L'Organisation mondiale du commerce joue en partie sa crédibilite
sur le systéme des sanctions de I'Organe de réglement des diffé-

rends. Sujet trés complexe sur le plan juridique, le systéme des sanc-

tions devra évoluer vers une meilleure régulation internationale. Intervention
de Marie-Anns
Frison-Boche,
wler de “sanctions™ & propos des rapports préparés  ton d'un quasi-udiciaire, sassocie lextréme opposé  professeur
au sein de [Organe de réglement des différends  du systeme précédent qu'est e pénal. Dans ces condi- & Funiversité

(ORD), quiil s'agisse de ceux des panels de premicre  tions, il v aurait non seulement évolution du diploma- Paris-Omiphing

. . C o . . o . dirsotrice
mstance ou de ceux de la structure dappel, Cest ¢ toue vers le unidictonnel, mals rupture du consensuel v s

. o _ ' o ] de Vinstitut
prendre une position & la fols épistémologique et 2 la répression. de droit
wechnique, dans lo mesure ot 1z lewre du Mémoran- éoonomigus,

dum qui organise le pz'mu‘se‘sm nutilise pas ce type de Lenjeu de la qualification west pas seulement de micux  fiscal et social,
vocabulaire. On n'y évoque pas méme la notion de  désigner la réalité des choses. En droit, la qualification
decision, notion concomitunte, voire ;“;z‘g:;zi' ble, 2 celle  de “pénal” a des conséquences tes importantes, ef natu-
de sanction, mais celle de “recommandation”. Tout  rellement attachées 4 ce terme, indépendamment des
semble done éue de Pordre du spontané, notamment  textes qui en organisent le déploiement. 1l s'agit alors
la réaction de TErat concerné lorsque FORD lui fait part  essentiellement de préserver les droits proceduraux de
de sa recommandation, alors que la notion de sanction  la personne menacée de sancton, notamment ses drofts
nlest pas separable de Vidée de contrainte. de la défense™. Pour ne prendre quiun exemple, les
conséquences juridiques & trer de Vexigence dun
Cependant, Cest volontiers en ces termes quon pré- doute™ quant 3 la conformité ou non d'une réglemen
sente fo systeme, notamment dans ic:»} premiers ouvrages  tation nationale par rapport aux divers accords pres-
pédagogiques concernant TOMC®. Clest alors orienter  criptifs de comportements ne sont pas les mémes si la
le systeme de régulation ef la lutte contre les barrieres  non-conformité donne liew 2 une sanction de nature

a Pentrée dans un sens répressif, en organisant un  répressive ou 4 un mécanisme civil de réparation.

contexte penal. LOMC apparait de ce fait comme un - On se reportera ici, sans le développer davaniage. a

instrument de répression, alors méme qu'on peut obser-  Térat du drof europden, I Cour curopéenne des drois iff’“
. ) . . L ) i . ) g1 iz furlsprudaence,
ver quiil nlest pas encore dégage du systeme précé-  de Homme ayant développé la notion de “matiere w dogsier,

. . s (35 B Whi )
dent du Gatt, lequel éuit essentiellement de nature  pénale” ™ qui implique alors le respect de nombreuses 95 White Les
contractuetle et diplomatique. Avjourd’hul, 2 lappari- formes, indépendamment des qualifications @
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® ® ® juridiques que les textes ont utilisées pour
organiser les procédures, et exige le respect de régles
¢lémentaires, telle celle de la personnalité des délits
et des peines™. Bien sir, la Convention européenne
des droits de 'Homme ne s'applique pas en tant que
telle aux procédures de FORD, mais elle exprime la
conception que POccident se fait du proces équitable
et de la sanction légitime, tradition dont il convient de
tenir compte, ne serait-ce que pour justifier les écarts
que POMC s'autorise 4 son égard.

Mais a premiere vue, nous sommes loin d'une qualifi-
cation de TOMC comme appareil répressif: tout le fone-
tonnement de 'Organe de reglement des différends est,
trace de Thistoire, signe d'une transition, un mixte de
diplomatique et d'un juridictionnel entrecoupé de
contractuel. Les autorités mondiales fonctionnent pour
Finstant sur ce mixte, et Ton retrouve, dans ce droit en
germination, des notions que le Moven Age du droit
international privé dégagea. Par exemple, pour linstant,
ef parce que nous ne disposons pas encore d'un droit
mondial de Torganisation économique, lobligation de
coopération entre institutions et pays s'exprime sous la

forme d'une “courtoisie active™™, aujourd'hui théorisée
et mise en pratique en matiere de concurrence, comme

on disait il y a quelques si¢cles que la politesse était la
source - la seule concevable - du comportement d'un
Etat daignant appliquer la loi étrangére .

On est sans doute dans cet état de pensée 2 propus
des conséquences des décisions de FORD. En effer, en
premiere et seconde instances, FORD, 1l donne rai-
son 2 IEtat qui I'a saisi, adopte un rapport sur ce qui
lui parait devoir étre changé dans le comportement —
le plus souvent réglementaire — d’un Fu

tquia établi
des barricres injustifiées a Uentrée de son territoire.
Formellement, les rapports n'ont done qu'un effet décla-
ratif, un effet de révélation de I'état du droit et des
engagements, au regard des faits observés. 11 s'agirait
done diune “clarif

ication” et non pas d'une sanction.
Ston Pexprime en technique procédurale, il sagit d'une
série de motivations plus que d'un dispositif 2
proprement parler, parce que le dispositif évoque par
association un pouvoir d'tmperium, pouvoir dont
FOMC est dépourva®,
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St Fon continue dans ce raisonnement, dans un espace
diplomatique. lorsque le rapport exprime la néces-
sité d'abandonner un dispositif constitutif d'une bar-
riere a Pentrée, la politesse incite 4 lexécution. L'frat
auquel reproche est fait n'est donc pas véritablement
sanctionné: ramené 4 la raison par la prise de
conscience de ses devoirs que fait naitre la recomman-
dation qui lui est destinée, il exprime par la mise en
conformité de son organisation le respect qu'il doit
au droit et aux autres Etats. En examinant les tableaux
dravancée des contentieux diffusés par FOMC, Fordi-
naire est d'ailleurs dans le rétablissement spontané
d'une conformité dont 'ORD a mis en lumitre la
nécessiteé . Cette perspective explique qu'en praticue
les phases de consultation et de constitution d'un
panel se distinguent peu, puisque lensemble est un
processus d'éclaircissement des Ftats rappelés 2 leurs
devoirs. Linformation autorisée ainsi donnée par
FORD 2 Etat, quant 2 'étendue des obligations de
celui-ci, est done censée suffire 2 obtenir le réajuste-
ment nécessaire,

Il est difficile de s'en tenir I Lautre fondement, defa
plus juridique, tient dans le fait que les Erats, en entrant
dans FOMC, se sont contractuellement engagés 2 avoir
un comportement conforme aux accords. Ainsi, le regle-
ment des ditférends est un prolongement de cette puis-
sance contractuelle autorégulatrice, que le juge sert
sans déployer une puissance qui lui serait propre. Dés
lors, en suivant les recommandations de FORD, I'frat
exécute ses obligations, d'une facon moins paisible
sans doute mais sans qu'il v ait un changement de
nature. Ce fondement contractuel explique aussi que
la procédure de sanction soit sans cesse entrecoupée
de phases de négociation.

En effet, méme lorsque cette bonne volonté, fondée
sur ceci ou sur cela, bonne volonté que l'on feint donce
de croire de principe, est enrayée, on cherche a ce
quelle puisse Sexprimer encore, chaque phase d'es-
calade du conflit pouvant encore donner lieu % accord.
Ainsi, tout fonctionne d'une facon satisfaisante tant
quun accord est encore possible a trouver, parce quon
revient ainsi, dune fagon plus ou moins longue et

agressive, 4 la nature contractuelle de la résolution des

du T an 15 juillet 2000



conflits. Et cet accord est le plus souvent trouvé, 4 un
stade ou it un autre, grice a cette contractualisation

RAns cesse mise sur le méter.

Mais i faur ¢

ziéﬁziié:mt. non pas tant sur le terrain pragmatique que

envisager le blocage. Bt 13 le systéme est
sur celui de la [egitimitd. Un systéme comme FORD ne
peut s'exposer ainsi a une fragilite de légitimité. On
observera, par exemple, que lors du travail en Commis-
sion de la production et des échanges i I'Assemblée
nationale autour du rapport de Mme la députée Béa-

ce Marre, M. le député Jean-Michel Marchand a
estimée que FOMC ne devait pas conserver Pexclusivité
du traitement des différends et que celui-ci devait étre
transféré, au moins pour le contrdle de seconde ins-
tance, a la Cour internationale de fustice ™. Cette ten-
dance est dautant plus grave que le Mémorandum sou-
ligne que PORD est le coeur de TOMC. 8i le
de PORD est illégitime, Cest le pouvoir de TOMC qui

POUVOIr

esL Temis € Cause €n retour,

Contractualisation
des effets
des rapports

Les volontés des parties restent prépondérantes dans le
processus de sanction. Ainsi, lorsque les recomman-
dations ont été adoptées par le Groupe spécial ou

POrgane dappel permanent, Cest PEat condamné qui
doit exprimer ses intentions dans un délai de

trente jours quant a la mise en ccuvre quiil envisage.
Cela est remarquable puisque c'est encore 2 la partie
condamnée d'exprimer sa volonté, ce que l'on ne
requiert d'ordinaire daucune partie condamnée, le
principe de sa condamnation la réduisant normalement
a la passivité de limpuissance, Dans les affaires déja

advenues, on trouve des cas fréquents dans lesquels
I'Etat abandonne le comportement que FORD a estimé
contraire aux Accords, quand il ne I'a pas fait avant
méme qu'une décision n'intervienne.

Sty a refus dexéeution, c'est non pas une perspective
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d'exécution forcée mais une opportunité d'arbitrage qui
est alors ouverte dans plusicurs sens, Un arbitrage peut
porter ainsi sur le temps de réaction qu'on laisse 4
PEtat condamné. Cela pourrait étre désigné comme la
pause de la réflexion solitaire, Cet accord peut étre noud
soit entre I'Etat condamné et TORD, soit par accord entre
les deux Etats dans les quarante-cing jours qui suivent
Fadoption des rapports, soit, en cas ii'échc(‘ de ce rap-
ibitrage contr

prochement, parun WANL Organisé par

FORD dans les quatre-vingt-dix jours 2 ;‘xmn' de Tadop-
tion des rapports (voir encadré p. 4). A vrai dire, la sou-
plesse du systeme est plus grande encore, puisque TORD
a admis que les parties au litige désignent d'elles-méme
un arbitre 4 fin de fixer le s;é{*%aé raisonnable, ce i%{.mi
elles informent FORD

Cette gestion du temps dans Pexécution s'insére dans
la question plus générale du la,‘??’%g)ﬁ% des ;}rog&lmwx b
e FOM(

mais laisser les pauses nécessaires 3 la préparation des

at sein d qui doit tout a la fois faire diligence,

arguments et 4 la négociation. La question des délais
0«‘\1;');'3 une grande }ﬂ;ii_‘fif aé;n”ts E‘()5‘g;§§"§i5;‘§l‘%<’}fa pz‘z e
aussi 4 propos aées sanctions, mais t;iic ne 3 est pas
spécifique.
Sur le terrain substantiel, les parties peuvent reprendre
des contacts pour s'accorder sur une “compensation
commerciale mutuellement acceptable”. Cela pourrait
Cire désigné comme la pause de la négociation
mutuelle. On en trouve des exemples dans des affaires
chevées™,

ainsi heureusement a

Cette contractualisa-

ton s'explique par le fait que PEtat victime doit expri-

mer son consentement quant 1 la compensation
commerciale proposée par I'Frat condamné, puisque
Pobjectf premier n'est pas obtenu, la barriere 3 Pentrée
¢tant conservée,

Ce n'est quen cas d'échec de cette procédure - ou si
le pays victime récuse le principe d'un rapprochement
de ce type” — que le pays dont les droits ont &6 re-
connus peut demander & FORD Tautorisation de sus-
pendre Papplication de concessions ou d'autres obli-
gations. Cette autorisation est de droit puisqu'il faudrait
un consensus négatif au sein de FORD pour lexclure.
Dans ce cas, VEtat vi;éin‘m expose donc les @ @ @

1 au 15 §

& 8 » de chamises
{WTDE33), 1a mesure
ayant éte levie

fe 22 no re 19595,
avant G fo pansl de
premis slanes
o8 fravaux;

Prohibition 4
Vimportation de
cravettes, les Frats-
Unis ayant indiqué
e 25 novembre 1988
qu'ils etatent resolus
& mettre
rECOMMa
Main il faut
compte du fait gue,
dans certaing
dossiers, F'Fiat g
condamng commence
par clamer sa volonté
dexecution, mais

ne cesse de reculer
Jusqu'é ce que I'Erat
victime soft amend,

it ferme de g
provédure, 8 solficiter
Vautorisation

de lui appliguer

dex mesures de
rétorsion: i gn a été
ainel dans s litige
Canada c/Australie,
rrgsures visant
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{10} Comumission de

fa productinn st des
schanges, comple
rendu 173, sdancs

s 6 ootobre 1999,
disponible

sur e site Internet

de [ Assembiés
nativnale,

{111 Article 3.3 du
Mémorandum,

{12) CE, Ftats-Unis
e/Corde - Taxes sur les
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(WTADE 75 et 84}
information

du 23 avril 1994,

(13} Sur la question
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a5 deux ph

rétorsion - ou sur s
possibilig pour Piet
victime de passe

5 U 500
virtushits dove
furvoric fgd, ne

Unis et du Canadal,

mesures unilatérales quil envisage de prendre

o L encore,

pouy sanctionner | E b respons

3

dvoa
possibilité de négociation, puisque le niveau de a sus-

pension proposée par 'Etat peut étre contestée par

Phaar victime, et un nouvel arbitrage peut alors se
derouder, soit par e panel initial, soit par un arbitre

ad hoc, ayant pour seule compétence dapprécier le

juste niveay des mesures proposdées, ¢l non pas les

mesures elles-mémes (par exemple, taxation X Himpor-

tation de tel produit alimentaire plutdt qu'un autre)

Do lors, la nature des sanctions ésulte du choix de

PEtat victime, fa seule contrainte résidant dans Puni-

cité du secteur économique, 4.3;5%

e, Mal

doit en principe éire

cehul du mangue s Pon sait que la rétorsion

inte

o

rsectionnelle ost poss

ble, forsque cette unicitd du

secteur conomique concerné ne peut &re en pratique

respectée, Par ailleurs

i rétorsion doit, par prindipe,

COTSHIuer Une mesure provisoire, car le but

pression de o

est la sup-
barriere g Ventrée,

Lun des enjeux est ce qui déclenche le g,gaxmazc dun
stade & Pautre. Cette question se dédouble. Bn premier
by # %

Accords nouds entre U'Etat condamné et Fautre Btat
® éﬁ-z::m-.ums; of Canada - Mesures concernant les

sriodigues (WTADS 311
gue le délal

les parties sont convenues
pour la mise en csuvre serait de
dix mois. A son expiration, fe 20 octobre 1998, le
i,mam a vetire la mesure contestés ; volr auss! Rré-
Cf Communautds suropéennes - Mesures concer-
itg
(WT/DS 69, sccord mutus! sur un déla

nant Uimportation de prody de volailles
idemise en
ceuvre de cing maols
s OF ¢f Inde~Protection conférée par un bravet
pour les produits pharmaceutiques et les produits
chimigues pour Vagriculture (WT/DS79/1), ol 1l egt
remarguable que les parties ont convenu d'un délal,
par référance &

un delal qui avalt 816 arété dans

une autre affaire, comme quol le mécanisme

prégnant du précédent prend aussi prise dans la

iiﬁz‘ii. R ot le

P ZL‘(;EE O IR DOUD Onoor PUVOTHY SUy

it de savolr st une 1ois o stade schevd

ant déburd,
m 5.,;2.&&.‘%%()235 abordées durant le stade précédent. Par
relativement avance
nature of du

des retorsions proposdes, Rt qui en est 1a

exemple, lors un stacde

il g o

de la procédure, de discuter de I niveau

cible peut-
il encore prétendre que son comportement Critigud
pouvait se justifier, ce qui revient 4 rouvelr une ques-
fion examinge <

dure? S dey

urant un stade precedent de lu procé-

ait en Ctre ainsi, et PEurope adopte une

démarche dans Taffaire “hormones™, cela signi-

fierait que fa phase d'exéeution laisse encore ouverte

une discussion sur le fond. A travers les questions de
Lade une sorte de

mise on qouvre s'exercerait alors o

voie de recours sur le fond. Les organes en charge du

sudvi des recommuandatis alors comme e

HN AUZ& e

fort les uges de Vexdoution, institués en France s

i réforme {is: 1901 et qui s
Dans un el cox

Sautorient de el evamens,

VOALTE LN Ceraing porosite, voire

une sorte de reversibiling, enre Ew ;‘z%‘mw SUCCESSIVES

de Pexdoution,

matiere. Un peut done penser gue va se dégager
une sone de typologis des contentioux st des délals
ad hoe standards admissibles. A Vexpiration du
déta, inde o annoncé quelle avalt opéré la mise
en conformitd,

Accord résultant de Varbitrage de FORD

«C.E, Canada, Btats-Unis o Cdapon-Taxes suy les bols
sons aleooliques (WT/DSE, DS10 21 DS 11
designe a fixé le délal & quinze mois. A Vexpiration
du délal, le 1 fevrier 1898, le Japon &
modalités de

Parbitre

proposs des
mise en ceuvre qui ont 818 acceptées.
» Etats-Unis, CE et Japon of Indonésie - Mesures affec.
tant Vindustrie automobile (WT/DSEG, 55, 89 o1 64)

Varbitre désigné a fixé le délai & douze mois, Uns

sernaineg avant Vexpiration du délal, ndonésie a

s en oeuvre la recommandation,
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a,‘?zcsm,‘zéz dune phase, le passage de

dans Lo crvseondo de T contrainte, A

Péchec du précédent qui ouvre fa suivanie. 1y
une condition qui se réalise ou qui ne

Sin

se réalise pas

DOUT OPETer 00 passipe, est question que de délan

il suffin de compter les jours de droit procédural est

expert en da matierer Mugs s Cest Péched, ¢ Cest I

non-exécution, iy a done un obiet contestable (Qulest-

Co gue non executer? Qulest-ce que b non-conformié

aux recommandations 7y 1 peuty avolr un Htige 4 ¢e

propos sainsi. dans Paffaire “bananes”, la Communaue

curoplenne estimait avolr adopté des mesures de

remise en conformite, mais les Frats plaignants esti-

sent que les exigences du rapport de TORD navaiens
pas cle satisfaies,
Des lors, In charge de preuve est un eney mapeur En

principe, si Von se référe au droit comnun probatoire,

cest celul qui allegue un fait qui doit le prouver et

cebe deveait Stre celui qui allégue 1a non-mise en

conformit¢ du comportement de ['Eiat condamné ud

devrait avoir & démontrer les faits pour obtenir le pas-

sage a un stade supérieur de contrainte. Mais le panel

¢tabli sur fa question de la conformité ou non des now-

velles mesures sur Pimportation des bananes a estime

quune présomption de a‘z)?‘z?bz‘méié fe pouvalt ouer

au béndfice de VBt condamn

Imaginons que nous passons au stade de b vérable

sanction, a‘a:‘r@%:‘z«.iézw 4 hmesure unilaids

VErat

e ai";zi%;zéz‘c;«, miads les plus importa

ale prise par

qetime, ainst validée, Certes, cela

correspond 4
ites du point de
nes et boend aux

vue gconomique et symbaolique (hana

normones). On en arsive alors viadment 4 un proces-

sus de sanction ; cette perspective existe toujours en vir
waditd et détermiine les comportements contractuels
anteérieurss il slaght donc bien dun droit Sconomique
repressit, Clest un sujet dinquidtudes, car rien ne dit
que les Etats, qui pour instant n'ont généralement pas
laissé la provédure aller jusque-ha, ne le
dilatoire

a leur opinion publique, pour

ferong AR SyE-

matiquement, par mesure el par mesures

politiques (pour ;'ﬁ;ziz\‘
se désigner a elle comme la victime dun gouverne-

ment des fuges, et pour destubiliser POMC, si celle-ci

NTERG - oy 1v

H 3
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aune k

mité plus fragile dans cette partie-

organisations. O a ce sude ultime, le seul moven pour

un Brar de ose s
POMO

CRprossement POV

ustire & ces oblisstions serai de

sostir <o On sait gque e Congros américain o
Phypothese of organise un consed]
dobservateurs 4 cetle Bin, mais cela reloverait dun
processus de bombe atomique, qui ne peut risons
e Pear de virualise

ation de rtuelies

mnations qui sont de tvpe

sabileme
{est oot

b resier a;ii

Coorganis vicdences vi (i vie-

enve des prochuaines conda

“tournant’, b violence de rale aulce

Pede FOMOY qu

dus partics au Hige

la ré1orsion unilaé
do Tl
sonid

risce, lu violenve de g sorie

assure o orelative honne v

pour rotver une solution diplomatique. Muds i on es

comme pour toutes les viviualites si elles agui&wm cet

ctat, sf elles se concrdtisent pleinement, e systeme

Blogue, volre implose,

Avant danalvser cela, i convient de s amdior ropour

;z;'w;',}:‘<'>g‘éiji‘ CEHe Ouverture permanenie g des novords

sans doute peut-on considérer deun types de pers-
pa cives dlaccords: les non-dénaturants ¢ les dénaty-

rants, Les non-ddnatrants portent sur les delajs e les

ima‘ia rants sur la nature de ce qui est demandé 4

FEst condamné, o effer,

femande-t-on simplerment

A ocelui-ch de rendre les armes face 5 une xéazisz'f

Auqued cas, le choix de fa réparation peut Stre contrac

m:z%ixv, a‘é;‘>z,zz‘;zté<>z1 €1 NaUre ste cCompotement const-

tonf de da barridre 4 Penrde cesse.

paration par éaui

\‘;iéw‘zf dans les autres cas {(compensa

admissible ; rétorsion unilatérale autonisée),
Mais le bur de FOMO «
pz‘v.«miozz des E'xaz‘?éa_*ra:‘s % ?‘cz‘sii‘&:ém pour developper les
alités de la«

jours dévier de Pexigence dune suppression? P

tla biberadisation par la sup-

potent concurrence. DOs fors, peut-on tou-
A0
permettre fe rachat de la barriere 4 Penteée par fe simple
Plovat vicd

tion mondiale du

avcord de ine? En ¢

tat actuel de o rogula
tcommerce, sans doute, muds lorsgue
un droit d
gw?siiv de fa concurrence. on exigera la fin du compor

Possification du sysieme se fera vers ordre

tement dommageable, On passera alors de Pordre

pub Eza de protection de PEtat victime 2 Pordre public

de direction de stucturation des marchés,

Une évolution dans o sens pewt e davant © @ @

{18} Rapports des
Gt 12 avril 1898,
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{17} Voir, par
axample, Th, Flory,
UQrganisation
mondiale

du cormmerns,
Drolt institutionnel
2t substantisl,
pric, 1°43, p 22,
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® ®® plus anticipée que on voit mal comment
sortir des hiatus qui se font jour dans les processus
actueliement organisés de rétorsion,

a fmgit
du systeme
e rétorsion

Parce quion n'exige pas véritablement dexdeution, on

naboutit pour lnstant qu’a un sysicme de justice privée.

La justification du systéme actuel
]

On en comprend les raisons pragmatiques. Ainsi,

PEtat condamné doit sexéeuter, Mais on se contente
d'un rapport bilatéral entre la puissance condamnante
(FORD) et celuici

contraindre, car il n'y est pas enclin. Le condamné est

- Cela suppose quon puisse le

par nature passif, subissant une peine qu'il ne peut
eviter, tandis que la victime attend que la puissance
du droit oblige ainsi le respons: éhia* en sa faveur, Cest
le schéma ordinaire des proces répressifs,

Mais dans Uespace mondial, cette puissance extéricure
fait défaut et la passivité de I'Erat responsable peut
zf%omphw Des lors
(OMC, Frat condamné) devient un rapport de sanction
A trois (OMC, Frat condamné actif, Erar victime actif).
11 faut en effet donner le

I'Erat victime, qui

. e rapport de sancion 4 deux

pouvedr de Pexécution 4
i sera enclin a lexercer, ce qui le met-

tra en bonne position pour cette négociation sans cesse

iere 2 entrée de VEwr cou-
riére o Pentrée d
|

ouverte, Dés Eom ala barr

pable répond la ba e PEtat victime. Ce

dernier tient le pouvoir de sanction, ce (Ui assure
Peffectivite de celui-ci, car la victime v a toujours inté-
ret, et permet une régulation juridique sans appareil
Cratique sous-jacent.

On a done souvent dit quil s'agit d'une justice “pri-
vee”, puisquiele est exercée par la victime. Mais il fawt
car iy a la it:;.r;{icc
privie iiéfriz.izfzz:. dans laquelle fa victime apprécie la

tapplique

utiliser ce terme avee prudence,

violation e sanction elle-méme (endetta),

N® 186 - du 1+

et celle dans laquelle la victime ne peut apprécier la
violation mais peut disposer de la sanction. 1 est évi-
dent que le premier systeme est plus proche du seul
rapport de force et que le second se rapproche d'un
rapport de droit. Or, FORD a fait passer le rapport éco-
nomique entre Erats du premier systeme (de rétorsions
unilatérales spontanées) au second systéme, puisque
PEtat victime n'est plus 2 méme dapprécier la viola-
tion de la norme, et 'on a souligné que le reglement
des litiges de TOMC est exclusif de toute action
coercitive unilatérale ™

Clest pourquoi on peut s'¢tonner que, dans le conten-
ticux “bananes”, de fait, on ait laissé P'fiat victime
apprécier la mise en conformité ou non de la régle-
mentation européenne car, de ce fait, on lui a permis
drapprécier unilatéralement la violation de la nonne,
ce qui nous raméne au premier stade, critiquable, de
la just

ice priveée. Mais il demeure que, dune facon

générale, PORD ne concede plus aux Erats que Pexé-
cution et non plus le jugement proprement dit. En cela,
ablit fa
droit entre les parties: i est ainsi favorable
dans son principe méme aux Etats faibles et une
contrainte nouvelle pour les 1

ce systéme neutralise les rapports de force,
chistance du

Frats forts.

Mads, méme si Pon peut ainsi légitimer cetie perspec-

tive de justice privée, quil faudra sans doute 16t ou
tard remettre en cause, des hiatus sont patents. En effet,

Pimpression premiere est qu'un Frat est condamné et
ictorienx. Mais comment dire g
condamné ¥

}autre v vun Frat est
I ne paie rien en propre ? que la victime

gagne si elle ne recoit rien en propre?

Du c6té de la victime

Or, en Pespéce, les victimes de la barriere 2 Ventrée, ce
sont les professionnels du marché concerné. Que recoi-
vent-ils? Rien, dés Vinstant que la barriere 2 Pentrée
est maintenue. Cela ne peut rester en 'état pour la rai-
son suivante: c'est Iidée méme de responsable et de
victime qui est alors dénide. En effet, en P'éat actuel,
ce ne sont pas les responsables du comportement
reproché qui subissent de fait le poids des sanctions.

Dés lors, Nalternative est 1a suivante : soit on accélére

Févolution des regles substantielles vers un droit struc-

au 15 juillet 2000
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turel, on se rapproche de Pordre public de direction,
et la sitmation des victimes devient alors indifférente
{comme en droit francais er communautaive de la
concurrence); soit on refuse cette évolution — et pour
Finstant on la refuse largement et il faut alors que la
réparation aboutisse viaiment aux victimes.
Des lors, 1a aussi de deux choses I'une. Soit parce
quelles sont les vraies victimes de la barriere 2
lentrée, on désigne les entreprises comme les véri-
tables sujets de droit de F'OMC et on dépasse le stade

des Etats qui ne seraient que des sujets écrans. Soit on

refuse de franchir un tel pas ~ et l'on nest pas encore
preta le faire -, et on prévoit alors que 'Frat victime

utilise la compensation ou la rétorsion quil recoit au
bénéfice des entreprises victimes d'une facon directe
(rétrocession) ou indirecte. Des lors, Taction de 'Frat
victime s'apparenterail 2 une sorte de class action,
technique anglo-saxonne qui, pour le moment, n'existe
pas en droit frangais ™™ la class action permet 4 une
personne d'agir au nom d’un groupe non identifié, le
bénéfice de laction se rapportant 3 celui-ci. Le fait que
dans la pratique procédurale de TORD des opinions
ne puissent accéder jusquaux juges, que si elles sont
‘endossées” par I'Etat partie, incline déji vers une telle
organisation,

B Du c6té du responsable

Qui est Tauteur du dommage? Un Euar, le plus sou-
vent par Pusage quiil a fait de son pouvoir législatif ou
réglementaire. S refuse de s

A ['}["}I“iffili‘l' les mesures

incriminées, qui est puni? D'autres: des entreprises.
Comment sont choisies celles qui paient? Par I'usage
souverain du pouvoir de I'ftat victime, Parbitrage ultime
ne pouvant se faire que sur le niveau des mesures et
non sur la nature des mesures. Ainsi, ce sont des entre-
prises qui sont atteintes par des barrieres a Pentrée
et non I'frat

imposées en rétorsion par 'Erat victime,

directement. Cela génere des inconvénients secondai-

res, notamment des jeux dalliance avec des victimes

(sanction des produits francais pour le boeuf aux hor-
mones, tandis que PAngleterre était de fait exemptée).
Certes, Etat coupable paiera aussi indirectement. Du

point de vue €économique, latteinte que cela peut

LES ECHANGES

constituer pour ses entreprises diminue ses rentrées
fiscales. En outre, du point de vue politique, IFrat est
sanctionné par la détérioration de ses rapports avec
les professionnels concernés,

Certes, st les mesures de

rétorsion concernent de fait

les professionnels du secteur qui ont un temps bénéfi-
ci¢ de la barrigre illégitime 2 ?(fﬂii’z}c;x On pell encore
En effer, I

admettre le systeme. | ustice est sans doute

pas pleinement satisfaite en ce sens que les profes-

sionnels ne sont pas eux-mémes l'auteur du comporte-
ment reproche, qui a éé le fait de Pt Mais sur le ter-
rain de fa justice réuibutive, dans la mesure oin elles ont
un temps bénéficié du comportement anticoncurrentiel,
on peut concevoir quielles sont contraintes 3 une sorte
de restitution d'avantages quelles n'auraient pas d
avoir, dans un réublissement objectif des équilibres,
Mais le procédé devient injustifiable lorsque sont
touchés par la mesure des professionnels qui n'ont en
rien antérieurement bénéficié du systeme étatique
condamné, Si chacun a retenu Pexemple du roquefort,
cdest quiil est le signe simple et parfait de Peffet
pervers (orientation de la condamnation de I'Europe
vers la seule France) et de Vinjustice (les producteurs
n'ont jamais bénéficié de la restriction de Pimportation
de viande).

St Popinion publique s'en est émue, Cest qu'il est
simple de mesurer qu'il s'agit d'un procédé wibal,
anté-juridique, un systeme d'otage. Clest de
nouveau ie daupl

archaiquic
i du roi
fléchir le roi. Or, OMC

que P'on capture pour faire

tient sa leégitimité par la “juri-
dicisation” de Tespace éf{}n()m%qm,* mondial, neutrali-
tent

ellement ~ on le s xuizgm‘f foujours par rapport

sant les rapports de force. Cette “juridicisation”
essenti
au systeme précédent - dans la juridicdonnalisation”
de ensemble, qui rapproche de I'Eiat de droit et don-
nera ainsi des lois modernes de la guerre économique.
POMC,
droit pragmatiquement appliqué, et plus

Mais si 'on estime que la [égitimité de Clest

le droit, le
Frat de (.ﬁmiL ce systéme de

preécisement i sanction

sape cette légitimit€. En effet, le droit sanctionnateur
doit sa modernité 4 la récusation d'un tel systeme qui
consiste a faire paver un autre que Pauteur et 2

satisfaire des personnes qui ne sont pas les © @ @

{18} Four ung
confromtation

dexs deux systimes
juridiguss

SUF OB point, voir

F Cabarells, Plaidons
par procureur!

De larchaisme
procedural & Faction
de groups, Revue
srimestrielle de drolt
civil, 1985, p. 247 5.,
i H 8 Glenn, A
propos de la maxime
" Nul ne plaide par
procureur [ ibid,,
1988, pp. 5877
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Occident

avaif convamnou

rsOnT e

3ie g moder-

Mais Part est

le systeme a <,F

de bras séou mondial pou

dial, H faut {Eg;m' €N resier 4 une ustice pr
cet la lalser

la seconde aeception du rerme ™

[ RSN

vl victime.

En outre, un tel systeme ot

DUTE e on s st

sent parce que dans les drois de rlgudation - cote

reguintion & lacuelle pew ;'an‘fi'm‘za‘iff;‘ POMC ¢t que beau-

coup dinstitutions encouragent™ -, la contraciualisa

ton des sanctions 7, sous Uetfet de Panalvse coono-

myique do droit daliours, peut Sre un nstrument

adeguar Mais olle wiimpliue pas nécessairement une

justice de groupe, dans lnquelle Tes uns - qui n'ont pas

Hr¢ beénetice du manquement - sont sanctionnes pour

tes autres, § faut conserver Pune, le temps daboutir

un jour peut-Ctre ooun systéme qui modifie les struc-

s of ne se contente pas de reparations, iy fair

cesser rapidement Pautre,
Comment changer sous de telles contraintes? La solu-
ton radicale est done de changer

de spder de droit et

dradmettre quiil pulsse sagly des enteeprises ¢f non

nécessairement des Frats, Cela ne peut étre

cenvisagd
quid long terme. Dans un plos court terme, du oo
des VICHIes, ne powrrait-on songer i mmr;zmdrc

Phrar victime & restituer les avantages obtenus aux pro-

fessionnels du secteur concernd, selon le mécanisme

precite defa cduss gotion? Certes, 3 peut penser que

la honne volonté qu'il avait mise pour obtenir la

mesure do compensation ou de réorsion faiblirait

peul-Ctre lorsqu’on passerait 4 une telle restitution,

Mais By oon peut compter, dune part, sur ki pression

politique et daure part, ce serait un veritable drot,

et les protessionnels pourraient contraindre leur Brat

Gosexecuien sous o menace duojuse

H¥

Du o dans une

s responsables, DOeTSY

weCtive neue

nt en ren béndficié du pain

barricre a lentrde ne peuvent mangor par

ain noir de la rétorsion. 1 faudei done,

e choix de Rt ime dans la

s sanctons - se situard M& A rebours du o mouve-

nt entamé, notamment par Padmission des réor

SHOnS Croisdes - soil aceroiire g pouvoir de Farbi

devrait

AUSSE oY i i}i.ifi{,‘i' sur fan

o Mins cette sesiniction naurait pas

Eopu o soulignes que cette

injustes peut etre fondée lorsqudl

THOM

cun petit Brat de prendre des mesures contre

un Bal puissant, pouvant aors cholsir un secieur se

sible olu il ne sera pas trop faible™
Dans une perspective plus positive - concepluetiem
plus facile,
ciplom

ent

meme sielle impligue des modifications

atiguement plus difficiles & obtenir - et concer
nant cette fois PEat coupable, celuioi
ait e

. en dehors des prévie

devrait payer;
Mzt peut-on considorer quiil pourer faire direcios
ment? On salt g $ions des wxies,

une telle soluton de versement dlargent fut proposée
dans certaines affaires, 5 Pon devalt sysiémuatiser cette
perspective, la solution serait peut-dire Pobligation

p;'c;si:;hia; pour les Luats de bloguer des sommes (un
tresor de guenre, puisque nous en sommes 3 parler de
FOMO

dordonnancement doffice comme on en conngd désor

buting, pouvant alors faire des procédures
mads on droit curopden,
Enfin, si Ton va plus nettement dans une conception

regulatrice, 4 Pinstar du droit curopéen de o concur
rence, on it vers des condamnations consistant en des
infonctions de modification de structure, condamna-
tions que les Bats nauront plus és:, iémé% de racheter,

Dans b lettre des textes, cela est déi

mserit puisque
fes mesures de rérorsion sont en principe provisoires,
la vériable fin des procédures éant Uélimination de
fa barriere & Penude et non pas la seule neutralisation
de ses effers sur les Frats qui en sont victimes. Mais il
restera encore a imposer un tel esprit régulateur contre

la puissance des Frass,
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