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1. Introduction®

La prolifération des accords commerciaux bilatéraux « régionaux » menace-t-elle la

spécificité du systeme commercial internationalséoaur le multilatéralisme et la non-

discrimination ? Certes, la possibilité de concldee tels accords est une des conditions
(politiques) de I'existence et du maintien du systémultilatéral. Mais la coexistence de ces
divers traités entraine un enchevétrement des aildits substantielles des Etats, dont
certains jugent indésirables les effets sur le cernminternational

L’existence de mécanismes formalisés de reglemest différends commerciaux est un
phénomeéne plus récent que la réglementation sule@ardu commerce international lui-
méme. Ces meécanismes existent tant au niveau edgjarau plan mondial, a tout le moins
depuis la création de I'ORD au sein de I'Organ@atnondiale du commerce (1994). A la
question de l'articulation des régles régionalescales regles multilatérales s’ajoute ainsi
celle de la relation entre les juges. Cette deen&@rété moins étudigesauf sous I'angle
particulier de la question de I'effet direct, oultil@vocabilité, du droit de 'TOMC,

Cette contribution propose quelques réflexions guanx relations entre les modes
juridictionnels de réglement des différends inttigues institués par des traités
commerciaux internationaux. Ne sont donc pas é&udidune part, la relation entre les
normes substantielles contenues dans deux insttardéférents, mais dont I'objet ou I'effet
est similaire et, d’autre part, des litiges auxgsgint parties des acteurs non étatiques. Certes,
I'examen de ces deux thémes connexes permettraitielex éclairer la réflexion menée ici,
mais il nécessiterait une étude qui dépasse I'ample cette contribution.

! Une autre version de ce papier a été présenté€otlaque international sur le théme « Le commerce
international entre bi et multilatéralisme », ongénpar I'Association Internationale de Droit Ecorgne
(AIDE) et 'UMR Droit Comparé de Paris, du 27 au 2@rs 2008. J'adresse au professeur Philippe Csppen
mes vifs remerciements pour ses remarques, sesilsogisses encouragements.

2 Pour une vision nuancée, F.MB®OTT, « A New Dominant Trade Species Emerges: Is Billisenaa
Threat? »Journal of International Economic La®007, p. 571-583.

% Voy. toutefois, récemment, plusieurs contributiates I'ouvrage L. BRTELS et F. QRTINO (eds), Regional
Trade Agreements and the WTO Legal Systxford, Oxford University Press, 2006 et quelgaeses articles
citésinfra.

* Sur ceci, voy., parmi d’'autres, PEGHOUT, « The Domestic Legal Status of the WTO Agreement —
Interconnecting Legal Systems €@ommon Market Law Revievi997, p. 11-58 ; G.A.@NNEKEYN, « The
Status of WTO Law in the EC Legal Ordefke Final Curtain?», Journal of World Trade 34(3R000, p. 111-
125; D. lwrFr, « Considérations sur l'effet des régles de I'OMi@ns les ordres juridiques belge et
communautaire »Rapports belges au Congrés de I'Académie Internakion@ Droit comparé a Brisbane
Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 685 et s.; Ca0ous, « Le statut du droit de 'TOMC dans l'ordre juridig
communautaire : développements récentsélanges en hommage a Jean-Victor Lowisl. I, Bruxelles,
Editions de I'Université libre de Bruxelles, 2003, 107-126. Pour un exposé synthétique et actusl, vo
conclusions de I'Avocat général M. M. Poiares Maddans les affaires jointé8AMM et FIAMM Technologies

c. Conseil e.a2.C-120/06 et 121/06, 20 février 2008, 22 et s.

® Pour la facilité de I'expression dans le cadre céepapier, le mot « Etat» et ses dérivés incluant |
Communauté européenne lorsque cela est appropta@mment lorsqu’il s'agit des membres de I'OMC.
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Cette contribution s’intéresse aux litiges idengisjusimilaires ou connexes, susceptibles
d'étre traités par deux mécanismes distincts déemégnf. Qu'on en rencontre dans la

pratiqgue n’est pas douteux ; on le doit notammehirdorication des normes substantielles

internationales dans cette matiere, et a l'insipimague les rédacteurs d’'un traité trouvent
dans les autres accords internationaux.

Un court détour conceptuel est toutefois nécesgamite se donner les moyens d’apprécier la
similarité entre deux différends. En droit procé&dute tradition francaise, on distingue I'objet
d'une demande en justice, et sa cAuséobjet est 'avantage matériel ou moral que le
demandeur souhaite obtéhita cause est le complexe des faits présentéageuqui, aux
yeux du demandeur, fonde sa demdndla notion de cause fait I'objet d’'une controverse
classique entre ceux qui n'y incluent que des émésee fait’ et d’autres pour qui elle
comprend également la qualification juridique de faats (soit qu’ils estiment que la cause
est constituée de deux éléments distincts soi$, fpbeguemment, qu’ils récusent 'idée qu’on
puisse exprimer des faits juridiguement pertinesaiss, d’'une maniere ou d’'une autre, faire
référence a des régles de droit pour les décrivac des qualifiel’). Il existe ainsi une
conception factuelle et une conception juridiquéadeause.

En droit interne, ces concepts sont nécessairasdafimir les contours du principe dispositif
et pour résoudre des questions a la fois théorigupsatiques liées a la nature et a I'étendue
l'autorité de la chose jugée ou du controle de ¢arCle cassation. lls nous intéressent ici
comme outils pour décrire la similarité entre delifférends : l'identité ou la ressemblance
entre deux litiges requiert, notamment, de comparerobjet et/ou leur cause. On ne prétend
pas prendre position sur les problemes théoriquespgsent ces termes, mais seulement les
utiliser pour tenter de décrire la conception dsitailarité qu’on rencontre dans les traités, la
jurisprudence et la doctrine. Toutefois, si 'obg¢tla cause (dans ses deux conceptions) sont
des outils d’analyse pertinents, ils n’en demeupsag moins issus d’'une théorie du droit
procédural a laquelle sont étrangers les textediégici-dessous. Il faudra donc éviter de
vouloir a tout prix réduire chague mécanisme a cakgorie strictement définie sur ces
base¥.

® Sur la notion de « méme différend » dans le cddrBOMC, voy. M. LOVELL, « Regional Trade Agreements
and the WTO: An Analysis of the Efficacy of the AseChina Free Trade Area (ACFTA) Forum Selection
Clause in Resolving Jurisdictional Conflict 5, thai 2007, http://ssrn.com/abstract=1114770, [B34&0-

" Pour un exposé résumé de ces concepts et des tregrésence, JINCENT et S. GINCHARD, Procédure
civile, 24 éd., Paris, Dalloz, 1996, p. 382-390.

8 A. FETTWEIS, Manuel de procédure civilé® éd., Faculté de droit de Liége, 1987, p. 58.

°® A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile¢® éd., Faculté de droit de Liége, 1987, p. 60 ; cORBpKRINGS,

« L'office du juge, évolution — révolution ou tradit »,Journal des tribunauxt993, p. 18.

9P ex. J.-F. XN DROOGHENBROECK « Casser, juger et toujours dire le droifmnales de droit de Louvain
2003, p. 448-453, qui synthétise les conclusionsadtheseGassation et juridiction. lura dicit curieBruxelles,
Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2004).

1P ex. F. RsAUX, « L'opacité du fait face a I'illusoire limpiditéucdroit »,Droit et société1999, p. 91-93.

2 pour une distinction du méme type entre « de flispute» et « de factadispute», voy. M. LOVELL,

« Regional Trade Agreements and the WTO: An Analgbithe Efficacy of the Asean-China Free Trade Area
(ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving Jugtidnal Conflict», ¥ mai 2007,
http://ssrn.com/abstract=1114770, p. 18 et s
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Le nombre des traités commerciaux est tel qu'opee prétendre les analyser tbucette
contribution expose plutét quelques exemples epgse une grille de lecture a partir de
catégories. On remarque ainsi que les relationsee des mécanismes de reglement des
différends sont organisées sur le mode de I'exdlgsou sur celui du choix (2). Dans certains
traités, les parties s’'obligent a soumettre leuiférénds a une juridiction déterminée (2.1).
Tant que le traité est en vigueur, elles renonpantconséquent au choix du for. D’autres
accords, en revanche, reconnaissent la pluralggutalictions internationales et permettent
un choix, pour chaque différend particulier (2:2).e choix entre l'un et I'autre modes est
significatif des valeurs du systeme juridique eresiion (2.3). Plus pratiguement, cette
distinction induit des solutions différentes lorsme affaire concerne plus d’'un systeme (3).
Si les deux systemes en cause laissent le choixpatties, on court le risque dorum
shopping(3.1). Lorsqu’un seul des deux systemes prévexiclusivité, il prend généralement
I'ascendant sur l'autre (3.2). Enfin, des frictigmsuvent survenir lorsque les deux systemes
fonctionnement sur le mode de I'exclusivité (3.3).

2. Sur la liberté d’élection de sa juridiction

Méme s'’il est difficile d’isoler une caractéristgjuspécifigue des traités commerciaux
internationaux, on peut y déceler deux grandegyoats : les systemes fondés sur le choix
des parties (2.1) et ceux basés sur une regle l[d&wité (2.2). Le choix d’'un systeme est

significatif de la portée et des objectifs du &4R.3).

Pour chaque catégorie, on examine quelques exengiese limitant, dans cette section, a
décrire les regles d’'un point de vue interne a uhaysteme.

2.1L’exclusivité de juridiction ou l'interdiction dehoix

Certains traités commerciaux interdisent aux Efmigies de choisir le juge auquel ils
confient le differend né de linterprétation et Bapplication de leurs dispositions. Cette
exclusivité ne s'impose pas, en tant que telleesyjdridictions instituées par un autre traité
Celles-la trouvent dans leur traité constitutifdifinition de leurs compétences, qui n’'ast
priori pas limitée par des normes d’exclusivité existdams un autre trait® A défaut de
pouvoir édicter une limitation des compétences aases juridictions, I'exclusivité prend
donc la forme d’une interdiction pour les Etatstigarde soumettre des différends a d’autres
mécanismes de reglement. Cette interdiction estissmmée selon les particularités de I'ordre
juridique qui I'édicte.

13 Pour une analyse plus compléte, JURELYN, « Going Global, Regional, or Both? Dispute Setdet in the
Southern African Development Community (SADC) andeftaps with the WTO and other Jurisdictions »,
Minnesota Journal of Global Trag@2004, p. 231-304, spéc. p. 265 et s.

“ Pour un autre exposé de cette distinction entaoseness » et « exclusivity », voy. TREVES

« Fragmentation of International Law: the Judici@rdpective »,Communicazioni e studixXXIll, Milan,
Giuffre, 2007, p. 851 et s.

> T, TREVES « Fragmentation of International Law: the Judi€larspective xCommunicazioni e studkXIll,
Milan, Giuffre, 2007, p. 853.

1 On réserve évidemment la possibilité d’'une claumraire explicite. Voy., par exemple, l'articl82de la
Convention de Montego Bay sur le droit de la niefrd).
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Cette maniére d’assurer I'exclusivité differe dellecequ’on l'on rencontre en droit
international privé, ol I'exclusivité des juridiotis d’'un Etat trouve seulement son expression
dans le refus de ces juridictions de reconnaigeléeisions prises par des autorités étrangeres
ou d'accorder Exequatur Il est probable qu’en droit économique internagioegalement,
une décision rendue par une juridiction instituée yn autre traité ne soit pas reconnue dans
I'ordre juridique dont la régle d’exclusivité a étiblée. Mais, dans les exemples étudiés ici,
cette sanction n’apparait explicitement ni dandra$és ni dans la jurisprudence. Quoi qu'il
en soit, ces traités prévoient une sanction digtimui d’ailleurs, contrairement a la non-
reconnaissance, vise le fait de saisir une juiahctindépendamment de I'éventuel prononcé
d’'une décision. La ou le droit international prse limite a bloquer les effets d’'une décision
étrangére, certains traités commerciaux interdigamec certes une efficacité limitée) la
saisine du juge « étranger ». La méthode différas objectif est similaire : il faut éviter,
tant que possible, que le probleme soit résoluepjaige étranger.

En droit économique international, on trouve urie &xclusivité, notamment, dans les regles
de 'OMC (2.1.1) et de la Communauté européenne.Zp.On rencontre des exemples un
peu différents dans les accords bilatéraux congharsla Communauté européenne avec le
Mexique et avec le Chili (2.1.3).

2.1.1 L’exclusivité de juridiction en droit de 'OMC

L'article 23 du Mémorandum d’'accord sur le regletdes différends — Annexe 2 de
I’Accord de Marrakech de 1994 (MRD) — énonce claieat, a titre de principe général, une
obligation d’exclusivité :

« Lorsque des Membres chercheront a obtenir réparah cas de violation d’obligations ou
d’annulation ou de réduction d’avantages résul@d@$ accords visés, ou d’entrave a la
réalisation d’'un obijectif desdits accords, ils auiroecours et se conformeront aux régles et
procédures du présent mémorandum d’accord. »

Les alinéas qui suivent en constituent des apfiest sans effet limitatif. Ainsi, seules les
procédures de réglement des difféerends de 'ORDvgrduétre utilisées pour trancher les
différends relatifs a I'application d’'une normeld@MC.

Dans la conception traditionnelle, cet article vigeritairement a garantir la stabilité du
systeme multilatéral en interdisant, sauf autansafpréalable de I'ORD, les sanctions
unilatérales des Etdfs

Politiquement, on connait en effet les termes dmarché » par lequel les Etats-Unis
acceptaient de renoncer a leurs (menaces de) @amctbmmerciales unilatérales des années

" Groupe spéciaktats-Unis, Articles 301 a 310 de la loi de 1974 Bucommerce extérieutWT/DS152/R,
22 décembre 1999, 7.45.

8 Voy. Organe d'appelFtats-Unis — Mesures a I'importation de certains gwits en provenance des
Communautés européenn®éT/DS165/AB/R, 11 décembre 2000, 111.
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1980 en échange d’'un renforcement du mécanismeégiement des différentfs Leur souci

de voir les régles commerciales effectivement gpgies se conciliait ainsi avec le refus des
autres Etats d'étre soumis a la menace permanergartttions pratiquées par I'économie la
plus forte du monde, qui décidait seule de leurg@nérateur et de leur ampleur.

Juridiquement, il s’agit aussi d’éviter qu’en sesdat justice a eux-mémes, par I'invocation (a
tort ou & raison) de I'exception d'inexécutidries Etats ne minent les Accords de 'OMC, ou
a tout le moins leur effectivité La possibilité accordée par l'article 25 MRD drimettre

les différends a l'arbitrage, dont I'organisatidries modalités sont tres largement laissées au
choix des parties, n’énerve pas ces principes|adnitrage doit se situer « dans le cadre de
'OMC »* et les régles relatives a la mise en ceuvre etsudpension d'obligations sont
applicables aux décisions des arbitres comme ascdé 'ORB". Cette régle empéche, par
ailleurs, de considérer les mécanismes bilatérauregionaux comme une forme d’arbitrage
au sens de cette disposition.

Méme si la lutte contre les comportements unilatémst son objectif premier, le texte lui-
méme est plus restrictif. Il interdit aussi auxtEtde saisir toute juridiction non expressément
prévue par le MRD de différends relatifs aux obiigas qu'imposent les accords visés. La
jurisprudence a d’ailleurs tendance a donner utegprétation large a cette disposition. C’est,
d’abord, le champ d’application de I'interdictionicgest largement défini, pour inclure toutes
les réactions possibles a une violation (allégdéeyaité :

« le Groupe spécial considére [...] que I'obligatdiavoir recours au Mémorandum d’accord
lorsque les Membres “cherch[ent] & obtenir répamagn cas de violation ...” couvre tout acte
d’'un Membre en réponse a ce gu’il considére comneewblation par un autre Membre d’'une
obligation dans le cadre de I'OMC par lequel lenpil Membre tente unilatéralement de
rétablir I'équilibre des droits et obligations ehecchant a obtenir le retrait de la mesure
incompatible avec les régles de 'OMC, en chercldanbtenir une compensation de cet autre
Membre ou en suspendant des concessions ou dgatabis résultant de I’Accord sur 'OMC
en ce qui concerne ce Membré? »

9 R.E. HuDEC, Enforcing International Trade Law — The Evolutiontié Modern GATT Legal SysteSalem,
Butterworth, 1993, p. 237. Voy. aussi R.Eub#cC, « Broadening the Scope of Remedies in WTO Dispute
Settlement »jn F. WEISS (ed.), Improving WTO Dispute Settlement Procedures: Issudéessons from the
Practice of Other International Courts & Tribunalsondres, Cameron May, 2000, p. 373 et s.

20 Art. 60 de la Convention de Vienne.

2l Ce phénoméne de destruction du contrat est connalreit interne (voy. J. @ESTIN, « L'exception
d’'inexécution — Rapport francgais im, M. FONTAINE et G. MNEY, Les sanctions de I'inexécution des obligations
contractuellesBruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2001, p:58. Il résulte notamment du caractére unilatéral
de I'exception d’'inexécution et d’absence de cdatadpriori de son bien-fondé.

22 Art. 25.1, MRD. Voy. art. Il.1 (« cadre institutinel commun pour la conduite des relations commakesi
entre ses Membres ») et l1l.1, OMC.

2% Art. 25.4 MRD.

4 Groupe spécialCommunautés européennes — Mesures affectant le @werdes navires de commerce
WT/DS301/R, 22 avril 2005, 7.207. Aucune partie in&rjeté appel contre ce rapport. Pour plus deélan
reproduit aussi le texte original : « In sum, tten@ considers [...] that the obligation to have tese to the
DSU when Members “seek the redress of a violationavers any act of a Member in response to what i
considers to be a violation of a WTO obligation &yother Member whereby that first Member attempts
unilaterally to restore the balance of rights aidigations by seeking the removal of the WTO-ingsient
measure, by seeking compensation from that Mendrely suspending concessions or obligations urtuer t
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Lorsqu'ils poursuivent I'un de ces objectifs, lemiS n’ont aucun choix. Ils doivent confier
I'affaire aux organes de réglement des différendsI'®@MC, et le recours a d’autres
techniques, unilatérales ou non, leur est interdit.

« Larticle 23:1 [MRD] [...] impose a tous les MemBrée “recours” au processus multilatéral
défini dans le Mémorandum d’'accord lorsqu’ils clhemet a obtenir réparation d’une
incompatibilité au regard de 'OMC. Dans ces cistances, les Membres doivent avoir recours
au systeme de reglement des différends prévu @akmorandum d’accord a I'exclusion de
tout autre systéme, en particulier un systeme digi@n unilatérale des droits et obligations au
regard de 'OMC. Cette disposition, que I'on poitrrgualifier de “clause d’exclusivité en
matiere de réglement des différends”, est un noéhhent important des droits et obligations

des Membres au titre du Mémorandum d’accofd. »

Finalement, I'interdiction de l'unilatéralisme es€me reléguée a une place secondaire par
rapport a I'exclusivité de juridiction.
« Interprété a la lumiere de son contexte et delsdn/l'article 23:1 non seulement garantit
'exclusivité en matiere de compétence de I'OMC papport a dautres instances
internationales mais protége également le systemdtilatéral d’'un comportement

unilatéral. $°

C’est a juste titre que le rappdZE — Navires de commerceité plus haut, a été critiqué
comme excessif, en ce qu’il semblait interdire égent toute démarche diplomatique en vue
du retrait de la mesufe ce qui dépasse manifestement la portée de I@2® MRD. Encore
faut-il pouvoir — et c'est la toute la difficulté distinguer les « simples » démarches
diplomatiques de pressions telles qu’elles pountaigonstituer une forme de rétorsion
unilatérale.

Quoi gqu’il en soit, I'article 23 MRD établit bel bien une exclusivité de juridiction en faveur
des groupes spéciaux et de I'Organe d'appel. Danslamaine, le traité de Marrakech
envisage donc ses relations avec les accords mgiogt bilatéraux sur un autre mode que
pour les obligations substantielles (acces aux mdaret protection des droits de propriété
intellectuelle, par exemple). Ici, pas d’OMC-plug’est au contraire l'interdiction de
compléter, de renforcer ou d’'aménager le mécandari®©OMC qui prévaut.

Certains auteurs adoptent une vision moins stngejoyant par exemple aucun inconvénient
a ce qu'un tribunal arbitral établi par un traiténmonercial bilatéral se prononce sur des

WTO Agreement in relation to that Member. » Poue application, Groupe spécifitats-Unis — Maintien de
la suspension d’obligations dans le différend CEorrbnes WT/DS320/R, 31 mars 2008, 7.203 et s.

% Groupe spéciaEtats-Unis — Articles 301 & 310 de la Loi de 1974 lsutcommerce extériept?WT/DS152/R,
22 décembre 1999, 7.43. Aucune partie n'a integefgel contre ce rapport. Les débats de 'ORD p@utésbn
adoption révelent I'accueil largement favorable lquifut réservé ; les Etats ont tout au plus chérarapporter
guelques nuances aux affirmations du groupe sp@@sl Proces-verbal de la réunion de 'ORD du &%vjer
2000, WT/DSB/M/74, 22 février 2000, p. 10-20).

%6 Groupe spécialCommunautés européennes — Mesures affectant le emmrdes navires de commerce
WT/DS301/R, 22 avril 2005, 7.193.

?"\oy. la déclaration en ce sens des Etats-Unisder&doption du rapport du groupe spécial (Proabal de
la réunion de 'ORD du 20 juin 2005, WT/DSB/M/193, jLillet 2005, n° 55, p. 13).
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dispositions du droit de I'OMC auxquelles ce tragé référé. Cette opinion repose
(implicitement) sur une conception juridiqgue decduse de la demande, qui considére qu’un
Etat ne cherche pas a faire respecter les obligmtiésultant de 'OMC si, formellement, il
invoque une disposition d'un autre traité (mémesdoe cette disposition reprend en
substance une obligation contenue dans I'AccortMdeakech). Cette position peut trouver
appui dans l'interprétation jurisprudentielle dunte « question » qu’on trouve notamment a
l'article 7 MRD et a larticle 17 de I'Accord antidnping. Selon I'Organe d'appel, la
« question » soumise au groupe spécial compreralix dléments : les mesures spécifiques
en cause et le fondement juridique de la plainte ¢es allégations)®: Ainsi, une

« question » dirigée contre la méme mesure étatimas fondée sur un autre traité, ne
tomberait pas dans la sphere de compétence de I'&@RABrticle 23 ne s’y appliquerait pas.
Cette vision n’est cependant guére en phase aweentation qu'on peut déceler dans la
jurisprudence.

Un autre auteur explique la relative désaffectionrges mécanismes bilatéraux de reglement
des différends (par rapport a celui de 'OMC) pas cconsidérations d’efficacité et de
légitimité, sans envisager que, dans certains wasans, I'article 23 MRD empéche de faire
appel au mécanisme bilatéfalCette affirmation se rattache & un courant @uge qui admet

la possibilité que deux Etats membres de 'OMC @énb entre eux aux dispositions de
I'’Accord®. Sans entrer ici dans un examen général de asttgtiqn complexe, il parait & tout
le moins que ce ne soit pas le cas de I'articlRD, au vu de son texte et son objectif, tels
gu’ils sont interprétés par la jurisprudence.

L’exclusivité de juridiction de I'ORD rappelle pailleurs celle établie en faveur de la Cour
de justice européenne.

?8|. GARCIA BERCERQ « Dispute Settlement in European Union Free Tragledments: Lessons Learnedm,

L. BARTELS et F. QRTINO (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal Sy<betord, Oxford
University Press, 2006, p. 403.

? Organe d’appelGuatemala — Enquéte antidumping concernant le dimperiland en provenance du Mexique
WT/DS60/AB/R, 2 novembre 1998, 69-72 ; Groupe spgbide — Mesures concernant le secteur autompbile
WT/DS146/R et WT/DS175/R, 21 décembre 2001, 7.65. déessions sont basées sur une interprétation des
articles 7 et 6.2 MRD. On remarque que la premiasion examine la cause dans le cadre d’'une signu
relative a la saisine du groupe spécial, alord gidgit dans le second cas d’'une question d’aiétale la chose
jugée d’'une décision antérieure. Or, il nest paigain que la notion de cause soit exactement faexaans les
deux cas, puisque I'existence d’'une chpggeimplique nécessairement que les faits aient éafifaiis, ce que
reconnaissent méme les partisans d’'une concepitindlle de la cause alors qu’ils estiment la Binaest
différente pour la cause de la demandenELEVAL, Eléments de procédure civilg® éd., Bruxelles, Larcier,
2005, p. 36-41 et 248-249). Sur ces décisions, aagsi M. lOVELL, « Regional Trade Agreements and the
WTO: An Analysis of the Efficacy of the Asean-ChiReee Trade Area (ACFTA) Forum Selection Clause in
Resolving Jurisdictional Conflict »*1mai 2007, http://ssrn.com/abstract=1114770, p331Sur la notion de
guestion dans le cadre du contentieux de la cornt@moy. Organe d'appelCommunautés européennes —
Droits antidumping sur les importations de lingelitlen cotonen provenance diide— Recours de I'Inde

a l'article 21:5 du Mémorandum akccordsur leréglement des différend&/T/DS141/AB/RW, 8 avril 2003,
78.

9W.J. DavEY « Dispute Settlement in the WTO and RTAs: A Comimein L. BARTELS et F. QrTINO (eds),
Regional Trade Agreements and the WTO Legal Sy&gfard, Oxford University Press, 2006, p. 354-357

%1 Telle est I'opinion de J.AWWELYN, citée par M. DVELL, « Regional Trade Agreements and the WTO: An
Analysis of the Efficacy of the Asean-China Free Er@dea (ACFTA) Forum Selection Clause in Resolving
Jurisdictional Conflict », L mai 2007, http://ssrn.com/abstract=1114770, pVa§. plus généralement I'exposé
détaillé aux p. 45-65 de cet article.
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2.1.2 L’exclusivité de juridiction en droit communautaire

D’aucuns s’étonneront qu’on aborde ici le mécanisteaeglement des différends du droit

européen. Pour la plupart des « européanistes@ola de justice s’apparente davantage a
une juridiction supranationale ou constitutionnetieg’a un simple organe de réglement des
différends commerciaux entre Etats, ne serait-ce parce qu’elle tranche de nombreux

litiges auxquels la Communauté elle-méme est paBd@s pouvoir entrer ici dans tous les
détails que requerrait une analyse approfondieeti® question, on remarque simplement
que, dans le cadre de 'OMC, la Communauté esff@gidaun membre et une union douaniére
au sens de larticle XXIV GATT. Les Etats européspst aussi membres de 'OMC. Ceci

confére a la Communauté un statut particulier etegg® — méme en tenant compte des
enseignements de l'avis 14— plusieurs incertitudes quant au(x) débiteur(® d

I'engagement unique résultant du cycle de I'Uruguags particularités et ces incertitudes
donnent lieu a une incompatibilité fondamentalees Idifferends relatifs aux regles

commerciales multilatérales et impliquant les Etagsnbres de I'Union (ou la Communauté

et ses Etats membres) apparaissemtiroit européencomme une question interne a I'ordre

juridigue communautaire, alors qui; point de vue de 'OMGIs ne peuvent étre relégués au

rang de litiges de droit communautaire dont le &ayst multilatéral n’aurait pas a se

préoccuper.

Ceci étant,dans le cadre du droit européeharticle 292 CE prévoit une exclusivité de
juridiction en faveur de la Cour de justice de Lamk®urg pour statuer sur les différends entre
Etats membres & propos du droit communautaire.

« Les Etats membres s’engagent a ne pas soumatudférend relatif & I'interprétation ou a
I'application du présent traité a un mode de reglenautre que ceux prévus par celui-ci. »

Dans son avis concernant le traité sur 'Espace@uoajue européen, la Cour de justice s’est
fondée notamment sur cet article pour affirmer gutmité international conclu par la
Communauté et ses Etats membres ne peut « pdegrtat> a la répartition des compétences
entre les institutions communautaires, et notammerit serait inacceptable qu’il ait pour
effet de soumettre I'interprétation ou I'applicatidu droit européen (en particulier les régles
d’attri‘;)ution de compétences a la Communauté) a juridiction autre que la Cour de
justice®.

L’affaire de 'usine MOX constitue la premiére ajgpkion de cet article dans une situation
contentieuse. A la suite de l'autorisation accorp@ele Royaume-Uni pour la construction,
en bord de Mer d'Irlande, d’'une usine de recyclagedéchets nucléaires (dite « usine
MOX »), I'lrlande avait saisi, entre autres, lebmnal arbitral institué sur la base de I’Annexe
VIl de la Convention des Nations Unies sur le ddeitta mer, en reprochant au Royaume-Uni

%2C.J.C.E., 15 novembre 1994, Avis 1/®%&c, 1994, p. I-5267.

% sans discuter la question, AUVELYN passe en revue les régles communautaires au nittengue celles
d’'autres accords régionaux (« Going Global, RedjooaBoth? Dispute Settlement in the Southern csni

Development Community (SADC) and Overlaps with Wi€O and other Jurisdictions Minnesota Journal of
Global Trade 2004, p. 266 et s.).

% C.J.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/®ec, 1991, p. 1-6079, 35. Voy. aussi C.J.C.E., 18 ag2fiD2,

Avis 1/00,Rec, 2002, p. 1-3493, 11-12.
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le non-respect de dispositions de cette convemétatives principalement a la protection de
I'environnement marin. Or, la convention a été émgmar la Communauté et ses Etats
membres, en vertu d'une compétence partagée. Desiseaits de procédure, I'lrlande
invoquait, de maniere complémentaire et/ou aux fiesl'interprétation, certaines regles
communautaires.

Pour la Commission, ce comportement de I'lrlandestitue un manquement aux obligations
découlant du traité CE, et notamment de son ar@@ Suprg. Dans son arrét du 30 mai
2006°, la Cour de justice constate le manquement deutitie. Aprés avoir démontré que le
litige soumis au tribunal arbitral portait, en pardu moins, sur des questions liées a des
compétences communautaires, fussent-elles partadgg@e€our affirme sa compétence
exclusive pour en connaitre et, partant, la viotatdu droit communautaire commise par
I'lrlande en saisissant une autre juridiction. kiie du recours en manquement était, pour tout
dire, inévitable. En effet, I'lrlande avait elle-mé invoqué des régles de droit communautaire
dérivé a I'appui de son argumentation devant bautral arbitral, sur la base de I'article 293 de
la Convention de Montego Bay qui permet a ce tdbuhiappliquer « les dispositions de la
Convention et les autres regles du droit intermafigui ne sont pas incompatibles avec celle-
ci »*°. En invoquant explicitement le droit européerjdide rendait flagrante la violation de
l'article 292 CE : malgré les incertitudes évengkxistant au sujet de la répartition exacte
des compétences entre les Communauté et ses Etatbras, on ne pouvait douter (et
I'Irlande ne pouvait contesté) qu’en I'espéce, le litige touchait aux compétende la
Communauté.

En outre, la décision de la Cour de justice fubptiement facilitée, sur le plan politique, par
le fait que la Convention de Montego Bay elle-méétablit le caractére subsidiaire des
modes de réglement des différends qu'elle insfite¢ que le Tribunal arbitral saisi par
I'Irlande avait admis I'existence de doutes quas&&ompétencd estimant

N

« que les questions soulevées a propos de sa amopétoncernent essentiellement le
fonctionnement interne d’'un ordre juridique distjric savoir I'ordre juridique communautaire,
et doivent étre tranchées dans le cadre institnéibde la Communauté®

% C.J.C.E. (gde ch.), 30 mai 200Bommission c. IrlandeC-459/03,Rec, 2006, p. |-4635 (ci-aprés : « Arrét
MOX »). Voy. les commentaires de YEKBRAT et P. MaDDALON, « Affaire de I'Usine MOX : la CJCE rejette
I'arbitrage pour le réglement des différends efirats membres >Revue trimestrielle de droit européea007,
p. 165-182 et de S.MJIEAN-DUBOIS et J.-C. MRTIN, « L’affaire de [Usine Moxdevant les tribunaux
internationaux »Journal du droit international2007, p. 437-471.

% Arrét MOX, 146 et s. Dans une vision fortement esimie des principes européens, on peut discutensie
Etats membres, le droit européen fait partie dégjkes du droit international ». Mais il n’est guémiteux que,
dans I'esprit des rédacteurs d’une convention natiisnale « classique » comme celle de Montegoeé@alans
celui des juges internationaux chargés de I'appligles traités et le droit dérivé communautai@sre des
« regles de droit international » au sens de tietar

" Arrét MOX, 112.

% Voy. en particulier I'article 282 de la Conventisar le droit de la mer, qui dispose : « LorsqueHests
Parties qui sont parties a un différend relatifriidrprétation ou a I'application de la Conventisont convenus,
dans le cadre d'un accord général, régional ouébdh ou de toute autre maniére, qu'un tel différesera
soumis, a la demande d'une des parties, a uneduaed@boutissant a une décision obligatoire, qetieédure
s’applique au lieu de celles prévues dans la ptégmartie, & moins que les parties en litige n‘'enviennent
autrement. »

9 Arrét MOX, 44,

0 Arrét MOX, 45.
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En condamnant I'lrlande, la Cour de justice n'endi@nc pas en conflit avec une autre
juridiction internationale.

Pour sa défense, I'lrlande avait élaboré un argtirsebsidiaire selon lequel, si la Cour
constatait que les matieres réglées par la Cororentie Montego Bay font partie de I'ordre
juridigue communautaire (ce qui est nécessaire ptablir la violation de I'article 292 CE),
elle devait logiquement admettre aussi que le Tdbarbitral institué sur la base de la méme
convention est une juridiction établie en vertul'dedre juridiqgue communautaire, c’'est-a-
dire «un mode de réglement des différends préw lpatraité CE », de sorte que
I'article 292 CE n’est pas vioté Mais la Cour de justice martéle

« gu’'une convention internationale telle la Coni@mnt[de Montego Bay] ne saurait porter
atteinte a la compétence exclusive de la Cour eguceoncerne le reglement des différends
entre Etats membres relatifs & I'interprétatioa Bapplication du droit communautair&»

La Cour ne précise pas en quoi le fait que degligtibns autres gu’elle-méme statuent a
propos du droit communautaire énerverait « I'ordes compétences fixé par les traités et,
partant 'autonomie du systéme juridique commuriesitd®. Pourquoi présumer que des
juridictions internationales n’appliqueraient pasrectement le droit communautaire, alors
que les juridictions des Etats membres I'appliquenbtidiennement et, en général,
fidelement*? 1l est vrai cependant que de nombreuses digpusitsont sujettes a
interprétations multiples, et qu'en ce qui concefimgerprétation et I'application du droit
communautaire, les juridictions nationales agisssatis le controle de la Cour de
Luxembourg. Pour la Cour, ce contrdle ultime detérprétation du traité, par la juridiction
qu’il établit, assure I'autonomie du systéme comauiairé® et fait régner en son sein une
cohérence jurisprudentielle. Ainsi, les « modes@glement des différends » prévus par le
Traité de Rome, au sens de son article 292, neepédre des mécanismes juridictionnels
établis par un traité international, méme ratifié j|a Communauté et tous ses Etats membres.
On imagine facilement que, dans l'esprit de la Cdar mécanisme de reglement des
différends de 'OMC doit recevoir le méme statueqeelui de la Convention de Montego
Bay.

La préoccupation du maintien de l'intégrité de diar juridique communautaffetransparait
encore lorsque la Cour affirme a propos de I'a&t282 de la Convention sur le droit de la
mer :

« Il convient d’emblée de constater que la Coneengiermet précisément d’éviter qu’une telle
atteinte soit portée a la compétence exclusiveadedur de facon a préserver I'autonomie du
systéme juridique communautairé? »

L Arrét MOX, 130.

42 Arrét MOX, 132. Voy. aussi 154.

* Arrét MOX, 123.

“ Sur ce théme, Y. ERBRAT et P. MADDALON, « Affaire de I'Usine MOX : la CJCE rejette I'arlige pour le
réglement des différends entre Etats membr&ewye trimestrielle de droit europé@907, p. 172.

“> Pour une explication de l'arrét MOX en termes altonomie » : voy. N. AVRANOS, « Protecting its
Exclusive Jurisdiction: thtMOX-Plant Judgment of the ECJ aw and Practice of International Courts and
Tribunals 2006, p. 488.

6y, KERBRAT et P. MADDALON parlent d’une « autonomie [...] qui limite les pdskiés de dialogue entre les
juridictions internationales et la CJCE » (« Afaide I'Usine MOX : la CJCE rejette l'arbitrage poler
réglement des différends entre Etats membr&ewye trimestrielle de droit europé@007, p. 167).
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Dans l'affaire MOX, la Commission imputait égalerhen I'lrlande un manquement a
I'article 10 CE qui, en substance, interdit auxt&tde géner la réalisation des objectifs
communautaires et leur impose d’aider la Communaué&complir sa mission. En fait, il
était reproché a I'lrlande, indépendamment de isireadu Tribunal arbitral, de ne pas avoir
consulté la Commission avant d’'introduire I'instanta Cour estime le reproche fondé, en
rappelant I'obligation particuliére de collaboratidans le cadre de I'exercice de compétences
partagées. Et elle ajoute :

« Il en est particulierement ainsi dans le cas dlifférend qui, tel celui de I'espéce, porte
essentiellement sur des engagements découlantadeord mixte qui relevent d’'un domaine
[...] dans lequel les compétences respectives deolan@inauté et des Etats membres sont
susceptibles d’étre étroitement imbriquées [...].

Le fait de soumettre un différend de cette natuwmé juridiction telle que le Tribunal arbitral
comporte le risque qu’une juridiction autre queClaur se prononce sur la portée d’obligations
s'imposant aux Etats membres en vertu du droit conamtaire. ¥

L’affaire de I'usine MOX confirme clairement le eatére exclusif de la juridiction de la
Cour de Luxembourg. L'arrét en donne une interpigaigoarticulierement large, que renforce
encore la lecture conjointe de I'article 292 avatitle 10 CE®.

Dans ses conclusions, I'avocat général insistei aussl’exclusivité de la juridiction de la

Cour en précisant qu’a son avis, un seul élémendrddé communautaire suffit pour que
s'applique linterdiction de soumettre la totaldé différend a une juridiction autre que la
C.J.C.E.

« Il n'existe en définitive aucun seuil d'applicati des régles établissant le monopole
juridictionnel de la Cour. Dés lors que le droitroounautaire est concerné, les Etats membres
sont tenus de régler leurs différends au sein @hamunauté .

Et d’ajouter, dans une note de bas de page, presgapportunité :

« Cela ne signifie pas nécessairement que les Etasbres doivent toujours minutieusement
isoler les éléments communautaires afférents dtiga tjui les oppose, en vue de ne porter que
ces seuls éléments devant la Cour, tout en soumhégaautres points en litige & un autre mode
de reglement. En théorie, une telle solution secaitforme aux articles 292 CE/193 EA.
Toutefois, en pratique, il peut sembler préfératdesoumettre des litiges « hybrides » entre
Etats membres (portant a la fois sur des quest@lesant de la compétence de la Cour et sur
des questions n’en relevant pas) dans leur totaligppréciation de la Cour, au titre des articles
239 CE ou 154 EA.>

47 Arrét MOX, 124. Voy. aussi 132.

8 Arrét MOX, 176 et 177.

49 0On a méme pu y voir «une affirmation de princigee compétence exclusive de la Cour pour tout le
contentieux des accords mixtes entre Etats memb(¥s KERBRAT et P. MADDALON, « Affaire de I'Usine
MOX : la CJCE rejette I'arbitrage pour le réglemdas différends entre Etats membreReyue trimestrielle de
droit européen2007, p. 175).

% Conclusions de I'Avocat général M. M. Poiares Maddans I'affaireCommission c. IrlandeC-459/03,

18 janvier 2006, 14.

*1 Conclusions de I'Avocat général M. M. Poiares Maddans I'affaireCommission c. IrlandeC-459/03,

18 janvier 2006, 14, note de bas de page 9.
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Dans ce méme avis, I'avocat général affirme aussi :

« De surcroit, méme s'ils étaient confrontés a éetables difficultés, les Etats membres ne
sont pas habilités a agir en dehors du contexteragrautaire au seul motif qu’ils considérent
une telle démarche comme plus appropriéénetes omises].

Un Etat membre pourrait donc agir devant la Cousdoe le Traité ne lui attribue pas la
compétence pour connaitre du litige mais que cedamble préférable », alors qu'il ne
pourrait invoquer « de véritables difficultés » paiaffranchir de I'exclusivité de juridiction

de la Cour. Cette asymétrie montre a quel poirtlisivité s’envisage de maniére extensive.

Au-dela de cette application concrete de I'artR9@ CE, il faut surtout retenir que la Cour de
justice est jalouse de son pouvoir d’interpréterriggles d’attribution des compétences a la
Communauté et, partant, de décider ce qui reléwe coepétences résiduelles des Etats
membres. Ceci transparaissait déja clairementzquams plus tét, dans I'avis relatif au traité
sur 'Espace économique europ®&erPlus récemment, l'arréMerck Genéricosest une
nouvelle illustration de ce principe

2.1.3 Les accords bilatéraux CE-Chili et CE-Mexique

Les accords bilatéraux conclus par la Communautépéenne avec le Mexique, d’une part,
et avec le Chili, d’autre part, instituent un mésare « quasi juridictionnel » de reglement
des différendS, assorti d’'une régle d’exclusivité. Celle-ci nesemble pas, formellement, &
celle de 'OMC ou de la CE, parce gu'au lieu d’éngrimée d’'une maniére générale et
abstraite, elle vise directement, et uniquemerst,régports entre le mécanisme bilatéral et
celui de 'OMC. En outre, cette regle d’exclusivité pas pour objet d’affirmer, au profit de
la juridiction gu’institue I'accord bilatéral, ur@mpétence générale pour tous les litiges qui
en découlent. Elle répartit plutét les taches enlgex juridictions qui, sinon, pourraient
devoir trancher des questions identigues ou siragaiCependant, c’est bien un systéme
d’exclusivité qui est mis en place, en ce senslgueité impose la juridiction a saisir, plutét
que de laisser un choix a une des parties.

Dans l'accord avec le Mexique, on trouve un méceaaien cascade pour éviter que l'arbitre
désigné en vertu de I'accord bilatéral ne statueless droits et obligations découlant des
accords de 'OMC.

%2 Conclusions de I'Avocat général M. M. Poiares Maddans I'affaireCommission c. IrlandeC-459/03,
18 janvier 2006, 40.

3 C.J.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/®ec, 1991, p. 1-6079, 35. Voy. aussi C.J.C.E., 18 a2fiD2,
Avis 1/00, Rec, 2002, p. 1-3493, 11-13. Y.HRBRAT et P. MADDALON, « Affaire de I'Usine MOX : la CJCE
rejette I'arbitrage pour le réglement des difféierdtre Etats membresRevue trimestrielle de droit européen
2007, p. 172-174.

* C.J.C.E., 11 septembre 200derck GenéricosC-431/05Rec, 2007, p. I-7001, 33. Pour un commentaire,
J. ETIENNE, « Arrét « Merck Genéricos » : la compétence d'mtération d’'un accord international conclu par la
Communauté et les Etats membredournal de droit européer2008, p. 46-48.

°°|. GARCIA BERCERQ « Dispute Settlement in European Union Free Tragledments: Lessons Learnedm,
L. BARTELS et F. QRTINO (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal SysPiord, Oxford
University Press, 2006, p. 383.
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D’abord, certaines clauses de l'accord, qui matefasnt se bornent a confirmer les
engagements pris dans le cadre de 'OMC, sont sg@neent exclues du champ d’application
du mécanisme arbitral de réglement des différénds

Ensuite, et plus généralement, la ou ce mécanisapplgue, les arbitres n'ont

« pas a connaitre des questions relatives auxsdrbabligations de chacune des parties en vertu
de I'accord instituant I'Organisation mondiale camamerce (OMC) %.

Enfin, I'accord interdit aux parties d’introduiren@ instance a 'OMC si une instance
« concernant la méme espece » est déja pendanieade I'arbitrage bilatéral, et vice-
versd®. On cherche & éviter que deux juridictions diffées soient saisies du méme
différend, ce qui, implicitement, revient a recoitrea que, nonobstant les deux régles
précédentes, les deux juridictions pourraient mrédre I'une et I'autre compétentes. Pour
donner un sens a cette troisieme regle, il fautprendre qu’elle part d’'une conception moins
juridigue de la cause de l'action. Alors que, pappliquer la seconde régle, il faut tenir
compte de la base juridique de la demande, laiérogs vise une « espece particuliere » sans
insister sur son fondement juridique. Cette trolgé&egle n'est pas sanctionnée de la méme
maniere selon que 'ORD est saisi en premier ou B@ms le premier cas, I'action devant
l'arbitre « bilatéral » est irrecevable. Dans leca®al, 'ORD poursuivia son examen
nonobstant I'existence d’une procédure bilat&’atméme si la demande d’établissement d'un
groupe spécial constituera une violation du triltéral.

L’accord bilatéral avec le Chili est plus clair ene dans sa formulation de la répartition des
compétences juridictionnelles :

« a) Si une partie cherche a obtenir réparationasnde violation d’'une obligation résultant de
l'accord instituant 'OMC, elle a recours aux réglet procédures de cet accord, qui
s’appliquent nonobstant les dispositions du préaecord.

b) Si une partie cherche a obtenir réparation srdeaviolation d’une obligation résultant de la
présente partie de I'accord, elle a recours aubeségf procédures du présent titre.

¢) Sauf convention contraire des parties, si ummdiepaherche a obtenir réparation en cas de
violation d’'une obligation résultant de la présepdgtie de I'accord, équivalente en substance a

% Art. 41, § 2, de la Décision n° 2/2000 du Conseitjoint CE-Mexique du 23 mars 200DO.C.E, L 157,
30 juin 2006, p. 10.

" Art. 47, § 3, de la Décision n° 2/2000 du Conseijoint CE-Mexique du 23 mars 20QDQ.C.E, L 157,
30 juin 2006, p. 10.

8 Art. 47, § 4, de la Décision n° 2/2000 du Conseihjoint CE-Mexique du 23 mars 20QDQ.C.E, L 157,
30 juin 20086, p. 10.

9 Comp., dans un autre contexte, Groupe spéakique — Mesures fiscales concernant les boissans
alcool et autres boisson®T/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.7 eCantra a propos de I'accord de libre échange
Chine-ASEAN : M. loVELL, « Regional Trade Agreements and the WTO: An Asialpf the Efficacy of the
Asean-China Free Trade Area (ACFTA) Forum Select@lause in Resolving Jurisdictional Conflict »,
1%"mai 2007, http://ssrn.com/abstract=1114770, spéd5-67, qui interpréte le § 54 du rapport de d&me
d'appel dans cette affaire comme une ouverture(s m’exprimons aucune opinion quant au point geisg’il
peut y avoir d'autres circonstances dans lesquiglfsurrait exister des obstacles juridiques qupécheraient
un groupe spécial de se prononcer sur le fond Bi&gations dont il est saisi. [...]Nous n’exprimonscane
opinion sur le point de savoir s'il existerait ubstacle juridique a I'exercice de la compétencen djuwoupe
spécial en présence d’éléments tels que ceux quesposés ci-dessus »).

Henri Culot — OMC et accords régionaux : les relatins entre les mécanismes de réglement des difféerend  — 14 —
Juillet 2008



une obligation dans le cadre de 'OMC, elle a rescaux regles et procédures de I'accord
instituant 'OMC, qui s’appliquent nonobstant lespbsitions du présent accord.

d) Une fois que des procédures de réglement dseatifls ont été engagées, I'enceinte saisie,
si elle ne s’est pas déclarée incompétente, disiéatia I'exclusion de l'autre. [...%

Les deux premiers alinéas tracent les limites dwe@io de juridiction. Le troisieme regle les
cas ou les deux juridictions seraient compétemesegu des deux dispositions qui précedent.
Lorsque I'objet de la demande est de sanctionnéplation d’obligations « équivalentes », il
faut saisir TORD. En filigrane, on apercoit unenception factuelle de la cause, puisqu’une
base légale difféerente n'empéche pas deux dematifes similaires. Enfin, comme dans
I'accord avec le Chili, une disposition « anti-cdmucompléete le dispositif. Son caractére
subsidiaire ressort clairement de la prise en cerdptne éventuelle irrecevabilité de I'action
pour incompétence de la juridiction.

On peut comprendre ces regles de différentes nemi&ertains y verront une forme de
priorité accordée au mécanisme de 'OMC, pour tautjue 'ORD est habilité & judérlls
I'expliquent par la conviction qu'ont pu acquéries| Etats, aprés quelques années de
fonctionnement, de I'efficacité et de la Iégitimité ce mécanisrfe

Sans nécessairement exclure les motifs qui prételiejet de ces regles est aussi d’opérer
une répartition des taches entre deux mécanisnass Pette optique intervient le souci de
ces membres de 'OMC de ne pas énerver, dans lewordh bilatéral, la compétence
juridictionnelle exclusive que prévoit I'article 28RD.

On comprend, en particulier, que la Communauté paoene n’entende pas ignorer les
exigences de l'article 23 MRD, qu’elle est d’ailleda premiére a avoir invoqué comme
fondement principal d'une demande de consultatignsa abouti a un rapport en sa faveur
du groupe spécidl puis de I'Organe d’appél Mais si elle respecte ces exigences dans ses
relations avec les Etats tiers, elle les considépendant inapplicables dans ses relations avec

%0 Art. 189, § 4, de I'’Accord établissant une ass@migentre la Communauté européenne et ses Etatbraem
d'une part, et la République du Chili, d’autre par©.C.E, L 352, 30 décembre 2002, p. 3. La partie de I'atcor
dont il est question aux points b) et c) est dallitulée « Commerce et questions commerciales &xes ».

1 voy. a ce sujet arl®, § I, MRD.

%2 En ce sens, quant & ces deux accords en partjdul®RcIA BERCERQ « Dispute Settlement in European
Union Free Trade Agreements: Lessons Learnedf s, BARTELS et F. QRTINO (eds), Regional Trade
Agreements and the WTO Legal Systexford, Oxford University Press, 2006, p. 405usPgénéralement, a
propos des accords régionaux, W.AvEy, « Dispute Settlement in the WTO and RTAs: A Comimenn

L. BARTELS et F. QRTINO (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal Sy<pedord, Oxford
University Press, 2006, p. 343-357. A propos dd_ENA, A. DE MESTRAL, « NAFTA Dispute Settlement:
Creative Experiment or Confusion?in,L. BARTELS et F. QRTINO (eds),Regional Trade Agreements and the
WTO Legal SystemOxford, Oxford University Press, 2006, p. 378-3Paur M.L. BiscH (« Overlapping
Institutions, Forum Shopping, and Dispute Settlenmeinternational Trade spternational Organization 61(4)
2007, p. 735-761), le choix du for s’explique ayssi le type de jurisprudence (au sengpuedentque les
Etats souhaitent créer. L’auteur construit un modelee sujet, qui part toutefois du principe que Hésts
peuvent choaisir le for (multilatéral ou régionavaint lequel ils portent leurs litiges commerciaux.

%3 Etats-Unis — Mesures a I'importation de certains guits en provenance des Communautés européennes
Rapport du Groupe spécial, WT/DS165/R, 17 juillé€d@0

% Etats-Unis — Mesures a I'importation de certains guits en provenance des Communautés européennes
Rapport de I'Organe d'appel, WT/DS165/AB/R, 11 dében2000. C'est aussi sur cet article gu'est trés
largement basée la demande des CE dans I'affsdts-Unis — Maintien de la suspension d’obligaticiasis le
différend CE — HormoneSVT/DS320/R.
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ses Etats membres, lesquelles relévent, dans sami@n, du droit « constitutionnel » de
I'Union, donc notamment de l'article 292 &€

2.2Le droit de choisir un des mécanismes de regleaentifférends disponibles

Alors que certains traités interdisent aux Etat§aite appel a d’autres juridictions que celles
gu'ils désignent, d’autres leur permettent au ardrde soumettre le différend a un mode de
réglement des différends de leur choix. Les Etaisemt évidemment respecter les régles
applicables au mécanisme qu’ils mobilisent, et eamger lieu trouver dans les regles
constitutives de celui-ci le fondement de la corapéé pour trancher le litige. Or plusieurs

juridictions ne sont pas limitées a l'applicatioresdregles inscrites dans leur traité
constitutif®.

Cette permission est parfois implicite, simplemgatce que le traité n’aborde pas la question
des relations entre les divers mécanismes de reglenes différends. C'est la la régle
générale du droit international public : sous kerge de I'interdiction du recours a la force, le
mode de réglement des différends est, en printassé a la discrétion des EfdtD’autres
traités, plus intéressants pour notre propos, négeplicitement cette question. Le principe
du choix s’accompagne alors généralement d’'unen@mgion de ses modalités. Comme le
montrent les exemples qui suivent, apparaisserdefiu de cette catégorie de nombreuses
variantes selon le titulaire du choix, la conceptidu principe dispositif, ou encore le
caractére inclusif ou exclusif de I'alternative.

En son article 2005, 'ALENA n’envisage que lesat&ns entre son mécanisme de reglement
des litiges et celui de 'OM®. En régle générale, le choix est laissé au demartteconfier

le différend aux instances de I'ALENA ou a celles lODMC (8§ 1*). Ce principe connait
toutefois trois limites.

D’abord, si le défendeur estime que le conflitattaux questions d’environnement ou de
santé, il peut exiger que la question soit tranalae le cadre de 'ALENA (8§ 3 a 5). Selon
les cas, cette regle met en ceuvre le choix du déten(plutét que du demandeur) ou
S’apparente au contraire aux systemes d’exclusdposés plus haut. S’il est satisfait du for
saisi par le plaignant, le défendeur ne souléeveia gdexception. Dans le cas contraire, le
demandeur est obligé de saisir le panel de 'ALEISA. a déja saisi 'ORD, 'ALENA lui
impose de se désister de son instance et de soareetonflit au panel de 'ALENA. Il s’agit
en réalité, dans cette hypothese exceptionnellenedforme plus faible d’exclusivité, a
laquelle le défendeur peut renoncer au début ide lit

5 Voy. infra.

% Tel nest justement pas le cas de 'OMC, dont lecanésme de réglement des différends est limité a
I'application des « accords visés », qui font tqestie de I'Accord de Marrakech. (Art. 1.1 MRD, tel
guinterprété par Organe d’appéllexique — Mesures fiscales concernant les boissans alcool et autres
boissonsWT/DS308/AB/R, 6 mars 2006, 56).

67 J. VERHOEVEN Droit international publi¢ Bruxelles, Larcier, 2000, p. 692-698.

% On analyse ici le réglement des différends « @& dommun » entre Etats, soit le chapitre 20 de&ENA.
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Ensuite, par application de l'adagéecta una viale demandeur qui choisit un mode de
reglement du différend renonce a faire usage ddréasous réserve de I'exception relative
aux questions d’environnement (§%)

Enfin, si deux parties de 'ALENA souhaitent agimdre la troisieme sur une méme question,
et que I'une entend saisir 'ORD alors que I'agogihaite voir juger I'affaire dans le cadre de
I'ALENA, ces deux Etats plaignants doivent se caterepour choisir ensemble la juridiction
gu’ils vont saisir. En l'absence d'accord, la réegepplétive désigne le mécanisme de
'’ALENA (8 2). Pour déterminer si deux actions centent une méme question, la demande
est logiqguement envisagée de maniéere factuelleexamine si les motifs de I'une et l'autre
sont « équival[ents] en substance ».

L’ASEAN laisse aussi le choix du mécanisme aux<pairties.

« The provisions of this Protocol are without pdije to the rights of Member States to seek
recourse to other fora for the settlement of dispimvolving other Member States. A Member
State involved in a dispute can resort to otheat &drany stage before a party has made a request
to the Senior Economic Officials Meeting (“SEOMY éstablish a panel pursuant to paragraph
1 Article 5 of this Protocol. 3

Le champ d’application est ici plus large, puisdaalisposition régle les relations entre le
mécanisme de I'ASEAN et tout autre mécanisme pitibgrnent applicable. Passée la
demande de constitution du panel, le choix dewe&nlusif du recours a d’autres mécanismes,
et les Etats doivent s’abstenir de faire appel autre organe de réglement.

Au niveau bilatéral, on trouve des principes du méype dans I'accord créant une zone de
libre-échange entre les Etats-Unis et BaHfeipar exemple. L'article 19.4 ne régle que les
rapports entre le mécanisme de reglement desdfiiférde cet accord et celui de 'OMC. Le
demandeur a le choix du for gu’il mobilise (8)1Une fois que le demandeur a opté pour un
mécanisme, les parties ne peuvent recourir a ue &arum, quel qu'il soit (§ 3). L'accord ne
donne pas de critere pour déterminer si deux eiffidés sont identiques ou non. La procédure
prévue par cet accord ressemble a certains égaoddleade 'OMC, avec cependant des
différences notables (pas de procédure d’appesilpbe de sanctions financieres, ...).

C’est encore un systeme basé sur le choix du deznangie met en place, dans le Mercosur,
le Protocole d’Olivos (art.’] § 2, al. £). Les parties au litige peuvent évidemment chadésir

for de commun accord. Mais, dés lors qu’'une partgaisi une juridiction, aucune partie ne
peut en saisir une autre d’'une question portaniesunéme objet. Cette derniére régle ne
figurait pas explicitement dans le Protocole desBie applicable antérieurement a I'entrée
en vigueur du Protocole d’Olivos. Ceci a été intétd comme signifiant qu’avant cette entrée

%9 efficacité de cette régle est limitée, en ce squ®lle n'a pas pour effet de rendre irrecevataetion
introduite postérieurement a 'OMC, en particuliersque I'action introduite devant les organes 'd&ENA

était basée sur le chapitre 19 de celui-cifAMESTRAL, « NAFTA Dispute Settlement: Creative Experiment or
Confusion? »jn L. BARTELS et F. QRTINO (eds), Regional Trade Agreements and the WTO Legal System
Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 370).

0 Article 1*', § 3, du ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Sattiet Mechanism du 29 novembre 2004.

™ Accord signé a Washington, le 14 septembre 2004.
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en vigueur, les Etats membres du Mercosur ne siis@ient pas de saisir 'ORD d'une
question déja tranchée dans le cadre du MerEosur

2.3La signification de chaque systeme

Le choix entre un systeme d’exclusivité ou de cldhixfor est porteur de signification, sans
qu’il ne faille cependant y voir le critere ultim&ine distinction — de degreé, non de principe —
qui reste floue a bien des égards.

On opte généralement pour une compétence exclakiveige du for lorsque le systéeme
juridigue en question est considéré comme la stracd’'un ordre institutionnel (par
opposition au contrat), porteur de valeurs et @otifs communs, qu’il convient de défendre.
C’est tres clair dans le cadre de la Communautép&anne, dont la Cour est chargée de
contrbler l'application des normes. Dés lors quaamet le rble des juridictions dans la
création ou I'évolution du droit, ou méme simplemé&mcidence de leur action sur le
fonctionnement des regles, on comprend qu’'on cleerghéviter lintrusion de juges
« étrangers » dans I'application d'un tel systeroamatif. Pour préserver son intégrité et sa
cohérence, on réserve au juge du for, presuméfiolel® aux objectifs et aux principes de
I'ordre juridique dont il est issu, le contrdle daspect des norm&s

Quant a I'Organe d’'appel, sa prétention a I'excliisise fait plus discréte que celle de la
Cour de Luxembourg. Prudent, il n'invoque aucungfart de souveraineté ni, explicitement,
un quelconque ordre institutionnel qui romprait @ leitmotiv de I'organisation conduite
par les membresmember-driven Mais au-dela des craintes de sanctions unile®ra
délétéres pour le systtme commercial, I'idée saosfte, sinon du Mémorandum d’accord,
du moins de sa compréhension actuelle, est bidaigeprévaloir les regles commerciales, et
singuliéerement celles de I'OMC, sur les autres gbsmndu droit international. On l'a
suffisamment reproché a 'OMC a l'occasion de nestitions concretes de cette tendance,
au sujet de questions plus substantielles. Que qeéitention a la suprématie provienne
davantage du juge que du texte du traité — queEtass contrélent mieux — n’étonnera
personne, surtout pas la Communauté européénne

Méme si cela est beaucoup moins marqué, on remauiBALENA (ou ses Etats membres)
considére aussi que certaines questions impliqiestvaleurs particulieres que la juridiction
du for est plus apte a protéger. En conséquenchki @ecorde une priorité sur la juridiction
« étrangere », celle de 'OMC. Mais la ou les regaropéennes suivent une logique d’ordre
public (de direction), celle de 'ALENA sont plutébncues comme du droit impératif (ordre
public de protection). Il est admis que, de commagnord, les Etats en cause puissent y

2 \Joy. Groupe spécialArgentine — Droits antidumping définitifs visantande de volaille en provenance du
Brésil, WT/DS241/R, 22 avril 2003, 7.38

" Voy. 'expression forte de M. SKENNIEMI (« Le droit international et la voie de I'éducatianidique : entre
constitutionnalisme et gestionnariatByropean Journal of Legal Studies 1(2P07) qui, reprenant Kelsen,
parle de solipsisme et d’impérialisme.

" Sur la présence de « valeurs » partagées, et psopar 'organe judiciaire, tant dans 'UE qu'a '@yivoy.

R. LEAL-ARCAS, « The EU Institutions and thelodus Operandin the World Trading System $olumbia
Journal of European Lay2005, p. 166.
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déroger apres la naissance du litige. Cette difff¥es’explique par I'objectif des regles, a
savoir le maintien d’'un ordre « constitutionnel’srdcoté, et la protection de certains intéréts
face aux forces du marché, de l'autre.

Par contre, on a tendance a laisser le choix dlofequ’on croit que les régles juridiques ne
sont pas porteuses de valeurs. Méme s'il s'agiadiige d’'une perception que de la réalité —
dans ces matiéres eéconomiques ou les effets (ri)difs des normes juridiques sont
omniprésents — il est exact que certaines regiescsivent moins que d’'autres dans un projet
« politique » ou explicitement orienté vers la igion d’'un intérét général. Il s’agit alors
simplement d’assurer I'effectivité des regles, nmisiporte quel juge dont les décisions font
autorité peut s’en charger, puisque sa décisios’inscrit pas dans le projet ou dans les
valeurs d’une institution. Il ne doit pas nécessagnt étre imprégné des convictions, des
valeurs, des objectifs politiques du systéme denesra propos duquel il statue. Dans ces
conditions, il n’est pas étonnant que les unionsadgres et « communautés » économiques,
plus étroitement intégrées, prévoient plus souueetexclusivité de juridiction, alors que les
accords de libre-échange laissent plutét le chaifod >. Valeurs mises a part, celui-ci n’est
cependant jamais parfaitement neutre : il peut@enfau demandeur un avantage stratégique,
en ce qu'il détermine les régles de fond et dedxtare applicabléd

La distinction est classique en droit internatiopaivé : alors gu'on admet facilement
I'application par le juge étranger de normes datgmveé (présumées sans incidence sur la
réalisation des objectifs publics d'intérét géngréds regles institutionnelles (ou d’ordre
public, ou de police) ne sont en principe appliealjue par le juge du for. Sans doute des
distinctions plus fines sont-elles a opérer a getsmais I'idée générale est bien celle de la
sauvegarde, par I'interdiction de I'immixtion dwpi étranger, de l'intégrité d’'un systéeme de
normes destiné a réaliser un objectif particuliedés lors soustrait a la libre disposition des
participants’.

3. Relations entre les systemes

Aprés avoir examiné, en théorie, la maniere dowmerdi systéemes réglent leur relation aux
autres mécanismes de reglement des differendautl dtudier comment ils interagissent a
I'occasion d'un différend particulier. A cet égatdpis cas peuvent se présenter, selon les
caractéristiques des systemes en présence : Soielx systemes sont basés sur un choix des

> J. MUWELYN, « Going Global, Regional, or Both? Dispute Set#et in the Southern African Development
Community (SADC) and Overlaps with the WTO and othgisdictions »Minnesota Journal of Global Trade
2004, p. 285-286.

5 A propos de 'ALENA, en citant 'exemple du difféme Canada — PériodiquesA. DE MESTRAL, « NAFTA
Dispute Settlement: Creative Experiment or Confudigyin L. BARTELS et F. GRTINO (eds),Regional Trade
Agreements and the WTO Legal Syst®nford, Oxford University Press, 2006, p. 364-365

"'Sur ce théme, voy. SRENCQ, L'applicabilité du droit communautaire dérivé augard des méthodes du
droit international privé Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 12 et s. En droteinational privé, cette exclusivité se
réalise généralement de deux maniéres. Souvejugden’a, selon son droit national, aucune commé&tqrour
statuer sur des questions de droit public étrafmr exemple : la vérification de la constitutiolitéades lois
étrangéres), ce qui évite tout conflit. A I'inversersque le juge étranger statue néanmoins au dajeegles
d’'ordre public étranger, I'ordre juridique ainsatteint » dans son intégrité réagit en refusantedennaitre la
décision étrangere, du moins si elle n'est pasaromd au résultat auquel aboutirait le juge du for.
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parties (3.1), soit un systeme laisse un choixsadpie I'autre connait la regle de I'exclusivité
(3.2), soit encore les deux systemes contienneatrégle d’exclusivité (3.3). On étudie ces
hypothéses en présentant, a titre d’exemples, geeldifférends dans lesquels I'interaction
entre deux systémes a (ou pourrait avoir) faitjgod’'une discussion.

3.1Les deux systemes permettent le choix du for

On pourrait croire que la situation est la pluspanlorsque les deux ordres juridiques en
présence permettent au demandeur de choisir @igtion. Pourtant, cette rencontre de deux
ordres juridiques pose des problemes particuliers.

On pense en premier lieu au classitprem shoppinglLorsque deux ou plusieurs juridictions
sont simultanément compétentes, rien n'empécherwmddeur de choisir la juridiction sur la
base de considérations stratégiques, voire d’ersirsalusieurs simultanément ou
successivement. Le défendeur peut aussi « confguar » en saisissant une autre
juridiction. Ces questions ont été suffisammentiées pour gu’il ne faille pas y consacrer de
longs développemerits Cette multiplication des juridictions n’aboutia® nécessairement,
d’ailleurs, a une pléthore de décisions (éventoedlet contradictoires) sur le fond, mais peut
aussi favoriser une certaine frilosité des juggarcher les questions difficil€s

On a vu que certains traités interdisent explicieinde saisir une seconde juridiction a
propos d’un méme différend. Cette regle n’est edadint efficace que si elle fait partie des
regles de procédure applicables a la seconde gtiadi saisie. Son application requiert en
outre d’apporter une forme de réponse a la queskola définition de I'identité entre deux
demandes, et en particulier de trancher la contsevee la cause. Si I'on considére que deux
demandes sont distinctes au seul motif qu’ellesgept sur des bases juridiques différentes,
le simple fait d’étre en présence de deux traitéspéehera systématiguement que
I'interdiction du cumul juridictionnel s’appliqueC’est pourquoi certains accords adoptent
une formulation plus souple impliquant que l'intetobn s’applique dés que les deux actions
poursuivent le méme objectif ou, plus largementoesc qu’elles concernent le méme
différend. C’est la une maniére, en droit interoradi, de regrouper devant le méme juge les
demandes connexes.

8 En ce qui concerne spécifiquement notre sujet, ROY.EAL-ARCAS, « Choice of Jurisdiction in International
Trade Disputes: Going Regional or GlobaMinnesota Journal of International Law 62007, p. 1-59, qui
discute notamment les avantages et les inconvéniésta l'introduction d’'une action devant 'OM@ devant
I'’ALENA ; M. L oVELL, « Regional Trade Agreements and the WTO: An Anslgbthe Efficacy of the Asean-
China Free Trade Area (ACFTA) Forum Selection ClansResolving Jurisdictional Conflict »;"Imai 2007,
http://ssrn.com/abstract=1114770, p. 21-23. Récemymen droit international privé européen, voy. 0=
VAREILLES-SOMMIERES (ed.),Forum Shopping in the European Judicial Ar€xford, Hart, 2007, qui analyse
la Convention de Bruxelles, le reglement Bruxelles leur application notamment par la Cour deigaesties
Communautés européennes.

" Voy. I'étude de A. WIMBERT, « L’attrait trompeur de la pluralité des jugesmiationaux : libres réflexions a
partir de l'affaire du Lichtenstein devant la C.E.D&t la C.I.J. »Revue de droit international et de droit
comparé 2007, p. 313.
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3.2Un systéme permet le choix, I'autre prévoit I'esohité

Lorsque le systéme juridictionnel d’un ordre jugidé repose sur des compétences exclusives
alors que l'autre laisse un choix aux parties, Iemcontre devrait logiqguement tourner a
'avantage du premier. L’affaire de l'usine MOX, posée plus haut, le montre tres
clairement. Pour se concentrer sur le droit écogainternational, on propose d'étudier, a
titre d’exemple, les relations entre le juge deLENA et celui de FOMC°.

Plusieurs différends entre les Etats membres deBMA ont été soumis a 'ORD. En
revanche, dans le différend dBslais en paille de sorgfly le Mexique a opté pour le
mécanisme institué par le chapitre 20 de 'ALEN/esLEtats-Unis, défendeurs, ont plaidé
'incompétence du groupe spécial pour statuer suespect des regles de 'OMC, a moins
que ces régles n'aient été « intégrées » dansofdcBLENA®?, quod nonen I'espéce. Sans
invoquer l'article 23 MRD, les Etats-Unis se basaigur le caractére limité des compétences
attribuées au groupe spécial par 'ALENA. Quanivexique, il déduit de I'article 2005, § 6
(electa una vig que

« un instrument propre a I’ALENA, choisi en vertu paragraphe 2005(1) a nécessairement la
compétence voulue pour résoudre toutes les questioim se chevauchent ressortissant a
I'’Accord général et impliquées dans ce différerfd. »

Le débat était clairement posé en termes d'inteapod des dispositions de I'ALENA. Le
groupe spécial a esquivé cette problématique estatamt une violation par les Etats-Unis
d’'une disposition de 'ALENA dont le texte est ¢au pres le méme » que celui de la regle
invoquée en droit de 'OMC. En conséquence, un exasous I'angle de 'OMC n’aurait pas
pu, selon le groupe spécial, aboutir & une cormiusiifférente, ce qui rend cet examen
inutile. La décision est donc uniquement baséd ALENA et aucune réponse n’est apportée
aux allégations du Mexique fondées sur les régief@MC®. Tout en réglant le litige, le
groupe spécial évite ainsi de heurter de frontclasivité de juridiction de 'ORD en
appliquant explicitement des régles « réservéesesdernier.

8 Un différend entre le Chili et les Communautésopéennes concernant les espadons a égalementgtis so
tant au Tribunal du droit de la mer qu’a 'ORD d@MC. Les parties ont toutefois suspendu les proesdde
commun accord. Voy. Tribunal international du drdé la mer, ordonnance 2007/3 du 30 novembre 2007,
Affaire concernant la conservation et I'exploitatidarable des stocks d’espadon dans I'Océan pa&fapd-est
(Chili / Communuauté européennait Chili — Mesures concernant le transport en transitl'importation
d’espadonsWT/DS193.

81 Groupe spécial (ALENA)Mesures de sauvegarde américaines prises relativemex balais en paille de
sorgho du MexiqueJSA-97-2008-01, 30 janvier 1998. La mesure de sgarde litigieuse a aussi été critiquée
devant 'OMC, par la Colombie, qui s’est toutefdiimitée a une demande de consultatioBsats-Unis —
Sauvegarde contre les importations de balais eglsprDemande de consultations présentée par la Coégmbi
WR/DS78/1, I mai 1997).

82 On peut y voir une analogie avec le raisonnemernadour de justice européenne dans les affBed®l et
Nakajima: C.J.C.E., 22 juin 198Fédération de I'industrie de I'huilerie de la CEE (Fel), 70/87,Rec, 1989,

p. 1781 et C.J.C.E., 7 mai 19%Nakajima All Precision Co. LtdC-69/89,Rec, 1991, p. I-2069.

% Groupe spécial (ALENA)Mesures de sauvegarde américaines prises relativeaex balais en paille de
sorgho du MexiqudJSA-97-2008-01, 30 janvier 1998, 28.

8 Groupe spécial (ALENA)Mesures de sauvegarde américaines prises relativeaex balais en paille de
sorgho du MexiqudJSA-97-2008-01, 30 janvier 1998, 49-50.
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Néanmoins, le groupe spécial de 'ALENA ne s’est pgaclaré incompétent pour appliquer
les régles de 'OMC et, en décidant qu’une de satieest similaire a une régle de 'ALENA,

il en a méme fait, paradoxalement, une forme diappbn ou, a tout le moins,
d’interprétation. Pour ce faire, il a adopté uneamption factuelle de la caf3een se
contentant d’'une similitude approximative entréebete des deux bases juridiques applicables
pour considérer que les chefs de demande étaiemtigdes. Pour éviter un choc frontal avec
les régles procédurales de 'OMC, cette démarch&rhwpe spécial est d’une forme assez
habile, méme si elle n’efface pas tout conflit. Man amont, c’est la demande du Mexique,
indépendamment de la réponse qu'on y apporte, gtiimroduite en violation de
I'article 23 MRD. Cette violation semble toutef@e restée sans conséquences a I'OMC. |
est vrai que, dans le contexte, elle ne causaitiefnparticulier a personne.

Les rapports entre les systemes de 'OMC et de ENA ont aussi été examinés dans
I'affaire desMesures fiscales concernant les boissons sans lalpodaée cette fois devant
I'ORD®®. Sans contester la compétence du groupe spéclDBE?’, le Mexique invoquait
une forme de connexité avec un différend soulews tiacadre de I'ALENA. || demandait au
groupe spécial de 'OMC de s'abstenir de stdfigrarce que ce dernier aurait di se
cantonner & I'application des régles de son propee juridiqué®, alors que le mécanisme de
reglement des différends de 'ALENA aurait pu teaitaffaire dans sa globalité. Le groupe
spécial estime cependant que l'article 11 MRD iapose de recommander une solution au
différend® qui lui est soumis, et que l'article 23 MRD esshurce d’un droit pour les Etats
membres & voir le différend traité par TONMCA cette décision de principe s’ajoute une
argumentation en fait, relativisant la connexitéguée entre les deux différefids

Cette décision est confirmée par I'Organe d’appgkes avoir constaté que la compétence
elle-méme n’est pas contestée et au terme d'unlysgnapprofondie des dispositions du
Mémorandum d’accord, I'Organe d’appel confirme lightion a charge du groupe spécial de
statuer sur le différefidl Il rappelle aussi I'interdiction faite aux juridions de 'OMC de se

8 Pour une bréve discussion des critéres formelagénel de I'identité de la cause en droit inteiora! public,

a I'occasion de I'affaire MOX, voy. S. MJJEAN-DUBOIS et J.-C. MRTIN, « L'affaire de IlUsine Moxdevant les
tribunaux internationaux x3purnal du droit international2007, p. 447-448.

8 Sur cette affaire, voy. K. BINEDY, « Parallel Proceedings at the WTO and Under NARJWapter 19:
Whither the Doctrine of Exhaustion of Local RemedieDSU Reform »George Washington International
Law Review 39(12007, p. 69-72.

87 Groupe spécialMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.13.

8 Groupe spécialMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 4.98 et s.

8 ’ALENA n’est, en effet, pas un accord visé au seadarticle F', § I, MRD.

% Groupe spécialMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.7.

%1 Groupe spécialMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.9.

%2 Groupe spécialMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/R, 7 octobre 2005, 7.14 et 7.16.

% Organe d'appelMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/AB/R, 6 mars 2006, 44-53. Cette solutionagmprouvée par ADE MESTRAL, « NAFTA Dispute
Settlement: Creative Experiment or Confusiondm,L. BARTELS et F. QRTINO (eds), Regional Trade
Agreements and the WTO Legal Syst@xford, Oxford University Press, 2006, p. 364nsSaiter ce différend,
K. Kwak et G. MARCEAU adoptent un point de vue convergent (« Overlagb @anflicts of Jurisdiction
between the World Trade Organization and Regionati@rAgreements sy L. BARTELS et F. QRTINO (eds),
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prononcer sur le respect par les Etats membredightions autres que celles contenues dans
les accords visés, flt-ce dans le cadre d’une igueatcessoire ou préliminaife Avec ces
décisions, les juges de I'OMC affirment leur autom® Ils n'acceptent pas que d’autres
appliquent «leurs » normes (art. 23 MRD), mais stsuhaitent en outre garder leur
indépendance par rapport a d’autres ordres jurgdigen s’abstenant de statuer a leur sujet et
en refusant de se laisser (trop) influencer padéa®loppements survenant en leur $ein

3.3Les deux systemes prévoient une compétence egclusiv

Lorsque se rencontrent, a 'occasion d’'un mémgeijtdeux mécanismes de réglement des
différends qui soutiennent I'un et l'autre leur quétence exclusive, la situation ressemble a
une forme de blocage. On imagine ici deux traités igterdiraient chacun de saisir la
juridiction instituée par l'autre. Sauf a retenineuconception particulierement étroite de
I'identité ou de la connexité entre les deux défés, la double interdiction revient en
définitive, dans les faits, & priver les Etats dindfice de I'un et 'autre mécanismes de
reglement des différends, sauf a risquer un recpous violation de I'un des deux accords.
Cependant, il ne s’agit pas & proprement parlenelincompatibilité entre les deux traités
Des lors que le demandeur n’est pas obligé dersana juridiction, il peut parfaitement
respecter simultanément l'un et l'autre traité maigradoxalement, au prix de s'interdire
I'accés effectif aux juridictions qui, pourtant,ta@té dans les deux cas instituées de commun
accord.

On a vu qu’en ce qui concerne les accords avecebedde et le Chili, les relations entre les
mécanismes de reglement des différends de cesdacepfOMC étaient expressément prises
en compte. En revanche, des telles dispositionkcérg n’existent pas au sujet des relations
entre la Communauté européenne et 'OMC. On nelelam@pendant, ni d’une part ni de
I'autre, de norme qui permettrait de déroger adlesivité de juridiction. En ce qui concerne

le droit communautaire, I'affaire de l'usine MOX rdéntre a suffisance qu'une telle
dérogation n'est pas concevable, méme dans uB traiiclu par la Communauté et tous ses

Regional Trade Agreements and the WTO Legal Sy&efard, Oxford University Press, 2006, p. 482-188
I'inverse, C. HENCKELS plaide pour une application mesurée de la docttineomity, en vertu de laquelle une
juridiction peut refuser de statuer sur le litige i est soumis lorsqu’elle I'estime inapproprég& qui peut étre
utilisé pour éviter les conflits de juridictions Quercoming Jurisdictional Isolationism at the WTDAFNexus:

A Potential Approach for the WTO European Journal of International La\2008, p. 571-599).

% Organe d'appelMexique — Mesures fiscales concernant les boissams alcool et autres boissons
WT/DS308/AB/R, 6 mars 2006, 56.

% Pour une autre manifestation de cette tendange rmane d’appeBrésil — Mesures visant I'importation de
pneumatiques rechapé&/T/DS332/AB/R, 3 décembre 2007, spéc. 228. Toujdars le cadre du Mercosur, un
groupe spécial a rejeté un raisonnement, basé€ estoppel par lequel il lui était demandé de s’abstenir de
statuer, dés lors que la question avait déja at&lree par un tribunal arbitral établi sur la s rotocole de
Brasilia. La demande subsidiaire, visant a ce qurdepe spécial se considére lié par la décisiotridunal
arbitral, est aussi rejetée (Groupe spédiajientine — Droits antidumping définitifs visantyende de volaille
en provenance du BrésiWT/DS241/R, 22 avril 2003, 7.17-7.42). En ce cpmcerne le Mercosur, cette affaire
a été réglée sur la base du Protocole de Braapialicable avant I'entrée en vigueur du Protoco@idos, et
qui, contrairement a ce dernier, n’interdisait paplicitement de saisir un groupe spécial de I'ORfLes avoir
saisi un Tribunal arbitral du Mercosur.

% Cette absence d'incompatibilité évite d’ailleutsikfaille envisager une solution encore plus éante selon
laquelle I'Accord de Marrakech — traité postérieut'emporterait sur le traité de Rome par applaatde
I'article 30, 8 3, de la Convention de Vienne sudioit des traités.
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Etats membres. En ce qui concerne 'OMC, l'arti¥IV permet aux membres d’un accord
régional de s’accorder mutuellement des préfére(etedonc de discriminer les Etats tiers),
soit une dérogation a I'articlé'du GATT. Mais I'accord OMC r’indique pas si — eféelles
conditions — des dérogations a d'autres dispostiaeraient possibles. On admet
généralement que sont autorisées les dérogatiacessaires a I'établissement de I'union
douaniére ou de la zone de libre échdhg€e critére n'est pas des plus précis, et son
application dans la pratique risque d’étre com@gwcar I'admissibilité d’'une dérogation
dépendra des particularités de la négociation igoét précédant la conclusion de chaque
accord régional particulier. Sous ces réserveqyeut admettre qu’il soit nécessaire au bon
fonctionnement de I'accord régional qu’'un mécanisleeeglement des différends soit prévu
pour trancher les litiges entre les membres au dej€application de I'accord. Par contre, on
n'apercoit pas de nécessité pour la juridictiontiinée par I'accord régional d'étre
compétente pour se prononcer sur le droit de 'éMc

On n’a pas connu, jusqu'a présent, d'oppositiomtae entre la Cour de justice et I'ORD,
mais on présente ici deux affaires dans lesquiellpeobléme appardit

A titre préliminaire, il faut rappeler que le dreliropéen ne se considére pas comme du droit
international « ordinaire ». Ce serait mal poseprebleme d’affirmer que la Communauté
prétend se parer de certains attributs étatiqueess|ails qu’elle est le fruit d’un projet original
qui entend, précisément, dépasser la concepti@siglee de la division du monde en Etats
souverains issue du Moyen Age et actée par legdrdie Westphalie. Il n'empéche que la
manifestation concréte de cette philosophie cangiarfois a reconnaitre a la Communauté
des caractéristiques généralement réservées atsx Esajurisprudence classique de la Cour
est éloguente a cet égard :

« Attendu que l'objectif du Traité C.E.E. qui esindtituer un marché commun dont le
fonctionnement concerne directement les justicabkela Communauté, implique que ce Traité
constitue plus qu'un accord qui ne créerait que defigations mutuelles entre les Etats
contractants ; que cette conception se trouve néé par le préambule du Traité qui, au-dela
des gouvernements, vise les peuples, et de fagengoincrete par la création d’'organes qui
institutionnalisent des droits souverains dontdieice affecte aussi bien les Etats membres que
leurs citoyens ¥°.

« En instituant une Communauté de durée illimitdetée d'institutions propres, de la
personnalité, de la capacité juridique, d’'une cd@ade représentation internationale et plus

" Organe d’appelTurquie — Restrictions & I'importation de produiextiles et de vétemeni&/T/DS34/AB/R,
22 octobre 1999, 58 et K.vilak et G. MARCEAU, « Overlaps and Conflicts of Jurisdiction betwdlea World
Trade Organization and Regional Trade Agreemenis *,, BARTELS et F. QrRTINO (eds), Regional Trade
Agreements and the WTO Legal Syst®xford, Oxford University Press, 2006, p. 466.

% Contra semble-t-il, méme si la question n'est pas diseudans les details, M.L.UBCH, « Overlapping
Institutions, Forum Shopping, and Dispute Settlenmeinternational Trade spternational Organization 61(4)
2007, p. 738.

% Pour comparer avec les autres systémes évoquéshali, et notamment I'ALENA, il faut noter que la
Communauté européenne est la seule union douaniésmit, en tant que telle, membre de 'OMC. Lates
accords régionaux n'ont pas donné lieu a la créatitune organisation internationale, ou l'orgarieat
internationale qu’ils ont instituée n'est pas meeble 'OMC, de sorte que seuls ses Etats membres son
titulaires des droits et obligations découlant'dedord de Marrakech.

10 ¢ J.C.E., 5 février 196%an Gend en Log£6/62,Rec, 1963, p. 3.
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particulierement de pouvoirs réels issus d’'une tétion de compétence ou d'un transfert
d’attributions des Etats & la Communauté, ceuxsti lomité, bien que dans des domaines
restreints, leurs droits souverains et créé ainsiarps de droit applicable a leurs ressortissants
et & eux-mémes!%

Participe de cette vision l'idée que, dans les ém@ communautaires, ce n'est pas la
Communauté qui agit conformément aux décisions ede Etats membres, mais que ces
derniers, comme leurs citoyens, sont soumis auisidés de la Communauté. En ce qui
concerne les relations internationales, c’est lan@anauté qui a le pouvoir exclusif de
conclure et d’exécuter, dans les matiéres de spémmce, des traités avec des Etats tiers. A
cet égard, les relations entre la Communauté eEts membres ne se situent pas dans la
sphére du droit international, mais elles constitimplement une catégorie particuliere de
droit interne. D’un point de vue européen, le «psate droit » communautaire n’est donc pas,
pour les Etats membres, du droit internationalsguait de méme nature que celui résultant de
traités conclus avec des Etats tiers.

Sans entrer dans plus de détails, cette visiort p&s nécessairement celle des Etats tiers ou
de I'OMC. En toute hypothese, cette conception tnigdable qu’'en ce qui concerne les
matieres relevant de la compétence communautagrequc oblige a se préoccuper de la
répartition des compétences entre la CommunauséssEtats membres dans les domaines
régis par 'OMC® La participation des Etats membres & 'OMC impdicque cet accord
releve en partie de leurs compétences, mais

« I'accord OMC a été conclu par la Communauté tifiéaar ses Etats membres, sans que leurs
obligations respectives envers les autres partieBactantes aient été réparties entre etiX. »

Méme pour des juristes européens, la question dphatition des compétences peut s’avérer
particulierement complexe. Elle I'est a plus fadeson pour les partenaires commerciaux, qui

parfois peinent a distinguer les cas ot la Commiénagit en son nom ou au nom de ses Etats
membres, et inversement les hypothéses ol un Hatbne agit en vertu de ses propres

compétences ou, au contraire, en tant qu'agerg G@mmunauté

191 C J.C.E., 15 juillet 1964 osta c. E.N.E.|.6/64,Rec, 1964, p. 1141.

192 5ur cette question, en général, voy. p. ex.BALEARCAS, « Polycephalous Anatomy of the EC in the WTO:
An Analysis of Law and Practice blorida Journal of International Law2007, p. 569-670.

193¢ J.C.E., 16 juin 1998{ermés InternationalC-53/96 Rec, 1998, p. I-3603, 24. La question de I'éventuelle
solidarité entre la Communauté et ses Etats mendbégard des autres membres de 'OMC n’est pasinée
dans l'avis de la Cour relatif a I’Accord de Maregk (C.J.C.E., 15 novembre 1994, Avis 1/Ré¢, 1994, p. I-
5267). Sur ce theme, voy. REAL-ARCAS, « Polycephalous Anatomy of the EC in the WTO: Areliais of
Law and Practice »Florida Journal of International Law2007, p. 645 et P.HEKHOUT, « The EU and its
Member States in the WTO — Issues of Responsibility L. BARTELS et F. QRTINO (eds),Regional Trade
Agreements and the WTO Legal Syst@wford, Oxford University Press, 2006, p. 449-464 dernier conclut a
une responsabilité solidadaire)

194 | a maniére dont la Cour détermine si la compétenéeé exercée, ou non, par la Communauté dans une
matiére particuliere (ce qui fait rentrer les cotepées partagées dans la sphere d'action de la gpauté) est
en outre imprécise, car elle se fonde sur desresiton binaires, presque qualitatifs. Ainsi, lendme des
droits d’auteur (convention de Berne) est « larggngeuvert par le traité [de Rome] » (C.J.C.E., 912002,
Commission c. Irlande C-13/00, Rec, 2002, p. 1-2943, 20) de sorte qu'il releve de dampétence
communautaire. Par contre, en droit des brevetseitice de sa compétence par la Communauté & estour,
resté insuffisamment important pour pouvoir congdéjue, en l'état actuel, ce domaine reléve dit dro
communautaire », de sorte que les Etats membresitesprincipalement » compétents (C.J.C.E., 1lesapte
2007, Merck GenéricosC-431/05,Rec, 2007, p. 1-7001, 46-47). On conviendra qu'il $tadjune question
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Ceci précisé, on examine maintenant les deux effaélectionnées.

La premiere est bien connue de ceux que préocclgentlations entre le droit de 'TOMC et
le droit communautaire. Il s’agit de l'affaifeortugal c. Consejldans laquelle le Portugal
demandait I'annulation d’une décision du Conseifratif, notamment, qu’elle était contraire
aux obligations de la Communauté découlant desdsad® I'OMC.

Dans cette affaire, la Cour refuse au Portugalvdguer les regles de 'OMC apres avoir
affirmé que « les régles du GATT n’'ont pas d'effgect et que les particuliers ne peuvent
s’en prévaloir devant les organes juridictionnéf8.»Or, le Portugal n’est précisément pas un
particulier mais, comme la Communauté, un sujedrdé international ayant conclu le traité

dont il alléguait la violation. C’est ainsi qu’'oreyt comprendre son argument selon lequel

« la présente affaire ne souleve pas [...] le problée I'effet direct, mais concerne la question
de savoir dans quelles circonstancestat membregpeut invoquer devant la Cour les accords
OMC aux fins d’apprécier la légalité d’un acte donGeil. »°°

Quoique la Cour n’explicite pas cette réponse,hleninement intellectuel semble partir de
I'hypothése que cette matiére releve de la compéteexclusive de la Communauté
(commerce international des textiles), de sorte lguortugal ne doit pas étre considéré
comme une partie au traité OMED ce qui concerne cette matigrequ’il se trouve, partant,

dans la méme position qu'un particulier. Sans enice dans le débat plus général de
I'invocabilité du droit de 'OMC devant la Cour dastice, on peut constater que I'arrét
s’insere de maniére cohérente dans sa jurispruddrdans sa conception du droit européen.

Comment un tel recours en annulation serait-il w#é par I'ORD sous I'angle de l'article
23 du Mémorandum d’accord ? Formellement, le Paittagviolé cet article : en saisissant la
Cour de justice pour obtenir d’'un autre membre’@IC — la Communauté européenne —
gu'’il en respecte les régles, il n’a pas respéeselusivité de juridiction de I'ORD. Du point
de vue de 'OMC, une demande en annulation n'dstggs précisément une maniere, pour
un membre, de «cherch[er] & obtenir le retraitlalenesure incompatible'¥ avec les
obligations d’'un autre membre ?

Les européanistes objecteront que la compétencmuler les actes de droit dérivé revient,
par essence, a la Cour de justice, ce qui sigqifi¢ s’agit d’'une question interne a l'ordre
juridique européei® Dailleurs, dans la vision européenne, le Portu¢gst pas méme partie

d’appréciation assez délicate, voire de nuancest do peut difficlement présumer la connaissancdae
compréhension par les Etats tiers.

195 ¢ J.C.E., 23 novembre 19%ortugal c. ConsejlC-149/96 Rec, 1999, p. 1-8395, 27. Pour un raisonnement
similaire, avant 1995, C.J.C.E., 5 octobre 1984lemagne c. ConseilC-280/93,Rec, 1994, p. 1-4973,
spéc. 109.

1% ¢ J.C.E., 23 novembre 199rtugal c. ConsejlC-149/96 Rec, 1999, p. 1-8395, 32 (nos italiques).

197 Groupe spécialCommunautés européennes — Mesures affectant le @merdes navires de commerce
WT/DS301/R, 22 avril 2005, 7.207.

1% Dans le méme ordre d'idées, certains commenta@airtarrét MOX y ont vu une interdiction de faire
trancher des litiges entre Etats européens par 'QR&me si I'hypothése leur parait d’école (YERERAT et

P. MADDALON, « Affaire de I'Usine MOX : la CJCE rejette I'artagge pour le réglement des différends entre
Etats membres Revue trimestrielle de droit europé@®07, p. 176).
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aux accords de 'OMC en ce qui concerne la queditigieuse. Il n’est pas certain, cependant
que cette maniére de voir soit acceptée, telldeusr 'OMC et par ses Etats membres (non
européens), eu égard en particulier a 'absenaged’'@partition claire des obligations.

Si tel était le cas, on aboutirait a une confroataentre les deux systemes juridiques, qui
prétendent I'un et I'autre a I'exclusivité. Certestraité CE et le MRD ne sont pas strictement
incompatibles, parce que le premier donne un dragir aux Etats, qu'ils ne sont cependant
jamais obligés d’exercer. C'est alors les Etat®peéens qui en font les frais car s’en trouve
compromise leur action contre les organes de laramauté, au coeur méme de l'ordre
juridigue européen. L'importance pratique de cdexiéns doit cependant étre doublement
relativisée. D'une part, il est peu probable qusas d’action intentée par un Etat, la possible
violation de l'article 23 MRD soit soumise aux iastes de 'OMC, des lors qu'elle peut

difficilement Iéser un tiers. D’autre part, les &ta’ont guére de raison d’agir devant la Cour
sur la base du droit de 'OMC puisque, sauf reveemcette action est, de toute maniére,
vouée a I'échec en vertu de la jurisprudence xedatil'invocabilité du droit de 'OMC.

Une situation symétrique se présenterait si la Cission, sur la base de l'article 300, § 7,
CE, agissait en manquement contre un Etat memlineeqeespecte pas les régles de 'OMC.
Introduire une demande et se pencher sur I'affsangrait constituer une violation de I'article
23 MRD, commise par la Communauté agissant a ftiméeliaire de la Commission et de la
Cour. Or, pour ce type d'action, le droit de 'OM@ut étre invoqué devant la C8r Dans
cette hypothese, I'article 23 MRD pourrait effeetivent géner la Commission dans I'exercice
de I'action en manquement, si du moins elle s’ematsae pour si peu. Comme I'Etat membre
ne peut invoquer le droit de 'TOMC devant la Caiet argument ne lui sera pas utile a titre de
moyen de défense. La probabilité qu’un tiers ssesI®OMC apparait, quant a elle, minime.
Un Etat européen qui oserait une telle action sitdis foudres de la Cour de justice, comme
I'lrlande dans I'affaire de I'usine MOX.

La seconde affaire a été tranchée par un groupmaspie 'OMC. Elle concerne un différend
intenté par les Etats-Unis au sujet du traitemaritaire de certains matériels informatiques.
En particulier, en raison apparemment d’'une divecged’interprétation du tarif douanier
commun, les marchandises sont soumises a un dmitdallane plus élevé par les
administrations britannique et irlandaise. Les d$=tamis demandent I'établissement d’un
groupe spécial contre les trois membres de 'OM@liopés (selon eux), a savoir I'lrlande, le

199 Celle-ci I'a admis dans un recours en manquemenire 'Allemagne qui n'avait pas respecté un
arrangement conclu dans le cadre du GATT (C.J.QEseptembre 199&ommission c. Allemagn€-61/94,
Rec, 1996, p. 1-3989). Dans son arf&rtugal c. Consejlla Cour limite expressément sa décision aux @astio
dans lesquelles elle « contrdle la |égalité dessadesnstitutions communautaires (C.J.C.E., 23 novembre
1999, Portugal c. ConseilC-149/96,Rec, 1999, p. 1-8395, 47 (nous soulignons)) ce quitére interprété
comme une maniére de maintenir la possibilité dettim I'invocabilité dans le cadre d'une action en
manquement. Tel est aussi l'avis de I'Avocat génélahs ses conclusions prises dans l'affaire FIAMM
(Conclusions de I'Avocat général M. M. Poiares Madwans les affaires jointeBIAMM et FIAMM
Technologies c. Conseil e.8-120/06 et 121/06, 20 février 2008, 40). L'asymeétle la solution étonne, en
particulier lorsqu’on lit simultanément que l'invaalité est fonction de « la nature et I'économie tchité »
(ibid., 27) et qu’elle est une condition a I'aboutissetrde 'action « quelle que soit la nature du rescau
soutien duquel est allégué un moyen tiré de laatimh d’un accord international » et « quelle goi ls. qualité
du requérant, qu'il s'agisse d'un particulier owml'requérant privilégié »ik{id., 28). Mais cette asymétrie
s’explique, par contre, si I'on considére qu’ellepaur but d'assurer la primauté du droit européemnies
institutions communautaires, tant a I'égard dutdnational que des regles de 'OMC.
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Royaume-Uni et la CE®. Cette démarche ne manque pas d’ouvrir la boiteatelore de la
répartition des compétenc&s

C’est d’abord, vraisemblablement, sur cette baselgiRoyaume-Uni et I'lrlande refusent de
mener des consultations avec le plaighant

Dans la méme ligne, la Commission conclut au mgeta plainte en tant que dirigée contre
les deux Etats, au motif

119 communautés européennes — Classement tarifairertires matériels informatique¥VT/DS62,Royaume-
Uni — Classement tarifaire de certains matérietimatiques WT/DS67 etirlande — Classement tarifaire de
certains matériels informatiqueg/T/DS68.

111 gj cette affaire est la seule dans laquelle lstipre de la répartition des compétences entre farfmnauté et
ses Etats membres a été explicitement posée a upespécial, d’autres différends ont été introdeitstre la
Communauté européenne et certains de ses Etats gweuby. les groupes de différends suivantinde —
Mesures affectant la protection des droits des wsteet des droits voisinsWT/DS82 et Communautés
européennes — Mesures affectant la protection deftisddes auteurs et des droits voisinyT/DS115 ;
Communautés européennes — Moyens de faire respestaroits de propriété intellectuelle pour ldss et les
programmes de télévisipfVT/DS124 elGrece — Moyens de faire respecter les droits d@méeé intellectuelle
pour les films et les programmes de télévisMi/DS125 ;Communautés européennes — Mesures relatives au
développement d'un systéme de gestion daWdIDS172 efFrance — Mesures relatives au développement d’'un
systeme de gestion de v@T/DS173). Si le réglement de ces différends ag@itpoursuivi, la question de la
répartition des compétences aurait sans doute égedement. D’une maniére plus générale, cettetiqnesst
susceptible de se poser chaque fois que la Comréuatiou un de ses Etats membres est mis en causeles
matiéres qui ne relévent pas a I'évidence de semétences. C'est loin d'étre exceptionnel. V&ortugal —
Protection conférée par un brevet prévue par la i la propriété industrielle- Notification de la solution
convenue d'un commun accord, WT/DS37/2, 8 octobr661Belgique — Mesures visant les services
d'annuaire téléphoniqueommercial, WT/DS80 Danemark — Mesures affectant les moyens de fagpgecter

les droits de propriété intellectuelle Demande de consultations présentée par les Bmags-WT/DS83/1,

21 mai 1997 Suede — Mesures affectant les moyens de faire aesdes droits de propriété intellectuelie
Demande de consultations présentée par les EtassWi/DS86/1, 2 juin 1997Belgique — Certaines mesures
relatives a I'impdt sur le revenu constituant degentions WT/DS127 ;Pays-Bas — Certaines mesures
relatives a I'imp6t sur le revenu constituant dabventionsWT/DS128 ;Gréce — Certaines mesures relatives a
I'imp6t sur le revenu constituant des subventidohg/DS129 ;Irlande — Certaines mesures relatives a I'imp6t
sur le revenu constituant des subventjong/DS130 ;France — Certaines mesures relatives a I'impét lsur
revenu constituant des subventioMgT/DS131 ;Communautés européennes — Protection conférée par un
brevet pour les produits pharmaceutiques et lesdpits chimiques pour I'agriculture- Demande de
consultations présentée par le Canada, WT/DS153l&c@mbre 1998Communautés européennes — Protection
des marques et des indications géographiques mauptoduits agricoles et les denrées alimentair@emande

de consultations présentée par les Etats-Unis, WTZB$1 7 juin 1999 Belgique — Application de mesures
établissant les droits de douane applicables au—riRemande de consultations présentée par les Eigs-
WT/DS210/1, 19 octobre 2000Communautés européennes — Protection des marquégseindications
géographiques pour les produits agricoles et lewrées alimentaires Demande de consultations présentée par
I'Australie, WT/DS290/1, 23 avril 2003. Cette relagiconfusion contraste avec la situation dans lsle
Communauté et ses Etats membres sont dans la poditiplaignant : dans ce cas, les Etats européens n’
jamais agi seuls. Lorsqu'il s'agissait d'une matieférente a une compétence partagée, la demarédé a
introduite par la Communauté, en son nom et en delsi Etats membre$nfle — Protection conférée par un
brevet pour les produits pharmaceutiques et lesdpits chimiques pour l'agriculture- Demande de
consultations présentée par les Communautés emop&EeNT/DS79/1, 6 mai 199Tanada — Mesures visant
les services de distribution de filmsDemande de consultations présentée par les Coautés européennes,
WT/DS117/1, 22 janvier 1998Etats-Unis — Article 211 de la Loi générale de 1988ant ouverture de crédits

— Demande de consultations présentée par les Coautéseuropéennes et leurs Etats membres, WT/DS176/1,
15 juillet 1999 ;Etats-Unis — Article 337 de la Loi douaniére de 1@8@nodifications y relatives Demande de
consultations présentée par les Communautés eumoggeet leurs Etats membres, WT/DS186/1,
18 janvier 2000. Le titre officiel des documentsduét pas faire illusion : le texte précise biennsldes quatre
cas, que la demande est formulée au nom de la @& ssts Etats membres.).

112 \/0y. Groupe spécial;ommunautés européennes — Classement tarifairerntains matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 1.6.
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« que ces Etats membres n’avaient procédé a awomselidation tarifaire a I'égard des Etats-
Unis ou de n’'importe quel autre pays, [de sortd ds’'ne pouvaient étre considérés comme
ayant manqué a des obligations au titre de I'arfictiu GATT »*2

En réponse, les Etats-Unis avancent un argumeamntgposabilité :

«la Commission semblait laisser entendre qu'umsfext de souveraineté dans le cadre
juridique interne des CE avait pour effet de réelléss droits et obligations attribués aux Etats
membres. Tel était peut-étre le cas dans le cadidiue interne des Communautés, mais il ne
s’agissait pas de ce cadre dans la présente aft2érelont il s’agissait c’étaient les droits des
Etats-Unis dans le cadre de 'OMC et les obligatides CE, de I'lrlande et du Royaume-Uni
dans le cadre de 'TOMC'¥.

La Commission répond en affirmant I'opposabilité& éiers du transfert de compétences, non
sans glisser une allusion & I'arv@n Gend en Lod¥ :

« Les CE avaient consolidé une liste tarifaire lguir était propre dans le cadre du GATT
de 1994 et étaient un membre fondateur de 'OMC,que montrait que le transfert de
souveraineté avait été reconnu par les Membress'etles étaient davantage qu’'une simple
union douaniére. Elles étaient prétes a assumes leligations internationales mais non a

accepter que leur constitution soit contestée MO>™®.

Ce débat montre bien la nature de I'opposition,sdincadre de 'OMC entre la vision
communautaire et la vision « internationale » denddure de la CE. Pour les Etats-Unis,
I'lrlande, le Royaume-Uni et la CE sont trois meesbde I'organisation, qui assument des
obligations a leur égard. lls ne semblent pas ineoqine solidarité entre la CE et ses Etats
membres, puisqu’ils demandent au groupe spécidétirminer quelle partie défenderesse est
responsablé’. Leur position est logique, et somme toute modéitseexigent simplement le
respect des accords par I'entité compétente, qgeldle soit.

Tout anodine qu’elle puisse paraitre, cette demanldessée au groupe spécial est hautement
problématique pour les Européens. Car si elle pbé@ne examinée, cela signifierait que la
Communauté et ses Etats membres auraient autarsguuidiction autre que la Cour de
justice a trancher une question qui repose nécessamt sur une interprétation et une
application du Traité de Rome, ce que l'article 2@2ce dernier interdit formellement. On se
souvient en particulier de I'avis négatif de la €da justice au sujet du traité sur I'EEE, dont
la motivation était largement basée sur la craddevoir les questions de répartition des
compétences soustraites & son conttdl©n ne pourrait pas, bien entendu, reprocher aux

113 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedairts matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 3.3.

114 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireetairss matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 4.14.

15C.J.C.E., 5 février 1963an Gend en Logg6/62,Rec, 1963, p. 3 : « ce Traité [le Traité de Rome] consti
plus qu’un accord qui ne créerait que des obligatinutuelles entre les Etats contractants ».

118 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedairts matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 4.15.

117 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedairts matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, X B45.

18 C.J.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/®ec, 1991, p. 1-6079, 35. Voy. aussi C.J.C.E., 18 a2€iD2,
Avis 1/00,Rec, 2002, p. 1-3493, 11-12. Voy. aussi C.J.C.E., Jdtegabre 2007Merck GenéricosC-431/05,
Rec, 2007, p. I-7001, 33, dans la ligne de l'arrétldudécembre 200M@ior e.a, C-300/98 et 392/9&Rec,
2000, p. 1-11307, 33.

Henri Culot — OMC et accords régionaux : les relatins entre les mécanismes de réglement des difféerend  —29 —
Juillet 2008



Etats-Unis d’avoir formulé une demande contrair€aéticle 292 CE, mais on pourrait
considérer que l'accord de I'OMC est, sur ce poiRtincompatible avec le droit
communautaire’°.

Pour éviter cet écueil, la CE avance que les Etasibres font partie de I'ordre juridique
communautaire et gu’ils ne sont que les agentsadeommunauté pour I'exécution de ses
obligations. Dans la ligne de lavis 1/91, la diadtion des liens juridiques entre la
Communauté et les Etats membres, fondements dérd’anstitutionnel européen, ne peut
étre soumise qu’'a la juridiction communautaire.iCeleéve de la « constitution » européenne,
qui ne peut étre contestée a 'OMC. Dans cette mesia seule affirmation de la
Communauté qu’elle assume la responsabilité des alels Etats européens devrait suffire a
les mettre hors de cause. Ainsi, la CommissionrEfssi sa compétence, attribuée par le
droit européen, de mener la politique commerciateroune. Pour ce faire, elle « assurt@ »

les actes des Etats membres, qui ont agi commemgsess d’exécution.

Face a cette opposition, le groupe spécial adameposition peu claire dans son expression,
mais qui contient néanmoins les éléments suiv@xihord, il ne considére pas la question de
la répartition des compétences comme irrecevaldeguielle n’était effectivement pas en
droit de I'OMC. En second lieu, il assimile lesexte la Communauté européenne et ceux de
ses Etats membres, considérant qu’une (non-)wimlgiar la premiére rend inutile 'examen
du comportement des secolfdsEn conséquence, il ne formule de recommandatisa q
l'égard de la Communadfé. Enfin, il affiirme au passage que «les Commursuté
européennes, I'lflande et le Royaume-Uni sont t@sspar leurs engagements tarifairés »

ce qui est inexact du point de vue du droit eurng@ésque les Etats membres n’ont aucune
compétence a ce sujet, et qui, en outre, n'esteguwamhérent avec sa formule de
recommandation.

Cette approche est prudente, ou elle est ambiggies [@ concret, elle donne plutét raison a la
Commission (sur la question des compétences) erecmmmandant rien aux Etats. Cette
conclusion aurait pu résulter d'une analyse imgicie la répartition des compétences, mais
le groupe spécial s’en déférd

Le groupe spécial pourrait aussi refuser d’entransdcette analyse, et s’en tenir aux
affirmations de la Commission et des Etats membuesit & la répartition des compétences
entre eux. C’est une maniere de renvoyer la questid’'ordre juridique européen. Cette
solution — qui n’est pas exprimée dans le rapparest pas éloignée de celle qui est adoptée
par un groupe spécial plus récent, dans 'affagsRioduits biotechnologiques

119C J.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/B&c, 1991, p. I-6079, 36.

120 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedairss matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 3.3.

121 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedairss matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 8.72.

122 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireetairts matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 9.2:9

128 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedains matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 8.16.

124 Groupe spécialCommunautés européennes — Classement tarifaireedains matériels informatiques
WT/DS62/R, WT/67/R et WT/DS68/R, 5 février 1998, 8.72.
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« Concernant la troisiéme catégorie — les mesueesadivegarde des Etats membres — nous
notons qu'elle comprend neuf mesures distinctesepripar six Etats membres des CE
différents, a savoir I'Autriche, la France, I'Allexgne, la Gréce, I'ltalie et le Luxembourg. [...]

Il importe de noter que méme si les mesures deegmde des Etats membres ont été mises en
place par les Etats membres pertinents et sonicapfgs uniquement sur le territoire des Etats
membres concernés, les Communautés européennes lelanensemble sont la partie
défenderesse en ce qui concerne les mesures degsade des Etats membres. Il s’agit d’'une
conséquence directe du fait que les parties plaigsaont dirigé leurs plaintes contre les
Communautés européennes, et non contre les Etattbmnee des CE a titre individu&P Les
Communautés européennes n’ont jamais contestéxqtifmidu présent différend les mesures
des Etats membres contestées leur étaient impstablaroit international et pouvaient donc
étre considérées comme des mesures des CE. En ef#etsont les Communautés
européennes - et elles seules — qui ont défendantide Groupe spécial les mesures de
sauvegarde des Etats membres contestee's!

Que les plaignants aient dirigé leur plainte cofese Communautés et non contre les Etats
membres est sans pertinence, puisque si la plegtttormée contre un membre de 'OMC a
qui la mesure n’est pas imputable, elle doit sirmelet étre rejetée. Par contre, on peut
comprendre gu’on déduise en I'espece du comportedenCE une acceptation tacite de la
responsabilité pour les actes de leurs Etats meamtaes le domaine du commerce des
marchandises. Il en va d’autant plus ainsi qué&tass membres étaient représentés, et qu'ils
n'ont pas protesté. La position des acteurs eurgpgaant a la répartition des compétences
entre eux est ainsi acceptée sur la seule foi ales laffirmations, du moins tant que I'un
d’entre eux assume la responsabilité de la mesureaase. Ceci évite aux juridictions de
I'OMC d’avoir a trancher la question par applicatidu Traité de Rome.

Similaire est l'analyse du groupe spécial du ddfé CE — Marques et indications
géographiques

« La délégation des Communautés européennes [.iduadjue la Iégislation communautaire

n'est généralement pas mise en ceuvre par l'intdaiméddes autorités communautaires, mais
plutdt par le recours aux autorités des Etats mesnhui, dans une telle situation, "agissent de
facto en tant gu’'organes de la Communauté, doig-cebkerait responsable au regard du droit
de 'OMC et du droit international en général". fmmmise] Le Groupe spécial admet cette

explication de ce qui constitue les arrangementsstitationnels internes des Communautés
européennes et admet que les communications diddgation des Communautés européennes

125 INote de I'original] Une situation semblable s’esbduite précédemment dans la procédure de gispéxzal
concernant I'affaireCE — Amianteou les Communautés européennes étaient la paéfimderesse alors que la
mesure en cause était maintenue par un seul Etabregénsavoir la France. Rapport du Groupe sp€ak-
Amiante paragraphes 2.3 et 3.4.

126 INote de loriginal] Il convient de noter, touté$p que des représentants des Etats membres péstinen
faisaient partie des délégations des CE présentestanions de fond du Groupe spécial avec lesgzartEn
outre, dans le cadre de leur défense concernamdeares de sauvegarde des Etats membres, les Cantésin
européennes ont présenté de nombreux documenteg@eaient obtenus des Etats membres concernés.

127 Groupe spécialCommunautés européennes — Mesures affectant 'appom et la commercialisation des
produits biotechnologique$VT/DS291/R, WT/DS292/R, WT/DS293/R, 29 septembre62@QL01.
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dans le cadre de la présente procédure de grougmabkpont faites au nom de toutes les
autorités du pouvoir exécutif des Communautés égmopes’® »™°

4. Conclusion

Méme s’ils ont chacun leurs spécificités, les dveystemes de reglement des différends
internationaux peuvent étre classés en deux grazatégories. Certains adoptent un régime
d’exclusivité, interdisant aux Etats de recourirdZutres mécanismes pour régler une
catégorie de différends en se basant sur des natenesir propre systéme. D’autres acceptent
que les différends qui naissent du traité qui tessitue soient réglés par le juge choisi par le
demandeur.

Lorsqu’a I'occasion d’'un différend particulier, dede ces mécanismes « se rencontrent »,
des questions différentes surgissent selon la @ates systemes en présence. Sans surprise,
ce sont les systéemes basés sur I'exclusivité getitamt le plus de frictions. Il serait trop
simple d’affirmer qu’il ne s’agit la que de conséques de l'inorganisation de la société
internationale. Mais il est exact que, dans l'oriiierne, ces tensions sont réduites, sinon
evitées, par un systeme judiciaire hiérarchisé, rdgies de compétence cohérentes et une
juridiction supréme qui contréle la l1égalité derlapplication.

Des solutions plus faciles a mettre en ceuvre dansotiété internationale d’aujourd’hui
existent néanmoins. On observe heureusement queonidreux traités récents reglent
explicitement la relation entre la juridiction dg'i instituent et d’autres juridictions
internationales. On voit aussi pointer une meikeprise en compte des spécificités de la
Communauté européenne et de ses relations aveEtatssmembres, ce qui ne peut que
faciliter son action dans la sphere internationale.

128Note de I'original] La délégation des Communatgésopéennes qui a participé aux réunions avecdepar

spécial était composée de fonctionnaires de la Gesion européenne et de délégués de certains Eeatbras
des CE. Les Communautés européennes ont indiquiéupsedéclarations au Groupe spécial "engage]dent
Communautés européennes"; voir la réponse a Igtiqnen® 15 du Groupe spécial. Le Groupe spécialetd
cette explication, pour les mémes raisons que <ejlg avaient été données au Groupe spécial daffiainé
Etats-Unis - Article 301, Loi sur le commerce ex@rj au paragraphe 7.123. Voir aussi, a cet égagd, le
paragraphes 7.269, 7.339, 7.450 et 7.725 du présggmort.

129 Groupe spécialCommunautés européennes — Protection des marquies é@tdications géographiques pour
les produits agricoles et les denrées alimentaivg$/DS174/R, 15 mars 2005, 7.98.
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