INT/SUB/IERD/44
- 6 -


Séance 11:  Comment le système de règlement des différends de l'OMC peut‑il influencer le règlement des différends dans le cadre des accords commerciaux régionaux et des accords d'investissement bilatéraux?

Sous‑thème I:  Formuler de nouvelles approches pour l'ouverture commerciale multilatérale
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Résumé

La séance était centrée sur la question de savoir si l'inclusion dans les accords régionaux et les accords d'investissement de dispositions sur le règlement des différends analogues à celles de l'OMC faciliterait l'harmonisation des réglementations multilatérales et bilatérales/régionales, ou s'il en résulterait une plus grande fragmentation et un risque plus élevé d'aboutir à des décisions contradictoires qui poseraient des problèmes aux gouvernements et aux commerçants.  En se plaçant dans différents contextes, les intervenants ont examiné l'influence possible du système de règlement des différends de l'OMC et de sa jurisprudence sur les différends dans le cadre des accords commerciaux régionaux (ACR) et des accords d'investissement, et ont présenté des observations générales sur l'état actuel des accords commerciaux par rapport au mécanisme de règlement des différends de l'OMC.
1. Exposés des intervenants

a) M. Giorgio Sacerdoti, Professeur de droit international, Université Bocconi, Milan

M. Sacerdoti, qui animait le débat, a donné le ton de la séance en soulignant que le mécanisme de règlement des différends de l'OMC pouvait influencer de plusieurs façons les accords commerciaux régionaux (ACR) et les traités bilatéraux d'investissement (TBI).  Il a noté que les accords commerciaux régionaux et bilatéraux contenaient à l'origine très peu de dispositions en matière de règlement des différends, et qu'ils privilégiaient généralement la négociation dans ce domaine.  Il a également souligné que très peu d'affaires étaient portées devant la juridiction des ACR et qu'un nombre croissant de différends étaient portés devant l'OMC par les parties à des ACR qui avaient leur propre système de règlement des différends.  Il a alors demandé si cela signifiait que le dispositif de règlement des différends prévu par les accords de libre‑échange n'était pas satisfaisant.

b) M. Fernando Piérola, Avocat principal, Centre consultatif sur la législation de l'OMC (CCLO), WTI

M. Piérola a fait remarquer que les États étaient plus enclins à soumettre leurs différends à l'OMC parce que l'OMC avait une jurisprudence bien établie;  qu'elle affichait un excellent bilan en matière de gestion des différends;  et qu'aux fins de la mise en conformité effective, son mécanisme de règlement des différends, par nature multilatéral, était plus pratique.  Il a ajouté que le système de règlement des différends de l'OMC influençait fortement la formulation de nouvelles règles relatives au règlement des différends dans la négociation d'accords de libre‑échange.  Il a par ailleurs fait remarquer que, si les clauses d'exclusion du for figurant dans certains ACR peuvent interdire à d'autres instances d'examiner des questions déjà tranchées dans le cadre du système de règlement des différends de l'OMC, il n'est pas certain que l'inverse soit vrai et qu'il soit interdit à l'OMC d'examiner des questions déjà tranchées au niveau régional.  Dans le cas des différends entre investisseurs et États, il a souligné que, du point de vue de l'OMC, les principales questions à examiner étaient notamment la cohérence des conclusions des différents tribunaux, la compétence et la qualité pour agir des personnes privées dans le système de règlement des différends de l'OMC, et les voies de recours.
En conclusion, M. Piérola a souligné que, au vu des développements récents dans les différends entre investisseurs et États, il fallait se demander avant tout en quoi ces développements influent sur notre perception et notre conception du règlement des différends dans le contexte de l'OMC et du système commercial multilatéral.

c) M. James Baxter, Représentant permanent adjoint et Ministre, Mission permanente de l'Australie auprès de l'OMC

M. Baxter a axé son intervention sur l'Asie de l'Est.  Il a indiqué que, dans cette région, les mécanismes de règlement des différends prévus dans les ACR n'avaient généralement pas été utilisés, ce qui était conforme à l'approche relativement peu procédurière du règlement des différends dans la région.  Il a fait remarquer en outre que, si l'OMC avait pu influencer fortement les mécanismes de règlement des différends des ACR de la région, rien n'indiquait que l'expérience des pays est‑asiatiques en matière de règlement des différends dans le cadre des ACR avait une influence sur le système de règlement des différends de l'OMC.  Il a expliqué que ces observations pouvaient indiquer, premièrement, qu'il y avait une préférence délibérée pour l'adhésion à la primauté du système de l'OMC et deuxièmement, qu'il y avait peu d'incitations concrètes à explorer pleinement le potentiel de règlement des différends dans le cadre des ACR, en particulier parmi les pays qui recourent rarement à des procédures formelles.
M. Baxter a dit que l'approche du règlement des différends adoptée actuellement par les pays d'Asie de l'Est pouvait changer à long terme, du fait que les engagements s'étendent à des domaines qui ne sont pas visés par les règles de l'OMC.  Il a insisté sur le fait que, pour l'instant, les dispositions des ACR de la région relatives au règlement des différends ne semblaient pas menacer de fragmenter le système établi par l'OMC, et qu'au contraire, les Membres de l'OMC de la région semblaient avoir délibérément suivi le modèle de règlement des différends de l'OMC pour élaborer les règles et semblaient avoir évité de soumettre aux mécanismes des ACR les différends qui pouvaient être examinés par l'OMC.
d) Mme Gabrielle Marceau, Conseillère principale, Division des affaires juridiques, OMC Professeur invité, droit international, IHEID

Mme Gabrielle Marceau a cité certaines caractéristiques du système de règlement des différends de l'OMC qui pourraient être prises en considération par les négociateurs dans la négociation d'ACR.  Elle a indiqué que la procédure de sélection des membres des groupes spéciaux de l'OMC et le principe d'automaticité étaient deux éléments du système de règlement des différends de l'OMC qui pourraient améliorer les ACR.  D'autres aspects importants du système de l'OMC, pour lequel l'OMC a été félicitée par la Cour internationale de Justice, sont le recours à des experts et l'examen des preuves au cours de la procédure.  Selon Mme Marceau, la notion de charge de la preuve est un élément important du système de règlement des différends de l'OMC, qui devrait aussi être considéré à la lumière des discussions actuelles.  Elle a cité des cas dans lesquels l'OMC avait "emprunté" des éléments d'ACR existants, comme l'utilisation de rapports intérimaires et la rétorsion croisée, qui ont été intégrés dans le système de l'OMC.  Elle a souligné qu'il était important que les Membres de l'OMC et les négociateurs examinent s'il fallait analyser la relation entre les ACR et le système de règlement des différends de l'OMC, et elle s'est demandé pourquoi la jurisprudence de l'OMC ne pouvait pas simplement être transposée dans les situations d'investissement.
À propos de l'investissement, Mme Marceau a tenu à rappeler que l'OMC est un système composé de plusieurs éléments formant un engagement unique.  Étant donné que cet élément fondamental n'apparaît généralement pas dans les traités bilatéraux d'investissement (TBI), il faut faire preuve de prudence quand on invoque la jurisprudence de l'OMC, et il faut se montrer réaliste quand on veut modifier les TBI.  Il faut aussi être particulièrement circonspect dans la sélection des arbitres.  Pour résumer ses arguments, elle a dit que, ce qui compte généralement lors du choix de la juridiction, c'est la compétence des juges et la qualité du système de règlement des différends.
e) Mme Anne van Aaken, Professeur de droit et d'économie, droit public, droit public international et droit européen, Université de Saint‑Gall

Mme van Aaken a commencé son exposé en disant que, même si le commerce et l'investissement étaient étroitement liés et parfois même substituables d'un point de vue commercial et économique, leur cadre juridique avait été dissocié.  Elle a cité plusieurs similitudes entre le commerce et l'investissement et noté que l'on pouvait trouver dans les deux domaines des dispositions de fond en partie identiques, comme celles relatives à la non‑discrimination, aux subventions, à la passation des marchés et aux exceptions liées aux politiques publiques.  Mme van Aaken a cependant souligné que, même si l'on trouve des dispositions relatives au règlement des différends aussi bien dans le domaine du commerce que dans celui de l'investissement, une différence importante tient à ce que les différends relatifs à l'investissement peuvent opposer les investisseurs et les États, tandis que les différends commerciaux ne peuvent opposer que des États.  Mme van Aaken a en outre noté que le commerce et l'investissement sont traités conjointement dans les ACR et qu'actuellement, un plus grand nombre de mesures peuvent être contestées au titre du droit commercial ou au titre du droit de l'investissement.  Elle a également évoqué les évolutions récentes dans l'Union européenne à la lumière du Traité de Lisbonne, qui a étendu la compétence externe de l'Union européenne en matière de traités d'investissement et de protection des investissements.

L'intervenante a fait observer qu'il était difficile de priver les investisseurs du mécanisme de règlement des différends entre investisseurs et États qu'ils ont si souvent utilisé.  Mais une volonté d'harmoniser les procédures se dessine, comme l'atteste la critique constante de l'absence de règlement des différends entre États, de la non‑utilisation des voies de recours locales et de l'incohérence partielle de l'interprétation du droit de l'investissement.  Mme van Aaken a conclu son exposé en soulignant qu'il fallait trouver le bon équilibre entre les deux systèmes et procédures de règlement des différends, citant Aristote:  "la vertu est dans le juste milieu".

2. Questions et observations de l'assistance
À une question sur le choix de la juridiction et le faible nombre d'affaires soumises dans le cadre des ACR, Mme Marceau a répondu que ce choix était dicté en partie par "l'effet de résonance":  bien que les décisions de l'OMC ne soient contraignantes que pour les parties au différend, elles ont un effet sur l'ensemble des Membres dans la mesure où le système de l'OMC est multilatéral.  Elle a également fait remarquer que, si un différend est réglé dans une autre instance, les Membres de l'OMC peuvent ne pas souhaiter recommencer la procédure à l'OMC envers un Membre qui n'était pas partie au différend antérieur – scénario susceptible de se produire ne raison du principe de la nation la plus favorisée (NPF).
M. Piérola a ajouté que le choix de la juridiction était souvent une question de sécurité juridique – procédurale et sur le fond – qui apparaît généralement dans le système de l'OMC, en raison de ses règles de procédure bien établies et de sa jurisprudence couvrant un large ensemble de règles de l'OMC.  Il a également noté qu'il n'existait aucun moyen d'assurer la cohérence entre les deux systèmes et qu'il manquait un chaînon entre les mécanismes de règlement des différends des ACR et de l'OMC.

M. Baxter a fait remarquer qu'il ne suffit pas que les négociateurs assurent la bonne rédaction des accords;  ils devaient aussi, ce faisant, considérer les décisions politiques qui pourraient être nécessaires du fait de la conclusion de ces accords.  Il a souligné qu'à l'heure actuelle, les grands ACR laissaient généralement aux plaignants le choix de l'instance, ce qui est probablement dû à la prudence des négociateurs et à leur souci de n'exclure aucune option.  M. Baxter a suggéré d'examiner la possibilité d'inclure dans les accords commerciaux une disposition définissant une hiérarchie dans le règlement des différends de manière à ce que les négociateurs puissent déterminer les juridictions compétentes pour certains types de différends.
En réponse à une question sur l'inclusion de dispositions relatives au développement dans les chapitres des ACR consacrés au règlement des différends, M. Piérola a dit qu'en pratique, cela dépendait généralement du caractère bilatéral ou collectif des négociations.  Il a précisé que lorsque la Zone de libre‑échange des Amériques (ZLEA) a été négociée dans les années 1990, plusieurs Membres avaient jugé nécessaire d'inclure des dispositions relatives au traitement spécial et différencié (TSD).  Pourtant, les accords commerciaux négociés ultérieurement sur une base bilatérale entre certains pays d'Amérique latine et les États-Unis ne renferment aucune disposition de ce genre.

À une question concernant le chevauchement de juridiction et la valeur d'une clause relative au choix de l'instance dans les différends portés devant l'OMC, Mme Marceau a réaffirmé que "l'automaticité" était l'une des caractéristiques fondamentales du système de règlement des différends de l'OMC, et que rien jusqu'à présent n'avait amené un groupe spécial à refuser d'examiner un différend soumis à l'OMC.  Elle a ajouté que, si les Membres le souhaitaient, ils pouvaient certainement décider par consensus de reconnaître la primauté de la juridiction d'un ACR sur celle de l'OMC.  Elle s'est cependant empressée d'ajouter que tout cela se résumait au principe de la nation la plus favorisée (NPF).
3. Conclusions

Les intervenants sont généralement convenus que le système multilatéral de règlement des différends de l'OMC restait un modèle et était l'option privilégiée pour examiner et résoudre les différends, même entre les Membres d'accords commerciaux régionaux et bilatéraux, et que les mécanismes de règlement des différends de ces accords s'inspireraient de plus en plus de l'exemple du système de l'OMC dans leur rédaction et leur application, s'ils deviennent plus efficaces et s'ils sont plus fréquemment utilisés, comme certains faits tendent à le montrer.  Il se peut en outre que le système de règlement des différends prévu dans les traités bilatéraux d'investissement s'appuie de plus en plus sur la jurisprudence de l'OMC, malgré les différences entre la réglementation juridique du commerce (multilatérale, sans accès direct pour les parties privées) et celle des investissements (principalement bilatérale et entre les mains des investisseurs privés), qui mettent en garde contre la perspective d'un rapprochement rapide des deux systèmes.
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