglement des diftérends (composés des Etats)
d'entériner ceux-ci. Or, ces instances sont composées d'experts qui sont choisis avant tout
pour leurs compétences en matiére de commerce international, branche dans laquelle ils
ont fait pour la plupart toute leur carriere 1. Il est dés lors 3 craindre qu'en cas de "flou
normatif”, une certaine logique institutionnelle ne les ameéne 3 faire pencher la balance
plutdt du cdté du libre-commerce que de la protection de I'environnement 12, méme s'il y
avait des arguments valables pour étayer le choix environnemental opéré par les instances
politiques nationales (ou européennes).

10 Michael B. Froman, "The United States - European Community Hormone Treated Beef Conflict", Harvard

International Law Journdl, vol. 30, 1989, p.549.
- 101 Art. 8 du Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends. Les personnalités

appelées 3 siéger dans les Groupes spéciaux peuvent méme conserver des attaches avec leur administration nationale.
Une liste indicative des personnes appelées 3 faire partie des Groupes spéciaux est parue dans OMC Focus, n°5, aoit-
septembre 1995, p.3. Seul un Belge fait partie de la liste proposée par les Communautés européennes, P. Didier. La
liste et la biographie des sept membres actuels de 'Organe d'appel est publiée dans OMC Focus, n°6, octobre-
novembre 1995, p.8.

1% Voir Edith Brown Weiss, "Environment and Trade as Partners in Sustainable Development : A Commentary”,
American Journal of International Law, vol. 86, 1992, pp.729-731.
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