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Policies and Legal Issues

Can IBSAC emerge as a Major Bargaining Coalition at WTO
Negotiations?

Debashis Chakraborty / Pritam Banerjee / Dipankar Sengupta

India, Brazil, South Africa, China (IBSAC) possess the potential to become
the drivers of global economic growth in the coming period and can play a
significant role at the multilateral negotiations for protecting developing
country interests. IBSAC has earlier come closer to each other at the multi-
lateral trade forum under the negotiating umbrella of developing country
forum G-20 and have negotiated jointly on several occasions. Analyzing the
current profile of the IBSAC countries, the paper argues that the future ne-
gotiating agenda of the four countries would be a function of their economic
structure. Over the last decade, China has rapidly enhanced its global mar-
ket share apart from substantially reforming its tariff schedule, while other
IBSAC countries lag behind on that front. Moreover, competing trade inter-
est may hurt IBSAC solidarity. The analysis indicates that IBSA is more
likely to continue as a bargaining coalition at WTO, with South Africa re-
maining at periphery and China joining hands only when its interests coin-
cide with others. In addition, given the trade structure of the countries,
IBSAC’s agenda at WTO is more likely to remain modest in coming future.

Les négociations agricoles a I’'OMC: quel cadre multilatéral pour les
agricultures mondiales?

Maxime Baudouin

Le défi des négociations agricoles est de concilier le processus de libéralisa-
tion progressive et les politiques agricoles des Membres, et de mettre en
place des disciplines qui permettent un accroissement des échanges mon-
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diaux de produits agricoles sans remettre en cause la capacité des Membres
a développer une agriculture qui réponde aux besoins et attentes de leurs
populations. Mais, les positions des Membres dans le cadre des négociations
agricoles dépendent également des négociations sur les produits non agrico-
les. Par conséquent, la conclusion d'un accord dans le domaine agricole
suppose un accord dans le domaine des produits industriels, et vice-versa.
Dans ces conditions, les négociations agricoles et le Cycle de Doha ont-ils
une chance d'aboutir? Sans prétendre apporter une réponse a cette question,
ce chapitre a pour objet de présenter I'état des négociations dans chaque pi-
lier de I'AsA et d'analyser les principales propositions au regard des objec-
tifs de I'AsA, a savoir établir un systeme de commerce équitable des pro-
duits agricoles, par I'établissement de disciplines concernant I'acces au mar-
ché et les soutiens en tenant compte de considérations non commerciales et
de la situation des PED.

A Look at Services Trade: Implications of the Doha Talks Suspension
and Resumption

Rafael Leal-Arcas

This chapter addresses the current World Trade Organization (WTQO) nego-
tiations on trade in services in the framework of the Doha Development
Agenda. An analysis of the Sixth WTO Ministerial Conference in Hong
Kong is provided. Following the suspension of the WTO multilateral trade
negotiations in July 2006 — and its subsequent resumption in February
2007 — by WTO Director-General Pascal Lamy, the world trading system
must now find ways and means to integrate developing countries. Failing
that could be perceived as a danger to the world order. This chapter ana-
lyzes the legal and policy implications of the current Doha Round for the
two main developed WTO Members, i.e., the United States and the Euro-
pean Community, and the most relevant developing countries of the WTO.
Thoughts on alternative ways to move forward in the multilateral trading
system are presented in the conclusions.
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Foreign Investment Issues and WTO Law — Dealing with Fragmenta-
tion while waiting for a Multilateral Framework

Philippe Gugler / Julien Chaisse

This chapter explores the provisions affecting investment in the existing
WTO obligations. Worldwide economic integration is not being achieved
via expansion of international trade and foreign direct investment acting as
separate channels, but rather as two interrelated phenomena that act together
and reinforce one another. The previous failures to establish a multilateral
framework for investment combined with the increasing volume of invest-
ment and the corollary need for regulation lead back to the existing regula-
tion of investment within WTO. The WTO handles two major agreements
that address investment directly: the General Agreement on Trade in Ser-
vices (GATS) and the Agreement on Trade-Related Investment Measures
(TRIMs). The Agreement on Trade-Related Aspects of Property Rights
(TRIPS) provides protection for intangible assets that form the basis of the
activities of multinational corporations. WTO investment provisions are
however limited in scope and lack coherence. Based on the findings, the
policy lessons for future prospects are drawn notably on the GATS form a
multilateral agreement on investment could adopt.

Droit de I'OMC et droit de I'investissement: regards croisés
loana Tudor

Le droit de I'OMC et le droit des investissements sont deux droits relative-
ment récents, qui évoluent rapidement et sont caractérisés par une haute
spécialisation et technicité. Leur structure est proche car ils reposent tous les
deux sur deux piliers principaux, a savoir une base conventionnelle trés
dense et en progres permanent et une jurisprudence trés riche. lls forment
tous deux une partie intégrante du droit international général. De plus, les
domaines du commerce et des investissements étant souvent complémentai-
res au niveau économique, cette contribution analyse les similitudes subs-
tantielles a ces deux droits. Sur de nombreux points, notamment sur les
principes utilisés et leurs méthodes d'interprétation, les deux droits conver-
gent et pourraient davantage s'inspirer I'un de l'autre. Une coopération plus
étroite entre les deux serait non seulement enrichissante mais serait aussi
utile pour éviter les possibles conflits de compétence qui pourraient surgir a
I'avenir.
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How to reform WTO decision-making? An Analysis of the Current
Functioning of the Organization from the Perspectives of Efficiency
and Legitimacy

Andreas R. Ziegler / Yves Bonzon

In a context of stalled negotiations and strong public protest against the
World Trade Organization (WTO), numerous reform proposals have been
put forward in recent years to improve the procedures of the WTO. By ana-
lyzing the functioning of WTO decision-making, this chapter lays out a
framework against which it assesses some of these reform proposals.

After explaining that these proposals are meant to enhance either the effi-
ciency or the legitimacy of decision-making, we consider separately what
we identify as the three components of decision-making: the object, the or-
gan and the procedural mode. We first enumerate WTO powers and define
the legitimacy requirements that result from the nature of these powers, pur-
suant to the idea of a varying legitimacy requirement. Then we take a close
look at the WTO procedural modes and the composition of its organs, and
assess to what extent the features of these two components fulfill the legiti-
macy requirements discussed earlier. We then examine some reform pro-
posals and their potential impact on the efficiency and the legitimacy of
WTO decision-making, arguing that a balance must be struck between the
two imperatives since they can sometimes collide. We conclude that the
scope for reforming the WTO organs and procedural modes is limited and
that combining the three components of decision-making in a manner that
would fulfill legitimacy requirements may imply making some corrections
on the object of decision-making; which would mean limiting WTO powers.

Protection du brevet et promotion de la santé publique: Surencheres
autour des standards minimums de I'AADPIC au Sud

Samira Guennif

Au moment ou l'entrée en vigueur de I'Accord sur les Droits de Propriété
Intellectuelle touchant au Commerce dans les pays en développement pose
débat en matiére d'acces aux médicaments essentiels, depuis quelques an-
nées on assiste a la multiplication des accords de libre échange entre PED et
Etats-Unis. Si I'AADPIC institue en pratique des standards minimums
concernant la protection des brevets dans le monde, les ALE passés entre
les PED et les Etats-Unis visent sans surprise la mise en place de standards
plus élevés, d'ou l'appellation d'« AADPIC plus ». Ce chapitre se propose de
montrer comment, surenchérissant sur les dispositions de I'AADPIC, les
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ALE favorisent une protection effective et forte de la propriété intellectuelle
et négligent la promotion de la santé publique au Sud. Précisément, les dis-
positions des ALE entendent assurer une promotion considérable des posi-
tions dominantes des multinationales en obstruant la concurrence exercée
par les génériqueurs, I'effet ultime étant de menacer I'accés des populations
a des médicaments plus abordables.

Les télécommunications dans le cadre de I'OMC: bilan et perspectives

Mathieu Guennec

Dans les années 1980 et 1990, Etats-Unis et Union européenne en téte, les
grandes puissances commerciales ont libéralisé leur secteur des télécommu-
nications. Lors du Cycle d'Uruguay, les pays de 'OCDE ont fait la promo-
tion de ce modéle d'organisation des marchés. A l'issue de ces négociations
en 1995, de nombreux Membres de la nouvelle OMC ont adopté des enga-
gements sur la libéralisation des services de télécommunications a valeur
ajoutée. Immédiatement aprés le Cycle d'Uruguay, ont débuté des négocia-
tions sur la libéralisation des services de télécommunications de base, ache-
vées en 1997. Depuis I'échec de Seattle en 1999, les accessions successives
de nouveaux Membres ont étendu la portée de ces accords, en particulier
celle de la Chine. Surtout, la décision de I'ORD en 2004, dans le cadre du
différend entre les Etats-Unis et le Mexique, a consolidé le corpus normatif
des télécommunications au sein de 'OMC. Dans le cadre du Cycle de Doha,
il est fort peu probable que les négociations débouchent sur une refonte des
regles applicables aux télécommunications. Malgré les tentatives de I'Union
européenne d'exporter son nouveau modele réglementaire adopté en 2002
afin d'adapter les regles du secteur aux mutations technologiques, il semble
que les Membres de I'OMC ayant les plus grands intéréts offensifs dans le
secteur des télécommunications souhaitent conclure un accord a minima,
sur la base des regles adoptées en 1997.

Anti-Dumping Measures in the Context of Global Competition:
Amending a Core Agreement of the WTO

Debashis Chakraborty / KD Raju / Julien Chaisse

The purpose of the WTO Agreement on Anti-Dumping (ADA) is to ensure
that the provision is used only as a contingency measure based upon merit,
and not as a veiled protectionist mechanism. However, since the establish-
ment of the WTO in 1995, the number of anti-dumping investigations initi-
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ated has increased substantially. Given the growing misuse of anti-dumping
investigations, there is an urgent need to look into the madification of the
procedure, and the current analysis attempts to identify the broad areas of
violation of the ADA in world trade and subsequently discusses the poten-
tial provisions for future reform.

The Status of the Precautionary Principle in Public International Law

Els Reynaers Kini

The precautionary principle is an important environmental policy tool ac-
cording to which scientific uncertainty does not justify regulatory inaction.
It is well entrenched in international environmental law, and increasingly
finds domestic applications. However, its status as a rule of customary in-
ternational law (CIL) is still disputed. This is relevant since rules of CIL are
binding on States independently of whether they are party to a treaty. No
international adjudicating body has so far held that it has acquired a CIL
status. To be recognized as a rule of CIL, two elements must be present, a
uniform State practice, and the belief that such a practice is undertaken to
conform to a legal obligation. It is argued in this paper that despite there be-
ing increasing instances of States adopting the principle domestically, there
is no indication yet that States in their international relations comply with
the precautionary principle out of sense of legal obligation.

UNESCO, the WTO, and Trade in Cultural Products

Christopher M. Bruner

On 20 October 2005, the General Conference of the United Nations Educa-
tional, Scientific and Cultural Organization (UNESCO) adopted a treaty le-
gitimating legal measures to protect domestic producers of “cultural” prod-
ucts. The Convention represents a major victory for Canada and France — its
principal proponents — and a major blow to Hollywood and the United
States, audiovisual products being among America’s most lucrative exports.
This chapter examines the UNESCO Convention’s legal and diplomatic
significance. Following a brief look at the treatment of cultural products un-
der the WTO system, the chapter discusses UNESCQ’s history, the Conven-
tion’s negotiation, and its legal and diplomatic status, concluding that it will
have little (if any) legal effect on existing WTO obligations, but a signifi-
cant diplomatic impact on future negotiations toward greater audiovisual
liberalization — a key trade policy goal of the United States.
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Volume 11
The WTO Judicial System: Contributions and Challenges

Good Faith, Fairness and Due Process in WTO Dispute Settlement
Practice: Overcoming the Positivism of International Trade Law

Marion Panizzon

The WTO Appellate Body has drawn from public international principles to
intensify the normative impact of good faith duties vaguely described in Ar-
ticles 3.10 and 4.3 of the Dispute Settlement Understanding. The fact is
noteworthy in comparison to the repeated rejection of the good faith princi-
ple in WTO substantive law of GATT, GATS and TRIPS. This chapter
identifies the concretizations in WTO case law of such “procedural” good
faith duties and finds that the importation of this general principle of law
has both filled in the gaps of dispute settlement rules, while maintaining the
flexibility required of a Member-driven dispute settlement procedure. It will
trace their evolving functions from a balancing tool to a new institutional
use of triangular checks and balances controlling the exercise of authority
by the Appellate Body with the Panel, as well as the use of policy space by
the parties in dispute. In a second time, this chapter will decode the function
of good faith compliance, a first-time judicial assertion of good faith’s en-
forceability in WTO practice. By measuring good faith compliance accord-
ing to the judicially designed standard of fairness, promptness and effec-
tiveness, the WTO judiciary has introduced nothing less than a constitu-
tional component of procedural fairness by which to review conduct in dis-
pute settlement procedures, specifically the use of litigation strategies. In
relating procedural good faith jurisprudence to the level of fairness, the
WTO judiciary relegates to the past power-oriented, diplomacy-based struc-
tures of WTO dispute settlement.
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The Universe of State Responsibility in the WTO Dispute Settlement
System

Yenkong Ngangjoh Hodu

The questions “to what extent can the rules of international law be multilat-
erally enforced? And, what are the relevant ingredients that might lead to
the conclusion that a particular act committed by individuals or entities in
the territory of a WTO Member amounts to that of the Member in ques-
tion?” do not have anything approaching an agreed theoretical answer. Yet a
large cadre of scholars and practitioners in this area share the identification
of a set of practices and empirical arguments that constitute the nucleus of
the debate on the relevance of the law of State responsibility in the WTO
Treaty system. The UN International law Commission Articles on the Re-
sponsibility of States for Internationally Wrongful Acts, which has been
used in some respects by the WTO judicial organs, although not clinching
the issue, provides some insights into this debate. Taking inspiration from
the law of State responsibility and examining it in the context of some WTO
case law. Part | of this paper explores when and how activities of private
individuals/entities can be attributed to those of the WTO Member for the
purpose of State responsibility. In the same vein, using the 2001 ILC’s Arti-
cles, Part Il revisits the question of actio popularis in the compliance re-
gime of the WTO dispute settlement system.

SPS Measures Adopted in Case of Insufficiency of Scientific Evidence:
Where Do We Stand after EC — Biotech Products Case?

Lukasz Gruszczynski

This chapter analyzes the disciplines established by Article 5.7 of the
Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures. The
analysis is based both on the text of the SPS Agreement as well as on the
existing case law with special consideration given to the panel’s ruling in
EC - Biotech Products. The chapter criticizes the approach of the case law
to the issue of applicability of Article 5.7 as it confuses the applicability
with the consistency. The chapter argues that it is more appropriate to view
the SPS Agreement as providing for three mutually exclusive paths of com-
pliance (i.e. Articles 3.1, 3.3 and 5.7). On the substantive level, the chapter
points out the deficiencies of panel’s approach to insufficiency of scientific
evidence (insufficiency as the absolute term). This chapter claims, consis-
tently with the case law under Article 2.2, that the task of a panel under Ar-
ticle 5.7 should be limited to the assessment of plausibility of scientific
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opinions on sufficiency of scientific evidence rather than deciding which
scientific view is better. The chapter also recognizes several issues that still
need to be resolved under Article 5.7 (the extent of the exclusion under Ar-
ticle 2.2, meaning of pertinent information, applicable standard of Article
5.7, second sentence). In this context, possible interpretations are discussed.

La convergence des critéres d'examen dans le cadre du GATT et de
I'’AGCS: Les notions de restrictions et de limitations quantitatives, et
I'utilisation des moyens de défense affirmatifs

Panagiotis Delimatsis / Pauline Liévre

En véritable équilibriste, le juge de 'OMC veille a garantir I'efficacité du
droit de I'OMC, tout en respectant la souveraineté et les sensibilités nationa-
les. Bien que décrits dans des termes plutdt vagues, les pouvoirs qui lui sont
conférés lui fournissent les moyens d'accomplir cette délicate mission. Le
but de ce chapitre est d'évaluer I'utilisation de ces moyens par le juge de
I'OMC. Il devient ainsi possible de mesurer son degré d'interférence dans le
droit des Membres, tout spécialement dans le champ réglementaire couvert
par les accords GATT et AGCS. Dans la mesure ou le degré d'interférence
dans la sphére nationale est en tout premier lieu déterminé par la portée
donnée aux obligations imposées aux Membres, ce chapitre examine de fa-
¢on comparative l'interprétation de la notion de restriction quantitative dans
ces deux accords (Article XI GATT et XVI AGCS). Aprées avoir mis en
évidence un certain degré de symétrie en ce qui concerne l'interprétation de
ces obligations de fond par les organes juridictionnels de I'OMC, ce chapitre
examine le critére d'examen dans le cas ot un moyen de défense affirmatif a
été invoqué pour justifier une dérogation d'une obligation de fond du GATT
et de I'AGCS. En paralléle, il examine la maniére dont le jeu procédural ar-
rive a influencer le degré d'interférence du droit de 'OMC dans le pouvoir
national de réglementer. C'est notamment sur cette problématique que la
recherche d'équilibre entre la libéralisation du commerce mondial et d'autres
intéréts reconnus comme légitimes apparait avec la plus grande acuité dans
le cadre de I'application des articles XX GATT et XIV AGCS.
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Reforming the DSU: An Indian View

Ravindra Pratap

In the light of India’s experience at the WTO dispute settlement system, the
chapter discusses India’s proposals to improve and clarify WTO Under-
standing on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes
(DSU). While India’s proposals correctly focus on the special and differen-
tial treatment, its proposals on systemic issues have so far not been able to
optimize the opportunity. India must be true to its experience with the DSU
and mindful of the dynamics of WTO decision making, generally, while ne-
gotiating improvements and clarifications of the DSU.

Repeal of the WTO Appeal Process?

Marc lynedjian

Contrary to most other international procedural treaties, the World Trade
Organization’s Dispute Settlement Understanding (DSU) institutes a two-
tier system. Trade disputes between WTO Members are adjudicated by pan-
els, the decisions of which may be reviewed by the WTO appellate body.
This chapter considers whether the WTO’s two-tier dispute settlement sys-
tem is really desirable and whether the move to a single-tier mechanism
would not be preferable.

Private parties and WTO Dispute Settlement System

Alberto Alemanno

This chapter examines the (non) role that private business operators play in
the implementation of WTO Dispute Settlement Reports. More precisely,
by analysing the legal status of these decisions in national and regional law,
it looks at what individuals are entitled to obtain when a WTO Member ig-
nores the results of a Dispute Settlement Body’s ruling. As private business
operators bear most of the economic costs of non-compliance, there is an
increasing pressure for a more direct involvement of these parties in the
Dispute Settlement System mechanisms. The challenge is therefore to find a
way to accommodate their interests within the current settlement system,
without reducing the discretion WTO Members enjoy in the implementation
of the reports. By building upon the EC case law, it is argued that allowing
individuals to seek compensation of damages deriving from non-compliance
by the losing Member might be a valuable solution to strike a more fair bal-
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ance between the interests of the WTO actors: its Members and their private
business operators.

Une injustice des sanctions de I'OMC

Henri Culot

Ce chapitre examine un probléme particulier que pose, sur le plan de la jus-
tice, I'application des sanctions dans le droit de I'OMC.

Lorsque les Etats violent les régles de I'OMC, c'est généralement en impo-
sant des mesures protectionnistes qui empéchent les biens étrangers d'étre
vendus sur leur territoire. Une fois la violation reconnue par I'ORD, I'Etat
préjudicié peut prendre des contre-mesures sous la forme d'une augmenta-
tion des droits de douane sur les biens originaires de l'autre Etat. Les mar-
chandises concernées par la mesure protectionniste ne sont pas les mémes
gue celles visées par la sanction.

Combinées avec l'absence d'effet direct, ces régles induisent des résultats
injustes. Les mesures protectionnistes sont seulement imputées aux Etats,
mais elles favorisent certains producteurs (généralement appuyés par un
lobby efficace) au détriment des producteurs étrangers de biens similaires.
De méme, les sanctions sont uniquement dirigées contre les Etats, mais en
fait elles portent préjudice aux producteurs de certains (autres) biens choisis
par I'Etat qui sanctionne. D'autres catégories d'agents économiques sont
également affectées. Sans effet direct, aucun d'entre eux ne peut obtenir un
dédommagement. L'absence de coordination entre la violation du droit et la
sanction rend ce systeme injuste.

Ce probléme de justice est une conséquence de I'utilisation du concept juri-
dique de la personnalité morale, et se pose dans d'autres hypothéses ou le
droit considére qu'un groupe d'individus ne forme qu'une seule personne.

WTO Dispute Settlement Remedies: Monetary Compensation as an Al-
ternative for Developing Countries

Adebukola A. Eleso

When the WTO came into existence formally as an institution in 1995, it
was a culmination of the process to institutionalize the General Agreement
on Trade and Tariffs (GATT) which had been in operation since 1947. As
an institution with Membership of 151 countries to date, it was imperative
on the WTO to provide a forum for Members to settle disputes arising
among themselves.
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The Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of
Disputes (DSU) of the WTO is probably one of the biggest achievements of
the Uruguay Round of negotiations. It aims to provide security and predict-
ability to the multilateral trading system. However, it is a fact that the
smaller developing countries have not availed themselves of the procedure.
This chapter argues that the inadequacy and unsuitability of the existing
remedies for these countries is responsible, and suggests monetary compen-
sation as an alternative dispute settlement remedy.
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Henri Culot

Introduction

Les sanctions du droit de I'OMC

L'effet direct du droit de I'OMC: I'exemple européen
Qui subit (vraiment) la sanction?

(Pourquoi) ceci est-il injuste?

Tentative de généralisation

Conclusion

Nook~kwpE

1. Introduction

Dans le contexte de la mondialisation, les relations économiques in-
ternationales posent moult questions économiques, juridiques et éthi-
ques, qui sont ultimement liées entre elles. L'ambition de ce chapitre
n'est pas de proposer une théorie générale qui traiterait de ces divers
aspects. On souhaite plutdt s'attacher a un probléme particulier, celui
de la justice du systéme de sanctions institué dans le droit de 1'Orga-
nisation mondiale du commerce (OMC), sans approfondir les détails
de la technique juridique ni des théories économiques.

On n'examine ici qu'un des multiples problémes de justice du syste-
me de I'OMC. Les sanctions étant par nature l'accessoire de régles
substantielles, examiner la justice de celles-la présuppose, arguendo,
d'accepter celles-ci telles qu'elles sont. Dans cette approche limitée,
on n'aborde pas la question de la justice des regles substantielles, en
particulier la premiére d'entre elles, a savoir la justification éthique
du libre échange. En d'autres mots, il ne s'agit pas de proposer la
configuration la plus juste des relations économiques internationales,
mais d'envisager, sous l'angle de la justice, un aspect parmi d'autres —
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celui des sanctions — d'un ordre juridique existant, tout imparfait qu'il
soit par ailleurs.

La section 2 décrit brievement le systeme de sanctions de I'OMC.
Lorsque I'Organe de réglement des différends (ORD) a reconnu
qu'un Etat membre viole ses obligations, généralement parce qu'il a
établi une mesure protectionniste, et que cet Etat ne fait pas cesser la
violation, I'Etat 1ésé peut étre autorisé a imposer des contre-mesures
qui prennent souvent la forme de droits de douane supplémentaires
prélevés sur les biens originaires de I'Etat fautif.

La section 3 s'attache a la question de l'effet direct des régles de
I'OMC, qui n'est pas reconnu dans la Communauté européenne, ni
dans la plupart des autres pays. En conséquence, les personnes pri-
vées et les entreprises ne peuvent invoquer le droit de 'OMC devant
les juridictions nationales (ou européennes) en vue d'obtenir son ap-
plication, I'annulation d'une mesure nationale qui y serait contraire
ou des dommages et intéréts a charge de I'Etat".

Les sanctions ne frappent pas (nécessairement) celui qui viole la ré-
gle (section 4). Formellement, les mesures protectionnistes ne sont
imputées qu'a I'Etat dont elles émanent. En réalité, elles favorisent
certains producteurs, appuyés généralement par un lobby efficace, au
détriment notamment des producteurs étrangers de produits similai-
res, alors que les sanctions visent des producteurs de certains (autres)
biens choisis par I'Etat demandeur. En I'absence d'effet direct, ces
producteurs ne peuvent obtenir une compensation.

La section 5 explique en quoi ce mécanisme est injuste. La section 6
tente de généraliser le propos, et montre que ce probléme est une
conséquence de la personnalité morale; il existe dans d'autres hypo-
theses ou un groupe de personnes est considéré par le droit comme
n'en formant qu'une seule.

Le terme d'« effet direct » regoit plusieurs acceptions dans la littérature juri-
dique. Adoptant une définition large, on vise ici la capacité qu'ont certaines
régles internationales d'étre invoquées par des particuliers devant une juridic-
tion de n'importe quel type, a I'occasion d'actions de toutes sortes.
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2. Les sanctions du droit de I'OMC

L'objectif de 'OMC est de favoriser le commerce international en ré-
duisant les droits de douane et les autres obstacles au commerce. Ins-
pirée par l'idéal de libre échange, elle s'oppose au protectionnisme,
avec l'objectif déclaré d'augmenter le bien-étre et I'emploi et de pro-
mouvoir le développement durable?. Les 151 Etats parties & I'Accord
de Marrakech se sont engagés a réduire et a consolider la plupart de
leurs droits de douane, a supprimer de nombreux obstacles non tari-
faires au commerce et a s'abstenir de discriminer les agents écono-
miques établis dans les autres Etats membres.

L'Accord OMC institue un mécanisme obligatoire de réglement des
différends, qui tranche les litiges entre Etats au sujet de I'application
des accords. L'affaire est soumise a un groupe spécial, puis éventuel-
lement a I'Organe d'appel, dont le rapport est, par la technique du
consensus inversé, automatiquement adopté par I'ORD. Cette adop-
tion le rend obligatoire pour les parties au différend. Tout Etat « cou-
pable » d'avoir violé les régles de I'OMC doit adapter ses pratiques
ou ses lois et réglementations internes, afin de se conformer, endéans
un « délai raisonnable », a la décision de I'ORD?®. Si nécessaire, la
durée de ce délai est déterminée par un arbitre®. Fréquemment, les
Etats se conforment a la décision de I'ORD, ou négocient en vue de
convenir, avant la fin du délai, d'une solution amiable au différend.

La question des sanctions surgit lorsque la décision de I'ORD n'a pas
été mise en ceuvre a la fin du délai. L'Etat demandeur peut alors étre
autorisé a suspendre I'exécution de ses obligations découlant des ac-
cords de 'OMC. Cet Etat est donc juridiquement autorisé a violer ses
propres engagements envers I'Etat défendeur, par exemple en préle-
vant des droits de douane additionnels dépassant le taux consolidé.
La sanction est limitée, en ce sens que le montant des échanges visés

Préambule de I'Accord de Marrakech instituant I'Organisation mondiale du
commerce (Accord OMC).

Sur la notion d'obligation de conformité, voy. Chaisse, J., Ensuring the Con-
formity of Domestic Law With World Trade Organization Law — India as a
Case Study, CSH Occasional Paper No. 13, 2005, p. 11-31.

*  Art. 21 MRD.
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par la sanction ne peut dépasser celui des échanges qu'empéche la
violation des regles. Généralement décrite comme un incitant pour
I'Etat a se conformer a ses obligationss, la sanction, des lors qu'elle
est limitée a un montant équivalent a I'effet commercial de la viola-
tion, ne remplit qu'imparfaitement ce réle. Elle a également un effet
compensatoire, tout aussi imparfait puisque, notamment, le dommage
subi avant la fin du délai raisonnable n'est, en régle, pas réparé.

En principe, la sanction doit viser des importations qui font partie du
méme secteur® que les exportations affectées par la violation. Si ceci
est impossible ou inefficace, des obligations peuvent étre suspendues
au sein du méme accord (GATT, AGCS ou ADPIC). En dernier res-
sort, I'Etat préjudicié peut suspendre des obligations découlant d'un
autre accord’. Ces deux derniéres possibilités sont appelées « rétor-
sions croisées », parce que le respect d'un accord est obtenu par des
pressions exercées dans le champ d'application d'un autre secteur ou
accord, quoique tous les accords de 'OMC forment en réalité un seul
traité en vertu du principe de I'engagement unique®.

Ce mécanisme en cascade, destiné a faire en sorte que la sanction vi-
se des produits aussi proches que possible des objets de la violation
des régles qui la justifie, n'empéche pas qu'en pratique, les sanctions
affectent toujours d'autres banches de I'économie. Les marchandises
étant regroupées au sein du méme secteur, toute violation du GATT

Carmody, C., Remedies and Conformity under the WTO Agreement, Journal
of International Economic Law, 2002, p. 307-329; Charnovitz, S., Rethinking
WTO Trade Sanctions, Volume 95, n° 4, American Journal of International
Law, 2001, p. 792-832; Grané, P., Remedies under WTO Law, Journal of In-
ternational Economic Law, 2001, p. 755-772. Contra: Palmeter, D., Alexan-
drov, S., 'Inducing compliance’ in WTO dispute settlement, in: Kennedy, D.,
Southwick, J., (eds), The Political Economy of International Trade Law — Es-
says in Honor of Robert E. Hudec, Cambridge: Cambridge University Press,
2002, p. 646-666.

En bref, les marchandises, chaque grande catégorie de services et chaque type
de droit intellectuel forment un secteur.

" Art. 22.3 MRD. Voy. aussi Sec. 301 de la loi américaine de 1974 sur le
commerce extérieur (Trade Act).

Art. 11.2 et XVI.5 Accord OMC. Nouvel, Y., L'unité du systeme commercial
multilatéral, Annuaire francais de droit international, 2000, p. 657-659.
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peut étre sanctionnée par des mesures visant tout type de marchandi-
se. Le principe de l'avantage comparatif — un fondement majeur du
commerce international — implique qu'un pays n'importe générale-
ment pas les produits qu'il exporte’. Comme les violations concer-
nent les exportations et que les sanctions sont dirigées contre les im-
portations, elles ne correspondent en général pas. On pourrait aussi
mentionner les effets des sanctions sur les producteurs d'intrants ou
sur les services fournis aux entreprises.

Souvent, la violation des régles commerciales prend des formes plus
subtiles. Au lieu de fixer simplement leurs droits de douane au-dela
du droit consolidé, les Etats prétendent appliquer une disposition
d'exception du droit de I'OMC les autorisant a prendre des mesures
protectionnistes (antidumping, sauvegardes, mesures compensatoi-
res), ou disséminent dans leur Iégislation des régles protectionnistes
relativement mineures (mesures techniques ou sanitaires) qui sont
formellement applicables aux producteurs nationaux et étrangers,
mais qui favorisent en fait les premiers. Parfois, I'ORD déclare ces
mesures contraires aux Accords, généralement sur la base de disposi-
tions techniques, mais qui se réduisent finalement a l'interdiction de
discriminer les étrangers par rapport aux producteurs nationaux.

Les mesures protectionnistes interdites sont typiquement édictées
pour viser des secteurs sensibles de I'économie nationale, ceux qui
sont pourvoyeurs d'emplois, dotés d'un statut symbolique ou menacés
par la concurrence internationale, ceux qui ont un impact important
sur I'économie nationale (surtout dans les pays en voie de dévelop-
pement) ou qui forment un groupe de pression puissant capable d'in-
fluencer les dirigeants politiques, etc. Dans les pays occidentaux,
I'acier et les produits agricoles sont des exemples classiques.

®  L'économie internationale connait aussi, toutefois, le commerce intra-

branche. Voy. Rainelli, M., La nouvelle théorie du commerce international, 3°
éd., Paris: La Découverte, 2003, p. 45-60.
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3. L'effet direct du droit de I'OMC: I'exemple européen

En regle, les personnes privées (personnes physiques et sociétés
commerciales) ne sont pas des sujets du droit international. Elles ne
peuvent étre parties & un traité international’®. Seuls les Etats et les
organisations qu'ils ont formées peuvent conclure des traités, qui les
lient envers les autres Etats et qu'ils doivent ensuite, si nécessaire,
transposer dans leur ordre juridique interne. Les personnes privées ne
tirent des droits et obligations que des régles internes édictées en
exécution du traité.

Certaines dispositions de droit international, toutefois, sont directe-
ment applicables aux particuliers, qui peuvent alors les invoquer de-
vant les juridictions nationales. L'effet direct est particuliéerement dé-
veloppé dans la Communauté européenne: des les premiéres années
de la construction européenne, la Cour de justice a jugé que certaines
dispositions du Traité de Rome pouvaient étre directement invoquées
par les particuliers'’. Cette jurisprudence fut ensuite étendue a d'au-
tres types de normes, notamment & certaines directives' — qui sont
cependant censées étre transposées en droit interne — et aux traités
conclus par la Communauté®,

La Cour de justice a tenté d'objectiver les critéres de reconnaissance
de I'effet direct. Certains estiment que ceux-ci restent ultimement liés
a la volonté de l'auteur de la régle internationale. La jurisprudence
admet maintenant de maniére constante que l'effet direct en droit eu-
ropéen s'attache aux regles qui sont suffisamment claires, précises et

10 Jackson, J., The World Trading System — Law and Policy of International

Economic Relations, 2™ ed., Cambridge (MA), Londres: MIT Press, 1997, p.
127.
' CJ.C.E., 5 février 1963, Van Gend & Loos, 26/62, Rec., 1963, p. 3.
2 C.J.C.E., 17 décembre 1970, SACE, 33/70, Rec., 1970, p. 1213.
B3 CJ.CE., 30 septembre 1987, Demirel, 12/86, Rec., 1987, p. 3719, 14;
C.J.C.E., 16 juin 1998, Racke, C-162/96, Rec., p. 1-3655, 31; C.J.C.E., 14 dé-
cembre 2000, Dior e.a., C-300/98 et C-392/98, Rec., 2000, p. 1-11307, 42.
Par exemple Verhoeven, J., La notion d'« applicabilité directe » du droit in-
ternational, Revue belge de droit international, 1980, p. 253 et s.; Verhoeven,
J., Applicabilité directe des traités et ‘intention des parties contractantes', in:
Liber amicorum E. Krings, Bruxelles: Story Scientia, 1991, p. 899 et s.

14
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inconditionnelles, c'est-a-dire qui ne laissent aucune marge de man-
ceuvre aux Etats pour leur mise en ceuvre.

L'effet direct, joint a la régle de la primauté du droit international sur
I'ordre juridique interne, permet aux particuliers de bénéficier des ef-
fets du traité méme s'il n'est pas parfaitement respecté par I'Etat. Il
s'agit en quelque sorte d'une forme privée d'exécution forcée des
obligations internationales des Etats™, ordonnée par les juridictions
internes a la demande d'un particulier. Par exemple, le commercant
obligé au paiement d'une taxe en vertu d'une loi contraire au Traité
de Rome peut s'adresser a une juridiction nationale et bénéficier du
régime prévu par le traité, plutdt que d'étre soumis a la régle interne.
Le mécanisme des questions préjudicielles a contribué a convaincre
les juridictions nationales d'appliquer le droit européen plutdt que le
droit national.

Les accords de 'OMC forment un traité qui, comme la plupart, a été
conclu par des Etats (et en I'espéce, par la Communauté européenne)
et qui ne lie formellement que ces Etats et la Communauté. Les par-
ties doivent le respecter, le cas échéant en édictant la législation in-
terne appropriée, laquelle sera applicable aux agents économiques.

Méme si ceci pourrait étre nuancé™, il est généralement reconnu en
Europe et aux Etats-Unis'’ que le droit de 'OMC n'a pas d'effet di-
rect’. La Cour de justice justifie cette position en indiquant que le

% C.J.CE., 5 février 1963, Van Gend & Loos, 26/62, Rec., 1963, p. 3.
1 \oy. en particulier les arréts suivants: C.J.C.E., 22 juin 1989, Fédération de
I'industrie de l'huilerie de la CEE (Fediol), 70/87, Rec., 1989, p. 1781,
C.J.C.E., 7 mai 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd, C-69/89, Rec., 1991,
p. 1-2069; C.J.C.E., 30 septembre 2003, Biret International, C-93/02, Rec.,
2003, p. 10497 et C.J.C.E., 30 septembre 2003, Etablissements Biret et Cie,
C-94/02, Rec., 2003, p. 10565.
Pour une discussion de cette question en droit américain, voy. Jackson, J.,
The Jurisprudence of GATT & the WTO, Cambridge: Cambridge University
Press, 2000, p. 297 et s. et Matsushita, M., Schoenbaum, T., Mavroidis, P.,
The World Trade Organization — Law, Practice, and Policy, Oxford: Oxford
University Press, 2003, p. 97 et s.
8 C.J.C.E., 23 novembre 1999, Portugal c. Conseil, C-149/96, Rec., 1999, p. |-
8395, 36. Certains auteurs critiquent cette jurisprudence (par exemple Griller,
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droit de I'OMC n'est pas suffisamment inconditionnel, parce qu'il
«réserve [...] une place importante a la négociation entre les par-
ties »' et, surtout, parce que ceux « qui sont, du point de vue com-
mercial, parmi les partenaires les plus importants de la Communau-
té »?° ne reconnaissent pas I'effet direct, ce qui poserait un probléme
de réciprocité si la Communauté adoptait la position inverse?. En
effet, si le droit de 'OMC avait un effet direct dans la Communauté
européenne seulement, les entreprises étrangéres (américaines?)
pourraient concretement exiger que la Communauté le respecte alors
que cette possibilité ne serait pas accessible aux entreprises euro-
péennes en pays étranger, de sorte que I'Etat étranger pourrait violer
les regles du commerce international sans devoir craindre une action
de particuliers.

En conséquence, les individus et les sociétés ne peuvent invoquer les
régles de 'OMC devant les juridictions nationales ni devant la CJCE
pour obtenir I'annulation ou la non-application d'une mesure nationa-
le incompatible, ou des dommages et intéréts pour violation par I'Etat
de ses obligations. Si les regles nationales contraires sont néanmoins
appliquées aux personnes privées, celles-ci n'ont d'autre possibilité
que de convaincre un Etat de mettre en ceuvre la voie de recours juri-
dictionnelle de droit international. Comme on I'a dit, la décision de

S., Judicial Enforceability of the WTO Law in the European Union — Annota-
tion to Case 149-96, Portugal v. Council, Journal of International Economic
Law, 2000, p. 441-472; van den Broek, N., Legal Persuasion, Political Real-
ism and Legitimacy: The European Court's Recent Treatment of the Effect of
WTO Agreements in the EC Legal Order, Journal of International Economic
Law, 2001, p. 411-440). D'autres sont plus indulgents (par exemple Eeck-
hout, P., Judicial Enforcement of WTO Law in the European Union — Some
Further Reflections, Journal of International Economic Law, 2002, p. 91-
110).

9 C.J.C.E., 23 novembre 1999, Portugal c. Conseil, C-149/96, Rec., 1999, p. I-
8395, 36.

% C.J.C.E., 23 novembre 1999, Portugal c. Conseil, C-149/96, Rec., 1999, p. I-

8395, 43.

Sur la question de la réciprocité dans ce contexte, voy. Griller, S., Judicial

Enforceability of the WTO Law in the European Union — Annotation to Case

149-96, Portugal v. Council, Journal of International Economic Law, 2000,

p. 455 et s.
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I'ORD a ce sujet n'a pas d'effet rétroactif: la régle nationale peut sub-
sister jusqu'a la fin du délai raisonnable avant que I'Etat ne puisse
étre soumis a des sanctions. La procédure a 'OMC peut, en tout, du-
rer plus de deux ans.

Si, en revanche, les régles de 'OMC avaient un effet direct, les per-
sonnes privées pourraient les invoquer dans des litiges portés devant
leurs juridictions nationales et/ou a la Cour de justice, en arguant que
la Communauté n'a pas respecté ses obligations. Si cette violation a
causé un dommage au demandeur, il pourrait étre indemnisé en vertu
des régles de la responsabilité extracontractuelle.

4. Qui subit (vraiment) la sanction?

La combinaison des regles de 'OMC au sujet des sanctions et de la
jurisprudence sur I'effet direct méne a des résultats surprenants pour
les particuliers engagés dans un litige a propos des régles commer-
ciales.

Formellement, 'OMC ne s'inquiéte que du comportement des Etats
et n'autorise des sanctions qu'envers les Etats qui n'ont pas respecté
les décisions de I'ORD. L'arbitre détermine le volume du commerce
empéché par la violation et I'ORD autorise des sanctions pour un
montant équivalent. Si un Etat a indlment empéché les exportations
d'un autre, cet autre Etat pourra bloquer le méme montant d'importa-
tions en provenance du premier. Hormis le probléme particulier de la
non-rétroactivité, ceci peut paraitre, a premiere vue, constituer une
solution équitable.
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Cependant, il est colteux d'imposer des sanctions®, spécialement
pour des Etats de petite taille (économique). En empéchant les biens
étrangers d'étre vendus sur son territoire, le petit pays et ses habitants
se privent de ces biens et sont contraints de les acheter, souvent plus
cher, a un autre producteur. En outre, les sanctions émanant d'un pe-
tit Etat n'impressionnent guere un grand Etat. Les importations du
premier ne forment qu'une part insignifiante des exportations du se-
cond. L'effet comminatoire est donc faible, voire nul.

Par contre, les grandes économies sont en position de force pour im-
poser des sanctions aux petits Etats. En effet, les économies des pe-
tits pays sont généralement fondées sur la production et I'exportation
d'un nombre réduit de produits, pour lesquels les grands disposent de
plusieurs sources d'approvisionnement, au prix mondial®.

Ceci explique gu'en pratique, seuls les grands puissent appliquer ef-
fectivement les sanctions de I'OMC. Dans l'affaire Bananes Ill, lors-
que I'Equateur et les Etats-Unis furent tous deux autorisés a appli-
quer des sanctions contre la Communauté européenne, seuls les
Etats-Unis sont passés a I'action. L'Equateur, pour sa part, méme au-
torisé a pratiquer des sanctions croisées, a craint les conséquences

2 Charnovitz, S., Rethinking WTO Trade Sanctions, Volume 95, n°® 4, Ameri-
can Journal of International Law, 2001, p. 814 et s.; Mavroidis, P., Remedies
in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard Place, European
Journal of International Law, 2000, p. 807. Voy. aussi Morgan, T., Bapat, N.,
Imposing Sanctions: States, Firms, and Economic Coercion, Volume 5, n° 4,
International Studies Review, 2003, p. 66, qui indiquent que les colts sont
supportés principalement par les particuliers et par les entreprises, non par
I'Etat.

Sur la dépendance envers les importations/exportations, et son effet sur les
sanctions, voy. Charnovitz, S., Rethinking WTO Trade Sanctions, Volume
95, n° 4, American Journal of International Law, 2001, p. 816 et s.; Mavroi-
dis, P., Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard
Place, European Journal of International Law, 2000, p. 807 et s. Plus généra-
lement, sur les difficultés propres aux petites économies dans le systéeme
commercial international et les problemes de justice y relatifs, Garcia, F.,
Trade and Inequality: Economic Justice and the Developing World, Volu-
me 21, Michigan Journal of International Law, 2000, p. 975-1049, spéc. p.
987 ets.
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économiques (pour lui) de ses propres sanctions, et a préféré y re-
noncer pour privilégier la recherche d'une solution négociée avec la
Communauté.

Méme les grands Etats peuvent étre génés par les sanctions économi-
ques trop importantes qu'ils peuvent imposer. Ainsi, dans les affaires
des Sociétés de vente a I'étranger et de I'Amendement Byrd, la CE a
fixé un droit de douane additionnel relativement bas qui permet de
maintenir dans une limite acceptable I'effet négatif de la sanction sur
les marchés européens®,

L'inaccessibilité des sanctions pour les faibles alors que les riches
peuvent sanctionner plus librement est un important élément d'injus-
tice dans 'OMC?. Sans doute résulte-t-il davantage de l'inégalité
économique sous-jacente que du systéme de I'OMC en tant que tel,
méme si I'on pourrait espérer des organisations internationales qu'el-
les assurent le respect des regles nonobstant les inégalités économi-
ques. On laisse cependant ce probléme de c6té dans ce chapitre, pour
concentrer le propos sur une autre injustice, plus directement liée a la
configuration de I'OMC et des droits nationaux.

Qui sont les bénéficiaires réels de la violation et les vraies victimes
des sanctions? Comme un groupe spécial I'a noté en une occasion?,
les Etats, méme s'ils apparaissent juridiquement en premiére ligne,

" Regl. (CE) n° 2193/2003 du Conseil du 8 décembre 2003 instituant des droits
de douane supplémentaires sur les importations de certains produits originai-
res des Etats-Unis d’Amérique, L 328, Journal officiel de I'Union européenne,
17 décembre 2003, p. 3-12; Reégl. (CE) n° 673/2005 du Conseil du 25 avril
2005 instituant des droits de douane supplémentaires sur les importations de
certains produits originaires des Etats-Unis d'Amérique, L 110, Journal offi-
ciel de I'Union européenne, 30 avril 2005, p. 1-5.

Palmeter, D., Alexandrov, S., ‘Inducing compliance' in WTO dispute settle-
ment, in: Kennedy, D., Southwick, J., (eds), The Political Economy of Inter-
national Trade Law — Essays in Honor of Robert E. Hudec, Cambridge:
Cambridge University Press, 2002, p. 661 et s.; Fudali, C., A Critical Analy-
sis of the WTO Dispute Settlement Mechanism: Its Contemporary Function-
ality and Prospects, Netherlands International Law Review, 2002, p. 73 et s.
Rapport du groupe spécial, Etats-Unis — Articles 301 a 310 de la Loi de 1974
sur le commerce extérieur, WT/DS152/R, 22 décembre 1999, 7.73 et s.
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sont économiquement en retrait. Le commerce international est
d'abord l'affaire des entreprises, qui sont soumises aux droits de
douane. Ces droits éventuels influencent les prix des biens et des ser-
vices et le bien-étre des consommateurs. Les Etats, eux, commercent
peu. lls prélévent I'imp6t et, généralement, bénéficient du commerce
international par le biais des profits qu'engrangent leurs contribua-
bles.

Lorsqu'ils violent le droit de I'OMC, les Etats entendent générale-
ment protéger un secteur particulier de I'économie. Les raisons en
sont variées. Parfois, ce secteur est bien organisé, appuyé par des
lobbys, ou simplement proche de la classe dirigeante du pays. Une
violation peut aussi étre justifiée au regard d'un intérét plus général,
si un secteur est vital pour I'économie nationale ou s'il est une source
indispensable d'emplois pour de nombreux travailleurs qui, en I'ab-
sence de violation, risqueraient le chdmage sans pouvoir trouver un
emploi dans un autre secteur. Le protectionnisme peut donc découler
de nobles intentions, liées par exemple a la stabilité du pays. Les
obligations de I'OMC peuvent aussi étre violées, comme dans I'affai-
re Hormones®” ou dans le cas des OGM?, avec peu d'esprit protec-
tionniste si I'on considére les pressions de I'opinion publique désirant
interdire des produits potentiellement dangereux, indépendamment
des effets sur le commerce ou sur les prix.

Quelle que soit l'intention sous-jacente, la violation favorise un sec-
teur de I'économie et ses acteurs, au détriment des producteurs étran-
gers et — au moins a court terme et dans une optique purement éco-
nomique — de la population en général qui paie plus cher les produits
en question.

Ces bénéficiaires réels de la violation doivent étre rapprochés des
victimes réelles des sanctions.

27 Communautés européennes — Mesures concernant la viande et les produits

carnés (hormones), WT/DS26 et WT/DS48.

Communautés européennes — Mesures affectant I'approbation et la commer-
cialisation des produits biotechnologiques, WT/DS291, WT/DS292 et
WT/DS293.
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Nonobstant quelques contraintes, I'Etat qui sanctionne peut choisir
les produits sur lesquels il impose les sanctions. Comme un pays
n'importe généralement pas les biens qu'il exporte, les sanctions sont
rarement dirigées contre les concurrents étrangers des producteurs
nationaux préjudiciés. Les Etats se préoccupent davantage de I'effi-
cience de leurs sanctions, dans l'objectif d'obtenir une mise en
conformité rapide. lls peuvent dés lors choisir de viser des produits
qui représentent une proportion importante des exportations de I'Etat
fautif a destination de leur territoire, afin de maximiser I'effet d'inci-
tation, ou diriger la sanction contre des produits qui peuvent facile-
ment étre importés d'un pays tiers, pour éviter de souffrir eux-mémes
des sanctions qu'ils imposent.

Outre ces considérations économiques, les Etats utilisent également
les effets politiques des sanctions pour accélérer la mise en conformi-
té. Par exemple, comme pour leurs violations du droit, ils dirigent les
sanctions vers des secteurs ou sont présents des lobbys puissants qui,
pour faire lever les sanctions, convaincront leur gouvernement de
cesser au plus vite toute violation. Les produits régionaux peuvent
aussi étre visés, si cette région est d'une importance particuliére pour
les gouvernants étrangers. On se souvient a cet égard du zéle mis par
la Communauté européenne a sanctionner les agrumes de Floride aux
alentours des élections américaines”. Des Etats évitent que les sanc-
tions visent des producteurs trop nombreux, pour réduire les codts de
coordination et, partant, favoriser la mobilisation politique collective
des agents économiques affectés™®.

Pour renforcer I'effet des sanctions, certains Etats ont souhaité modi-
fier fréquemment les produits visés (sanctions « carrousel »). L'effi-

2 Regl. (CE) n° 2193/2003 du Conseil du 8 décembre 2003 instituant des droits
de douane supplémentaires sur les importations de certains produits originai-
res des Etats-Unis d'’Amérique, L 328, Journal officiel de I'Union européenne,
17 décembre 2003, p. 3-12. A propos de ces considérations stratégiques dans
I'application des sanctions, déja avant 'OMC, voy. Boisson de Chazournes,
L., Les contre-mesures dans les relations internationales économiques, Paris:
Pedone, 1992, p. 128 et s.

Goldstein, J., Martin, L., Legalization, Trade Liberalization, and Domestic
Politics: A Cautionary Note, International Organization, 2000, p. 616 et s.
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cacité de ces sanctions tournantes repose sur leur effet déstabilisant
pour I'économie de I'Etat adverse, sur la quasi-impossibilité pour les
secteurs industriels de prévoir la quantité et les prix de leurs exporta-
tions futures et sur la difficulté d'offrir une compensation aux agents
affectés™.

Quelle que soit leur configuration particuliére, les sanctions touchent
des secteurs et des acteurs économiques qui, le plus souvent, n'ont
rien en commun avec les bénéficiaires de la violation, hormis la na-
tionalité®.

Les sanctions affectent aussi les consommateurs®. Dans I'Etat fautif,
le prix des produits illicitement protégés est supposé grimper; celui
des produits qui, en raison des contre-mesures, ne peuvent plus étre
exportés, devrait diminuer. La situation est inverse dans I'Etat qui
sanctionne®. Au pire, les consommateurs supportent l'augmentation

1 Voy. Sec. 306 de la loi américaine de 1974 sur le commerce extérieur (Trade

Act), 19USC2416, et Demande de consultations des Communautés euro-
péennes, Etats-Unis — Article 306 de la Loi de 1974 sur le commerce exté-
rieur et modifications y relatives, WT/DS200/1, 13 juin 2000, affirmant que
les sanctions « carrousel » constituent une violation du droit de I'OMC.
O'Connor, B., Remedies in the World Trade Organization Dispute Settlement
System — The Bananas and Hormones Cases, Journal of World Trade, 2004,
p. 260; Charnovitz, S., Rethinking WTO Trade Sanctions, Volume 95, n° 4,
American Journal of International Law, 2001, p. 810 et s.; Frison-Roche, M.-
A., Le systtme des sanctions, n° 186, Les Notes bleues de Bercy, 1%-15
juillet 2000 (www.minefi.gouv.fr); Dam, K., The GATT — Law and Interna-
tional Economic Organization, Chicago, Londres: Chicago University Press,
1970, p. 357 (a propos du GATT de 1947).

Morgan, T., Bapat, N., Imposing Sanctions: States, Firms, and Economic Co-
ercion, Volume 5, n° 4, International Studies Review, 2003, p. 65.

On pourrait penser que I'Etat qui sanctionne, spécialement s'il est un « price-
maker », fixerait le droit de douane au taux optimal, de maniére a bénéficier
des effets sur les termes de I'échange. Il est cependant peu probable que les
droits ad valorem de 100 % utilisés parfois a titre de sanctions se rapprochent
de ce droit optimal. Les droits de douane prohibitifs ont toujours des effets
négatifs sur le bien-étre du pays importateur (voy. Lindert, P., Pugel, T., Eco-
nomie internationale, 10° éd., Paris: Economica, 1997, p. 175 et s. et Krug-
man, P., Obstfeld, M., International Economics — Theory and Policy, Int'l ed.,
6" ed., Boston: Addison Wesley, 2003, p. 223-224).
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du prix sur un bien alors que I'avantage résultant de la diminution du
prix de l'autre leur est ravi par le producteur ou par quelque intermé-
diaire. Dans le meilleur des cas, décrit par la théorie économique tra-
ditionnelle, les effets des modifications des prix sur le bien-&tre ne se
compensent pas complétement, parce qu'un droit de douane plus éle-
veé crée une inefficience qui réduit le bien-étre du consommateur.

L'effet des sanctions est le plus problématique dans le cas d'une sus-
pension d'obligations contenues dans I'accord ADPIC, par laquelle
certains droits de propriété intellectuelle sont suspendus ou suppri-
més. Les particuliers et les entreprises perdent alors le bénéfice d'un
droit subjectif qui leur appartenait auparavant. Ceci s'apparente, ni
plus ni moins, a une expropriation, qui ne fait I'objet d'aucune in-
demnité, et qui ne cesse que lorsque leur Etat d'origine se conforme a
la décision de I'ORD.

La situation est pire encore lorsqu'on sait que, le plus souvent, peu
d'acteurs tirent un bénéfice important de la violation alors que toute
la population souffre des effets des sanctions. Comme le dommage
de chaque citoyen individuel est réduit et presque invisible, I'action
politique collective pour faire cesser la violation ou pour obtenir une
forme de compensation est impossible en pratique.

Cette discordance entre les bénéficiaires réels de la violation et les
vraies victimes des sanctions pourrait étre compensée, en interne, par
I'Etat. Ceci nécessiterait de taxer les bénéficiaires de la violation et
de distribuer le produit de la taxe aux victimes des sanctions. Ce se-
rait I'Etat qui sanctionne qui devrait mettre en place un tel systéeme
redistributif. Ceci est toutefois impossible pour des raisons principa-
lement économiques et politiques™.

% Des objections juridiques pourraient aussi étre soulevées. Elles tiennent d'une

part & la réglementation des subventions (ou aides d'Etat) et d'autre part & une
application qu'on peut faire du principe de bonne foi dans I'exécution des ac-
cords de 'OMC, a la lumiére notamment de la jurisprudence Etats-Unis — Loi
sur la compensation (Amendement Byrd) (WT/DS217 et WT/DS234), qui
portait sur des régles américaines qui ne sont pas sans similitudes avec le mé-
canisme imaging ici.
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D'abord, il serait politiguement impossible d'imposer une taxe sup-
plémentaire sur les bénéficiaires de la violation, qui sont générale-
ment des entreprises d'une branche sensible de I'économie. A vrai di-
re, cela n'aurait aucun sens de les protéger en violant les regles de
I'OMC, puis de retirer cet avantage en leur imposant un nouvel im-
pot. D'ailleurs, ceux qui peuvent influencer les dirigeants d'un pays
au point d'obtenir une protection contre les effets du commerce in-
ternational sont aussi capables d'éviter que leur soient imposées des
taxes internes complémentaires.

Comme on I'a dit, une augmentation des droits de douane génére une
inefficacité économique telle que le produit de la taxe ne suffirait pas
a indemniser complétement les victimes de la violation. Et I'on sup-
pose encore que I'Etat tirerait un profit de la violation du droit de
I'OMC, ce qui n'est pas toujours le cas, notamment lorsque la mesure
illégale prend la forme d'un obstacle non tarifaire.

Indépendamment d'un mécanisme redistributif organisé par I'Etat, on
pourrait imaginer que les victimes (de la violation ou de la contre-
mesure) agissent en dommages et intéréts contre I'Etat qui a violé les
regles de I'OMC. Les conditions générales de l'action sont réunies:
cet Etat a manqué a une obligation, ce qui a causé un dommage au
demandeur.

Le plus souvent, cette question n'est méme pas abordée, parce que le
dommage subi est trop faible pour justifier les codts d'une action en
justice. Mais des entreprises ont tenté de tenir la Communauté euro-
péenne responsable de la violation du droit de I'OMC. Ces actions
ont été rejetées, parce qu'en l'absence d'effet direct, les particuliers ne
sont pas autorisés a invoquer les regles de I'OMC ni les décisions de
I'ORD®*. C'est en cela que le défaut d'effet direct est lié aux consé-
guences des violations du droit de 'OMC et aux sanctions.

% par exemple, CJ.C.E., 30 septembre 2003, Biret International, C-93/02,
Rec., 2003, p. 10497; T.P.l., 20 mars 2001, Cordis c. Commission, T-18/99,
Rec., 2001, p. 11-913; T.P.I., 20 mars 2001, Bocchi Food Trade International
c¢. Commission, T-30/99, Rec., 2001, p. 11-943; T.P.1., 20 mars 2001, T. Port
c. Commission, T-52/99, Rec., 2001, p. 11-981; T.P.l., 12 juillet 2001, T. Port
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Il apparait des lors que les bénéficiaires des violations du droit de
I'OMC ne supportent pas le colt des sanctions, ni directement ni en
vertu d'un systéme interne de redistribution. En outre, ceux qui su-
bissent les sanctions n'ont pas accés a une action qui permettrait d'en
reporter les co(ts sur toute la population.

5. (Pourquoi) ceci est-il injuste?

L'imperfection de ce systeme de sanctions est un fait acquis. Mais
cela le rend-il nécessairement injuste?

La libéralisation induite par les accords de I'OMC modifie la distri-
bution des richesses a l'intérieur des Etats membres (certains y ga-
gnent, d'autres perdent®) et, reconnait-on, génére un surplus. Les
sanctions représentent le mouvement inverse: elles 6tent le surplus et
modifient a nouveau la distribution des ressources. D'un point de vue
strictement redistributif, partant, les sanctions en tant que telles ne
sont ni plus, ni moins justes, que la libéralisation®.

Le probleme de justice de I'OMC découle en partie de la distribution,
entre différents acteurs, du surplus généré par I'accord. Si un Etat dé-
cide de violer les régles et de subir des sanctions, il entend conférer
un bénéfice a certains de ses citoyens. En résulte une suspension par-
tielle de la coopération, annulant une partie du surplus qui revenait
précédemment a certains. Dans I'ensemble, I'opération aboutit a mo-
difier la répartition des richesses entre les différentes parties. Ceci

c. Conseil, T-2/99, Rec., 2001, p. 11-2093; T.P.l., 12 juillet 2001, Banatrading
c. Conseil, T-3/99, Rec., 2001, p. 11-2123.

« To a large extent, a decision by a WTO adjudicating body calling for an end
to an illegal trade practice is a decision to redistribute wealth within a particu-
lar society » (Mavroidis, P., Remedies in the WTO Legal System: Between a
Rock and a Hard Place, European Journal of International Law, 2000, p.
807).

Il peut paraitre étonnant qu'on applique aux sanctions la justice distributive,
alors qu'on s‘attendrait plut6t a des principes de justice correctrice (Aristote,
Ethique & Nicomaque, liv. V, chap. 1V, § 1-6). Toutefois, on ne présuppose
pas ici que le commerce international est fondé sur des principes justes, de
sorte qu'on ne peut partir du principe que le rétablissement de la conformité
restaurera aussi la justice.
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n'implique pas que les sanctions soient injustes: ceux qui croient que
I'intervention de I'Etat dans I'économie peut étre justifiée n'y voient
rien d'intrinsequement problématique, méme si ceci mene a un équi-
libre inférieur.

Ceci montre qu'en théorie, les sanctions commerciales ne sont pas
intrinsequement injustes. Toutefois, en pratique, les sanctions de
I'OMC ont toutes les chances de I'étre.

Quand un Etat intervient pour modifier la distribution des richesses
ou pour décider du partage d'un surplus coopératif, les effets du sys-
téme mis en place sont délibérés. Les dirigeants politiques décident
consciemment comment la richesse doit étre distribuée ou partagée,
c'est-a-dire qui devrait gagner ou, le cas échéant, perdre. Ce faisant,
ils peuvent tenir compte des différents intéréts en jeu et définir I'équi-
libre qui leur parait approprié. Selon les critéres qu'ils adoptent et la
théorie de la justice a laquelle on adhére, l'intervention étatique peut
étre justifiée sur le plan de la justice.

Ce n'est pas ce qui se passe lorsque les régles de I'OMC sont violées
et que des contre-mesures sont imposées.

D'abord, dans la plupart des cas, les violations du droit de I'OMC ne
sont pas fondées sur un idéal de justice, mais sur un intérét particu-
lier. La puissance des lobbys sur les décideurs se fait fortement sentir
dans le domaine du commerce international, ou I'intérét d'une partie
est généralement plus concentré que les autres, ce qui renforce I'inci-
tant a faire pression. Les producteurs nationaux sont peu nombreux
et connaissent bien le marché concerné. lls ont gros a gagner d'une
mesure protectionniste. La foule des consommateurs est éparse, et les
colits de coordination sont énormes. Les producteurs étrangers, sauf
exception, n'ont guere d'influence sur le gouvernement d'un Etat qui
n'est pas le leur. Le fait qu'une décision soit influencée par un lobby
ne la rend pas nécessairement injuste, mais il séme néanmoins le
doute sur la justice du résultat. 1l est au moins possible, méme proba-
ble, qu'un groupe d'intérét puissant puisse convaincre un décideur
politique de violer le droit de I'OMC dans un cas ou, globalement, la
justice n'y trouve pas son compte. De méme est-il probable que ceux
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qui sont capables d'influencer ainsi les gouvernements soient préci-
sément les gagnants de la mondialisation du systeme économique.

Si I'on admettait, pour les besoins de I'argumentation, que les régles
de I'OMC sont parfois violées pour d'authentiques raisons de justice,
encore le systeme ne pourrait-il étre juste que si les représailles tien-
nent aussi compte de la dimension éthique. Mais les violations du
droit de I'OMC et les contre-mesures ne forment pas un systéme or-
ganisé. Les violations sont décidées par les dirigeants d'un Etat. Les
sanctions sont imposées par un autre. Méme lorsque les mesures pro-
tectionnistes partent d'une intention légitime de redistribution, les
sanctions restent, en revanche, motivées par l'efficience, la dissua-
sion et le souci d'aboutir rapidement a la mise en conformité, ce qui
n'a aucune chance de coincider avec une quelconque théorie de la
justice. En outre, alors que violations et sanctions sont décidées par
des gouvernements différents, elles ont I'une et l'autre des effets sur
les particuliers et sur les entreprises des deux Etats, et méme d'Etats
tiers. Si la combinaison des effets, pour chacun, de la violation et des
sanctions est juste, ce ne peut étre qu'un effet bien improbable du ha-
sard. Ce qui empéche les violations et les sanctions d'étre justes, c'est
I'absence de coordination entre elles.

Deux méthodes pourraient étre utilisées pour réconcilier les décisions
au sujet des violations et des sanctions.

Si un Etat ne réalise pas immédiatement la conformité avec une déci-
sion de I'ORD, il peut éviter les sanctions en convenant d'une com-
pensation avec I'Etat demandeur®®. On avance souvent que la com-
pensation est préférable aux sanctions car elle implique un élargis-
sement (plutét qu'un rétrécissement) de I'accés au marché. Mais elle
permet aussi d'éviter le probléme de justice décrit plus haut. Quand
une compensation est accordée, les Etats décident conjointement qui
subira le codt de la violation qui se prolonge. La mise en conformité
ou la dissuasion ne sont plus des arguments pertinents. L'accord des
Etats n'est pas nécessairement juste, mais il a au moins une chance de
I'étre, parce que les Etats peuvent tenir compte de tous les intéréts di-
vergents et atteindre I'équilibre requis par la justice.

¥ Art. 22.1 et 22.2 MRD.
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L'autre méthode consisterait a concentrer tous les impacts de la vio-
lation dans un seul Etat. Au lieu du systeme actuel de contre-
mesures, un Etat violant les regles de I'OMC serait obligé d'en répa-
rer les conséquences dommageables & I'étranger®’. Ceci pourrait étre
organisé en permettant un effet direct partiel des régles de 'OMC.
Les codts et les bénéfices de la violation seraient supportés par les
citoyens d'un seul et méme Etat. A supposer que cet Etat soit capable
de mettre en place un systeme juste de distribution des ressources, il
pourrait décider, en interne, de la distribution des bénéfices et de la
répartition des colts. Une autorité unique et cohérente pourrait sta-
tuer en tenant compte de tous les intéréts en jeu, y compris ceux des
nationaux affectés par la mesure. Il est probable que, dans ces condi-
tions, I'Etat choisirait simplement de ne pas violer le droit de 'OMC.
Mais ce qui est décisif, c'est l'allocation cohérente des bénéfices et
des charges qu'impliquent violations et sanctions, la cohérence étant
en I'espece le premier pas sur la voie de la justice.

Les deux méthodes impliguent la reconnaissance que I'Accord de
Marrakech n'est pas seulement un accord entre Etats. Ses implica-
tions sur la distribution interne des richesses sont telles qu'il doit en
étre tenu compte lorsqu'on agit dans le domaine du commerce inter-
national, au-dela d'une simple recherche de I'efficience économique
au niveau international.

6. Tentative de généralisation

Le probléme de justice décrit dans ce chapitre n'est pas spécifique a
I'OMC. Il résulte en réalité d'une discordance entre le systéme juridi-
que et les modes de pensée libéraux des sphéres économique et éthi-
que qui appliguent l'individualisme méthodologique.

0 Dans I'état actuel des relations internationales, I'exécution forcée contre les

Etats pose d'importantes difficultés. Cependant, le principe de I'Etat de droit
applicable dans la plupart des Etats démocratiques implique que les Etats
s'acquittent en général des dommages et intéréts auxquels ils sont condamnés
par leurs propres juridictions.
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Pour des raisons pratiques et techniques, mais largement déconnec-
tées de la justice sociale, le droit traite certains groupes humains
comme une seule entité juridique. L'attribution de la personnalité ju-
ridique aux sociétés commerciales, aux Etats et aux organisations in-
ternationales constituent des exemples communs. Les juristes libé-
raux considérent ceci comme une fiction, qu'ils acceptent pour son
utilité pratique, mais non parce qu'elle serait justifiée dans son fon-
dement. D'autres considerent la personne morale comme une réalité
et mettent en lumiere I'existence d'une communauté sous-jacente par
laguelle les personnes morales (comme les étres humains) existent
indépendamment de leur reconnaissance par le droit. Pour les positi-
vistes, les personnes morales sont constituées par une simple techni-
que juridique, sans égard pour un éventuel substrat qui ne ressortirait
pas au domaine du droit.

Une telle technique permet a une branche du droit de considérer la
personne morale comme la seule personne pertinente pour réguler les
relations entre les sujets de droit, et de se désintéresser de la maniére
dont les relations sont organisées, entre les membres, a l'intérieur de
la personne morale. Par exemple, le droit des contrats commerciaux
réglemente la maniére dont les sociétés peuvent commercer entre el-
les, sans considérer les effets de ces contrats sur les actionnaires. De
maniere plus claire encore, le droit international s'applique aux rela-
tions entre Etats et, du moins dans sa forme la plus traditionnelle, il
ne se préoccupe pas, en régle, du traitement réservé aux personnes
privées a l'intérieur des Etats. Ainsi, simplement par une opération
du systeme juridique, une distinction est formée entre un « dedans »
et un « dehors », avec deux systéemes de régles supposés indépen-
dants qui s'appliguent simultanément, un pour les droits et obliga-
tions de la personne morale, l'autre pour les relations entre les mem-
bres a I'intérieur de cette personne.

Dans ce contexte, il est tentant d'appliquer le méme mode de raison-
nement aux questions éthiques, d'autant que, de méme que chaque
domaine est régi par des régles juridiques distinctes, il peut égale-
ment étre soumis a des principes éthiques différents. Intuitivement,
on peut accepter que les principes de justice applicables entre les ci-
toyens d'un Etat ne soient pas nécessairement identiques a ceux qui
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s'appliquent entre les Etats dans le domaine des relations internatio-
nales*. Ce qui est inexact, par contre, c'est d'en déduire que les diffé-
rents domaines sont indépendants les uns des autres, de sorte qu'on
pourrait résoudre les problémes de l'un sans se préoccuper des effets
sur l'autre. C'est ce lien que ce chapitre met en évidence a l'aide d'un
exemple concret, en montrant les probléemes de justice que sa mé-
connaissance souléve. On ne peut pas plus accepter, sans s'interroger
davantage, que les philosophes, eux aussi, considerent les personnes
morales comme des individus pour les besoins d'une argumentation
qui dépasse le strict cadre juridique, des lors que leur création ne re-
pose pas sur des considérations pertinentes dans le domaine éthi-
que*?. Ceci serait contraire au principe d'individualisme, fondement
des théories libérales, qui implique que toutes les questions de justice

L On pourrait aussi imaginer que les mémes principes s'appliquent, mais il n'est

pas nécessaire d'entrer dans cette discussion pour les besoins de notre argu-
mentation.

Voy. Michoud, L., La théorie de la personnalité morale et son application au
droit francais, 3° éd., Paris: L.G.D.J., 1932, p. 70, 97; Dabin, J., Le droit sub-
jectif, Paris: Dalloz, 1952, p. 109. La difficulté est parfois évacuée méme
dans les arguments philosophiques. Quand il présente I'argument libertarien
en faveur du libre échange, Frank Garcia (Building a Just Trade Order for a
New Millennium, Volume 33, n° 3/4, George Washington International Law
Review, 2001, p. 1015) utilise un concept tel que le « free exercise of eco-
nomic rights by private parties » ou « people's entitlements to their bodies
and the fruits of their labor » (p. 1047). Pour démontrer ensuite que le libre
échange peut aussi étre défendu a partir d'un point de vue rawlsien, cet auteur
avance que le libre échange réaliserait le principe d'égale liberté (des indivi-
dus) (p. 1047 et s.) alors que le traitement spécial et différentié (des Etats) est
essentiel pour la mise en ceuvre du principe de différence: « The principle of
special and differential treatment accomplishes this [the difference principle]
by putting the wealthy markets of well-endowed states in the service of the
economic development of the less fortunate states» (p. 1053). Outre qu'il
considére I'Etat comme intrinsequement justifié moralement, I'auteur modifie
son point de vue en cours de raisonnement, en passant, sans trop s'en expli-
quer, de l'individu a I'Etat comme entité pertinente pour son analyse. Voy.
toutefois I'explication plus compléte du méme auteur, Trade and Justice: Lin-
king the Trade Linkage Debates, Volume 19, n° 2, University of Pennsylva-
nia Journal of International Economic Law, 1998, p. 405, note 61.
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doivent ultimement étre évaluées a l'aune des conséquences pour les
individus.

Ceci étant dit, les groupes d'individus reconnus par le droit (par
exemple, les Etats) ont aussi leur utilité pour réaliser la justice a I'in-
térieur de l'institution, fdt-ce en excluant dans le méme moment ceux
qui n'en font pas partie et en leur déniant par Ia le bénéfice de I'appli-
cation des principes internes de justice. Il en va ainsi parce que les
personnes morales constituent I'organisation juridique et politique
d'un demos au sein duquel des principes de justice peuvent étre dé-
battus®’. Cet argument implique la reconnaissance que les entités ju-
ridiques sont justifiées notamment parce qu'elles contribuent a réali-
ser la justice entre individus. Mais en confirmant ainsi que les rela-
tions entre les personnes morales ne peuvent étre évaluées indépen-
damment de leurs effets sur les individus, il suppose aussi la nécessi-
té d'organiser justement les relations en dehors de cette entité ou en-
tre les entités*.

En revanche, les personnes morales posent des questions de gouver-
nance®. Pour des raisons pratiques, a nouveau, le pouvoir sur la per-
sonne morale est confié a des individus qui sont censés I'exercer dans
I'intérét de la collectivité des membres. Le danger réside dans I'abus
potentiel de ce pouvoir, c'est-a-dire dans son utilisation au profit d'un
autre intérét. Plut6t que servir la justice, les institutions peuvent aussi
générer l'injustice.

* Lorsqu'on parle de personnes morales au sens large, le terme « demos » doit

étre compris dans une acception tout aussi large. Bien entendu, I'argument ne
signifie pas que le demos serait de méme nature dans un Etat, une société
commerciale, ou une organisation internationale, ni que les mémes principes
de justice s'appliquent. 1l soutient simplement que les personnes morales
constituent un forum ou les principes de distribution des richesses peuvent
étre discutés et acceptés.

Ceci correspond a ce que S. Caney appelle une version « instrumentale » du
cosmopolitisme (Caney, S., Justice Beyond Borders — A Global Political
Theory, Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 159 et s.).

Sur le lien entre le systeme étatique et le « déficit démocratique » de la socié-
té internationale, voy. Beviglia Zampetti, A., Democratic legitimacy in the
World Trade Organization: The justice dimension, Volume 37, n° 1, Journal
of World Trade, 2003, p. 109 et s.
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Ainsi, aussi longtemps qu'on croit a la justice (ou aux relations éco-
nomiques) entre les individus, il n'est pas cohérent de concevoir les
personnes morales comme des boites noires, en feignant d'ignorer ce
qui se passe a l'intérieur®®. A moins de soutenir que la justice ou
I'économie concernent ultimement ces personnes morales, en reniant
donc le principe d'individualisme, on ne peut élaborer une théorie de
la justice ou de I'économie internationale sans envisager aussi les re-
lations intra-étatiques.

Méme si la distinction entre « dedans » et « dehors » associée avec la
notion de personnalité juridique est un fondement de leur discipline,
les juristes du monde libéral se sentent obligés d'adoucir les effets de
leur propre théorie, en vue de protéger les individus au sein des per-
sonnes morales. Ceci revient & « sauter » au-dessus de la barriere que
forme la personnalité morale. De telles regles existent pour les socié-
tés, ou les intéréts des actionnaires sont, jusqu'a un certain point, pro-
tégés méme dans le cas de contrats passés entre la société et les
tiers*’. Le droit international humanitaire, ou les droits de I'homme,
sont d'autres domaines dans lesquels I'écran de la personne morale
(I'Etat) est parfois oublié en vue de protéger les individus. Par exem-
ple, lorsque la Convention de Vienne sur le droit des traités autorise
les Etats a suspendre le traité en réponse a sa violation par un autre
Etat, elle ajoute que ceci n'est pas possible pour les traités qui prote-
gent les droits de I'homme ou qui ont un caractére humanitaire*®. On
remarquera qu'il ne s'agit pas de réegles internes a l'entité juridique,
mais qu'elles lui sont extérieures. C'est le droit pénal, et non le droit
des sociétés, qui protege alors les actionnaires; c'est le droit interna-
tional, et non le droit interne, qui sauvegarde les droits de I'nomme.

Cette discordance peut en principe étre résolue de deux maniéres. Du
c6té philosophique, on peut tenter de penser la justice en termes de

" Bien entendu, des considérations méthodologiques peuvent justifier qu'on ne

traite pas toutes les questions en méme temps. Un questionnement sur

I'« intérieur » reste cependant indispensable.

Voy. par exemple l'article 492bis Code pénal belge (abus de biens sociaux).

8 Art. 60.5 de la Convention de Vienne. Voy. aussi Charnovitz, S., The WTO's
Problematic 'Last Resort' Against Noncompliance, Aussenwirtschaft, 2002, p.
419-420.
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groupes plutdét que d'individus. Si I'on pouvait considérer seulement
les Etats, et non leurs citoyens, un des principaux problémes de justi-
ce posé par les sanctions de 'OMC serait résolu®. Ceci pourrait étre
proposé par certaines formes radicales de communautarisme, mais il
est douteux que cela mene vraiment a une solution juste, sauf peut-
étre a définir en outre des principes internes de justice, auquel cas ré-
apparait le probléme qu'on croyait avoir éliminé. Des versions non
individualistes de I'économie pourraient aussi exister, mais elles re-
mettraient sans doute en cause la totalité du projet de 'OMC. La
question spécifique traitée ici semble ne pouvoir étre réfléchie que
dans un contexte d'individualisme.

L'autre maniére de résoudre la difficulté serait de trouver une manie-
re de tenir compte des intéréts des individus dans un systeme juridi-
gue formellement non individualiste, sans perdre les avantages tech-
niques qu'apporte la personnalité juridique des Etats. C'est ce qu'ont
fait certains juristes, mais pas dans le domaine des sanctions de
I'OMC. Une forme d'effet direct, particuliérement développé en droit
européen (communautaire et droits de I'homme), pourrait a cet égard
étre envisagée comme une solution.

7. Conclusion

Parmi les nombreuses questions de justice que pose le systeme éco-
nomique international, celle de I'adéquation des sanctions prévues
par le droit de 'OMC peut paraitre mineure. Mais si I'on s'interroge
sur les effets concrets des suspensions de concessions et d'autres
obligations sur les acteurs économiques, I'importance systémique du
probléme apparait plus clairement. Il s'agit en effet de concilier, dans
un monde globalisé, une approche économique foncierement libéra-
le, donc individualiste, avec un systeme juridique basé sur I'Etat
comme personne morale faisant écran a la représentation juridique

|1 faudrait alors éviter I'écueil, mis en évidence par S. Caney, consistant & ap-

pliquer a un groupe seulement des principes de justice dont les fondements
impliquent logiquement leur application universelle (Caney, S., Justice
Beyond Borders— A Global Political Theory, Oxford: Oxford University
Press, 2005, spéc. p. 104 et s.).
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des intéréts individuels sur la scéne mondiale. Vue sous l'angle d'une
philosophie de la justice individualiste, cette tension est la source
d'une injustice qui provient de I'absence de coordination entre les dé-
cisions des Etats. Loin d'étre une particularité de I'OMC, il s'agit la
d'une application d'un probléeme plus général lié au concept juridique
de personne morale.

Ceci ne doit cependant pas faire oublier les autres problémes, no-
tamment éthiques, que soulevent les sanctions de I'OMC. Elles ne
paraissent notamment pas fonctionner efficacement en faveur des
plus faibles. Au-dela, ce sont les fondements mémes de I'organisation
actuelle des échanges mondiaux qui peuvent évidemment étre éva-
lués a I'aune de principes éthiques.





