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Abréviations

ADPIC Accord sur les aspects des droits de  ment des différends

propriété intellectuelle qui touchent agy\c Organisation mondiale du commerce
commerce . e s
ORD Organe de reglement des différends
_ _ par. paragraph
CNUCED Conférence des Nations Unies pour
. p. ex. par exemple
le commerce et le développement

art. article

DIP Droit international public RI' Relations Internationales

. . Suivant
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1 Introduction

Les droits de propriété intellectuelle sont devenus un enjeu important dans le commerce interna-
tional — le prix de vente d’un t-shirt portant un nom de marque peut différer considérablement
de celui d’'un t-shirt sans logo prisé. Les entreprises ont intérét a protéger leurs propriétés aussi
au niveau international et ce sont les Etats qui se sont chargés de le faire.

Une telle protection demande cependant plus que des accords internationaux (dont une multitude
existe en ce domaine) : aucune conventions n'a de valeur si les Etats ne I'appliquent pas. Mais

comment surveiller la mise en ceuvre des obligations qui découlent des traités ? En droit interne,

une telle surveillance est effectuée par les tribunaux qui sanctionnent les personnes en infraction
par rapport aux lois. Mais le droit international ne connait pas de telle possibilité.

L'aspect commercial des droits de propriété intellectuelle est cependant réglé par un accord de
I'Organisation mondiale du commerce (OMC), I'Accord de I'OMC sur les aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC). LOMC connait également une pro-
cédure pour le reglement des différends. Ce mémoire examinera I'application de cette procédure
aux litiges dans le domaine de la propriété intellectuelle. Quel rdle le pouvoir joue-t-il dans cette
procédure ? Le droit international public ne refléte-t-il pas seulement les relations de force entre
les Etats ?

Ubi societas, ibi jusOu il y a une société, il y a du droit. Ainsi le droit international est-il le droit

de la société internationale, ce qui nécessite I'existence d’'une telle société et d’'un ensemble des
normes la régissant. Un des objectifs de ce mémoire est de décrire de plus prés une petite partie
de ce droit.

Apres avoir donné un apercu historiqgue de 'OMC (2.1), les deux composantes fondamentales
du sujet seront présentés : le droit en matiére de propriété intellectuelle (2.2) et la procédure de
reglement des différends (2.3). L'application de ce droit fera ensuite I'objet de I'analyse (3).

2 Le reglement des différends dans le cadre de 'TOMC

Suite a son histoire (2.1) complexe (une « organisation échouéged(institutior), un accord
complété par d’autres plus spéciaux et un héritage de décisions et de coltumes) I'Organisation
Mondiale du Commerce (OMC) est caracterisée par des accords complexes et des organes mul-
tiples dont deux seront examinés de plus pres : '’ADPIC (2.2) et la procédure de reglement des
différends (2.3).
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2.1 Bref apercu historique de 'OMC

L'histoire se répéete parfois : ce qui arrive a I'Organisation internationale du commerce (OIC)
ressemble au destin de la Société des Nations (SdN) entre les deux guerres. La Charte de La Ha-
vane de 1948, qui I'aurait établie, n’entre jamais en vigeaf. DAILLIER et al. 2002:n° 651,

p. 1111>. Ainsi I'’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT, selon I'anglais
General Agreement for Tariffs and Trggdsigné le 30 octobre 1947 et entré en vigeurfgdn-

vier 1948. a-t-il gagné en importance. Il restera le mécanisme prédominant qui regle les relations
commerciales internationales (jusqu’a I'établissement de 'OMC). Il était pragmatiquement et

« progressivement institutionnalisésDAILLIER et al. 2002 :n° 651, p. 111%.

Dans le cadre du GATT, les Etats membres poursuivent une politique de la liberté du commerce
qui se traduit par une reduction des obstacles tarifaires et non-tarifaires aux échanges. Ces poli-
tiques sont négociées lors de conférences internationales s’étalant sur plusieurs dnkges :
Roundde 1973 a 1979Jruguay Roundde 1986 a 1993, cf. BILLIER et al. <2002:n°651,

p. 1111-1112. Ce dernier aboutira a I'’Accord de Marrakech instituant I'Organisation Mon-
diale du CommercecOMC, cf. DAILLIER et al. 2002:n° 651, p. 1112.

Le GATT était souvent critiqué (et pas seulement par les pays en développement) en cela gu'il
ne correspondrait pas d’'une facon adéquate aux besoins de ces pays. Ainsi ont-ils créé en 1964 la
Conférence des Nations Unies pour le commerce et le développement (CNUCED). Apres plus de
quarante ans et une fois la confrontation est-ouest finie, le GATT sera remplacé par une nouvelle
organisation, I'Organisation mondiale du commerce.

2.2 Le droit en matiere de propriété intellectuelle : TADPIC

Une premiére définition de la propriété intellectuelle se dégage de la notion elle-méme : une
propriété qui n'est pas le droit de possession d’'un bien existant (la terre, par exemple) mais le
droit de jouir des bienfaits d’une invention (dans un sens trés large). La propriété intellectuelle,
contrairement a la simple propriété, ne trouve pas a priori de valeur concréte correspondante, ce
gui nous amene a expliquer ses particuliarités (2.2.1). Précisément parce qu’elle ne peut exister
gu’en droit, elle nécessite une protection internationale (2.2.2).
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2.2.1 Un enjeu particulier : la propriété intellectuelle

Les connaissances jouent aujourd’hui un réle majeur non seulement dans notre vie personnelle
quotidienne mais aussi — et surtout — dans la vie économique. Ce qui compte n’est plus le
travail manuel mais le savoir-faire des spécialistes. Dans le monde économique, le caractére de
la connaissance est double : il y a les connaissances individuelles qu’on acquiert et qui sont in-
aliénables. Mais il y a aussi les connaissances sous forme d’innovations, de brevets : celles qu’on
dénomme propriété intellectuelle. On peut les vendre : elles ont la qualité d’'une marchandise.
Leur valeur peut étre assez élévée mais elles sont faciles a reproduire.

Depuis environ deux cents ans, les Etats tachent de protéger la propriété intellectuelle dans leur
ordre interne. L'industrialisation nécessite une telle protection et les brevets facilitent I'indus-
trialisation car ils protégent l'investissement de I'entrepreneur — pour un temps limité. Apres
ce délai (20 ans d’habitude), d’autres entrepreneurs peuvent utiliser I'innovation protégée. Les
brevets incitent ainsi a I'innovation et garantissent qu’apres ce délai toute la société en profitera.

L'enjeu économique de la propriété intellectuelle est important. Ce sont les entreprises de la
nouvelle économie qui, en faisant faillite, 'ont démontré clairement : leurs actions sur les nou-
veaux marchés (surtout MASDAQet le Neuer Markj ont chuté de maniére impressionante.
Elles promettaient des gains élevés pour un niveau d’'investissement trés bas — mais n’offraient
finalement aucune sécurité, parce que leur « propriété intellectuelle » ne vaudrait parfois guéere le
papier sur lequel elles étaient imprimeées.

Parce que ces idées peuvent étre facilement distribuées (il suffit de faire des copies, de les lire
et de les comprendre), une protection de I'Etat semble nécessaire. Les sommes en jeu ne sont
pas minces : « Des experts du cabinet britannique Bryan Garnier and Co évaluaient recemment
a 50 milliards de dollars les ventes de médicaments menacés par I'arrivée des génériques d'ici
2007, dont 17,8 milliards pour les ameéricains Merck et PfizenrsR8l <2002> Les génériques

peuvent étre vendus dés que le brevet est tombé dans le domaine public — au moment ou sa pro-
tection étatique cesse. On comprend un intérét certain des grandes entreprises pharmaceutiques
pour prolonger la durée de la protection au maximum possible.

L’Etat a cependant un certain intérét a réduire les colts de son systéme de protection sociale
(ou d’'augmenter le niveau de protection, pour les pays en voie de développement). Cela passe
naturellement par la mise anticipée dans le domaine public. Les entreprises influencent quelques
Etats pour établir un systéme international de protection de la propriété intellectuelle. LADPIC
est né ainsi.
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2.2.2 Un accord adapté ? LADPIC

Dans le cadre de 'OMC, les Etats ont conclu un «accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce » (ADPIC, en anglaigde-related aspects of intellec-

tual property rights>, TRIPS)! Il y a d’autres institutions qui sont chargées plus particuli€rement

de la propriété intellectuelle (par exemple I'organisation mondiale de la propriété intellectuelle,
world intellectual property organisatigiWWIPO, ou la Convention de Berne).

Les principes fondamentaux se trouvent dans la partie | de I'accord : ils sont notamment le

« traitement national » (art. 8dPIC), qui demande en principe d’appliquer les méme regles aux
étrangers qu’aux nationaux, et le « traitement de la nation la plus favorisée » Aarid), qui

interdit de donner des avantages aux ressortissants d'un pays qui ne sont pas accesibles pour les
ressortissants d’autres pays membres. Dans I'article Adelt, la problématique exposée dans

la section précédente (2.2.1) est reprise : I'objectif est a la fois «la promotion de 'innovation »

et sa diffusion (art. ADPIC) — mais cette déclaration n’a pas de valeur juridique.

L'accord distingue différentes catégories de droits de propriété intellectuelle : droit d’auteur et
droits connexes, marques de fabrigue ou du commerce, indications géographiques, dessins et
modeles industriels, brevets (protection pour au moins 20 ans, art. 33), schemas de configura-
tion de circuits intégrés, protection des renseignements non divulgués et contrble des pratiques
anticoncurrentielles dans les licences contractuelles (paripRIC). La partie suivante décrit

les « moyens de faire respecter les droits de propriété intellectuelle », c’est-a-dire les mesures
législatives et administratives a prendre et celles juridiques a offrir (par exemple I'indemnisation
du défendeur, art. 48DPIC). La partie V, « prévention et reglement des différends », ne contient
gue deux articles : un appel a la transparence (akD83C) et la constatation d’appliquer «[l]es
dispositions des articles XXII et XXIll du GATT de 1994 » (art. 64 pandpriC) et le Mémo-
randum(dont parlera la prochaine section de ce mémoire). Les dispositions transitoires (partie
VI) prévoient que les pays en développement (qui sont membres) dispose d’un délai pour mettre
en ceuvre certaines dispositions.

2.3 La procédure de reglement des différends

L'ADPIC estinclu dans I'accord de Marrakech de 1994 comme annexe 1 C, 'annexe 2 du méme
accord étant constituée ddémorandum d’accord sur les regles et procédures régissant le re-

L Pour un bref résumé (mais beaucoup plus détaillé que le mien), cf. par exetdpl€ TAD 1996:p. 8-12.
2 |l sera nécessaire de revenir sur ces dispositions plus tard. L'art. 70 pami@ra} jouera également un role
important dans I'affaire WT/DS50 (Etats-Unis ¢/ Inde).

4
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glement des différendappeléMémorandumdans ce mémoire) qui fait I'objet de la section
suivante?

Il convient d’abord de constater ce queMémorandunme veut pas faire : il ne veut pas trancher.
Les parties contractantes I'ont ainsi formulé :

« Il est entendu que les demandes de conciliation et le recours aux procédures de reglement des différends ne de-
vraient pas étre congus ni considérés comme des actes contentieux, et que, si un différend survient, tous les Membres
engageront ces procédures de bonne foi dans un effort visant a régler ce différend. Il est également entendu que les
recours et contre-recours concernant des questions distinctes ne devraient pas étre liés. » (artN&pawrdri-

dum
La procédure a, comparé a I'ancienne méthode (2.3.1), connu une institutionnalisation certaine
(2.3.2), mais son efficacité est limitée (2.3.3).

2.3.1 Leréglement des différends dans le GATT

Le GATT est caracterisé par une préférence pour le « droit moDAILLIER etal. 2002:n° 614,

p. 1054>, ce qui se manifeste dans les mécanismes employés : des notifications, des consultations
ainsi que la conciliation sont utiliséescf. DAILLIER et al. 2002:n° 522, p. 869. Il ne serait

donc pas adéquat de parler d’une justice commerciale internationale : les conciliateurs et les
arbitres sont choisis ad hoc par les Etats « plaignant » et « accusé ».

Les articles du reglement des différends dans le GATT, «amendés par la pratique codifiée lors
du cycle de négociations de Tokyo [1979] », prévoyaient une procédure en deux<t&ups

FABRI 1997:711-712. Les parties étaient obligées de chercher d’abord «un accord amiable
par voie de négociation bilatéralesRuiz FABRI 1997:712-. Elles pouvait ensuite prendre
d’autres recours qui recherchaient toujours une solution amiable. Dans la pratique, le moyen
d’un groupe spécial (angbane) était préféré — ce qui n’est pas évoque par l'article applicable
(art. XXIII du GATT) <cf. Ruiz FABRI 1997 :712-. Cette derniere constatation est importante
parce qu’elle montre bien le caractere de la procédure : les coltumes et la pratique jouent un
réle beaucoup plus important que le «droit» tel qu'il était écrit dans les traités et accords. Les
experts (au nombre de 3 a 5) qui composaient les groupes spéciaux ne devraient pas avoir la
nationalité des Etats en litige. La procédure suivie était de type juridictionolRuIZ FA-

BRI 1997:712-. Si on ne parvenait pas a un accord amiable entre les parties, «un rapport qui
contenait [les] conclusions [du groupe spécial] quant a la licéité des mesures incriminées [...]

Pour une description plus profonde, le lecteur sera renvoyé aux articlesideFRBRI <1997> et WAINCYMER
<2001>. Peut étre également d'utilité, parce que I'auteur suit de pres les développements procédurabxpRI
<1999, 2000, 2001, 2002



» Le reglement des différends a 'OMC : le « jeu du droit et de la puissance » : I'exemple de la propriété intellectuelle «

v1.11 mk

memoire.tex

2003/01/17 09 :32 :44

(©2003 Michael Krax.

était transmis au Conseil des représentantfwiz FABRI 1997:712-713. La, «[les] Etats
avaient la possibilité de bloquer le processus en faisant obstacle a I'adoption du rapport final [qui
était adopté par consensusjoRuIz FABRI 2000 :606-. En principe, cet avis pouvait entrai-

ner des conséquences pour I'Etat dont le comportement était mis en cause. Vu la procédure de
décision (consensus), de telles mesures étaienttarefRRuiz FABRI 1997 :713>.

Quel caractére juridigue peut-on donner a cette procédure&?2 RaABRI <1997 :713> pro-

pose, en faisant référence aAL -FORGUES<1993>, de la qualifier de « conciliation quasi-
judiciaire ». Elle souligne les regles qui s’appliquent au groupe spécial. Lefficacité de ce régime,
caractére essentiel du droit national, est cependant assez faible. Les Etats prenaient I'habitude de
bloquer I'adoption des rapports ou de ne pas les mettre en cegfirRuiz FABRI 1997 : 713-.

Ce sont les grandes puissances économiques (I'Union européenne et les Etats-Unis tout d’abord)
qui ont ainsi mis en cause la crédibilité de la procédurelzRFABRI <1997 :715 retient

comme principaux points de critique la lenteur de la procédure, son blocage par les Etats éco-
nomiquement puissants et les difficultés face a la mise en ceuvre des recommandations. Il faut y
ajouter que le reglement d’un différend n’est en principe valable que pour ce différend. (pas de
droit coltumier) Il est néanmoins possible de constater un développement vers une procédure de
plus en plus institutionnalisée (sans y arriver pour autant).

Les négociations du cycle de I'Uruguay aboutissent — en matiere de reglement des différends
— auMémorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le reglement des différends
gui entre comme Annexe 2 dans I'ensemble des accords instituant 'QMCRuUIZ FABRI
1997:716-. De par sa place dans le systeme de 'OMC et la volonté politique, le Mémoran-
dum devient essentiel pour le fonctionnement de la nouvelle organisatbnRuiz FABRI
1997:71%.

2.3.2 Une procédure a moitié institutionnalisée

L'Organe de reglement des différends (ORD) est créé gdelmorandumll prend ces décisions
(comme c’est I'habitude dans 'OMC) par consensus (art. 2 psiieghorandum

Les Etats membres essaient d’abord de trouver une solution amiable pour tout litige entre eux
(phase de consultations, artMEmorandum Des bons offices, la conciliation et la médiation
sont en tout moment de la procédure acceptés (et souhaités). Si les parties en désaccord ne

6
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trouvent pas une solution amiable, un groupe spécial (pagk) en est chargé. Il sera constitué

de 3 (ou 5, sur demande) experts indépendants qui sont choisis en accord entre les parties, et
s’il n’y a pas d’'accord, par le Directeur général (arM8morandum La procédure prévue pour

les groupes spéciaux (art. Memorandumressemble a celle d’'un procés devant les tribunaux
mais ne les lie pas. Beaucoup d’élements de la négociation ne sont pas publiés N&tna4
randum). Dans la pratique, le calendrier précis donné aux groupes spéciaux est caractérisé par
sa flexibilité. Le groupe spécial aboutit soit a une solution mutuellement satisfaisante, soit ses
constatations sont présentées a I'ORD dans un rapport écrit (diédadrandur Les Etats en

litige ont la possibilité de faire appel. S’ils ne le font pas, le rapport sera adopté par 'ORD (ou il
faut un consensus de ne pas adopter le rapport pour le rejeter, Méri6érandum

La définition du role de I'organe d’appel n'a cependant pas la clarté qu’on pourrait souhaiter.
D’un c6té, «[l]'appel sera limité aux questions de droit couvertes par le rapport du groupe spé-
cial et aux interprétations du droit données par celui-ci» (art. 17 pdeémorandum Ce qui
correspond au role de la Cour de Cassation en droit francais. De I'autre c6té, I'organe d’appel
peut « confirmer, modifier ou infirmer les constatations et les conclusions juridiques du groupe
spécial » (art. 17 par. 18émorandurjy ce qui reléve aussi du domaine des faits et rapproche le
mécanisme d’'une deuxiéme instance. L'organe d’appel est permanent et constitué de sept per-
sonnes dont 3 siegent pour une affaire (artMiBmorandump Ces conclusions devraient, comme

le rapport du groupe spéciaux, étre rejetées de 'ORD par consensus.

La durée de la procédure est réglementée d'une fagon assez formelle : la durée minimale est de
330 jours, elle peut atteindre au maximum 540 jours (auxquels il faut toujours ajouter le délai de
I'exécution, normalement pas plus de 15 maisf. Ruiz FABRI 1997:73%.

La procédure n’est qu’a moitié institutionnalisée : les deux premiéres phases (consultations et
groupe spécial) ne suivent pas de regles précises (méme si la procédure des groupes spéciaux est
souvent appliquée) et les experts (des groupes spéciaux) ne s'occupent pas régulierement de la
matiere. L'établissement de I'organe d’appel avec un personnel permanent constitue cependant
un grand progres. Pour les parties en litige il est devenu assez difficile de s’opposer effectivement

a I'adoption d’un rapport par 'ORD, et en pratique, la plupart des rapports sont adoptés.

Mais qu’est-ce qui oblige les Etats & se soumettre aux conclusions du rapport ?
2.3.3 Une efficacité contrainte par des sanctions unilatérales

On peut tout d’abord constater que «[lJa mise en ceuvre n’est pas laissée a la compléete discrétion
des Etats membressRuiz FABRI 2000 :606-. Elle correspond plutét & une troisiéme phase

7
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qui suit les autres procédures décrites. LORD surveille la mise en ceuvre, qui est centralisée «au
point qu’on peut sans doute parler de surveillance multilatérale de I'exécutidtuz FABRI
2000: 606-.

Le rapport final peut contenir des recommandations et constater que le droit d’'un Etat membre
n’est pas conforme aux accords applicables. Il peut également suggérer des méthodes de mise
en ceuvre (art. 19 dMémorandu Les Etats disposent d’un délai raisonnable pour la mise

en ceuvre (art. 21 par. démorandummqu’ils négocient entre eux ou qui sera décidé dans une
procédure d'arbitrage contraignante (art. 21 par. Blénorandum Le délai devrait étre de 15

mois.

Le contrdle est effectué selon la procédure des groupes spéciaux (de préférence avec les méme
experts). LORD recoit des rapports et décide. La question reste a I'ordre du jour aussi long-
temps qu’elle n’est pas resolue. Une compensation doit d’abord étre négociée mutuellement
(art. 22 Mémorandun Mais 'ORD peut, en cas d'échec, autoriser le membre de suspendre
«I'application de concessions ou d’autres obligations » (art. 22 pdér@oranduph— et il faut

un consensus pour rejeter cette demande (art. 22 péendorandur Un arbitre décide du ni-

veau des compensations, qui doit étre proportionné (au cas ou le membre concerné les conteste).
D’autres réparations en dehors des regles des articles 21 et\@rdarandunsont exclues (art.

23 Mémorandum

Une procédure d’arbitrage rapide (art. REmorandupdont le résultat est contraignant peut
remplacer le groupe spécial. LORD est notifié du résultat. Les articles 21 ggirandum
(contréle de la mise en ceuvre et sanctions) «s’appliqueront mutatis mutandis aux décisions
arbitrales » (art. 28émorandum

Le mécanisme est donc renforcé par une surveillance multilatérale mais affaibli par le fait que
I'efficacité des sanctions dépend de la puissance économique de I'Etat demandeur — ce n’est
gue lui qui peut prendre des mesures de compensation.

3 Lapplication du droit : les cas de la propriété intellectuelle

L'Organisation mondiale du commerce a créé et crée encore un véritable bloc du droit inter-
national (public). Mais pour que le droit soit efficace, pour que ses « sujets » s’inclinent devant
son autorité, il a besoin d’'une instance qui I'impose. C’est du moins ce que I'on pourrait penser
si I'on essaie de transférer le droit national au plan international, comme I'a fait le philosophe
allemand G. W. F. HGEL :
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« Le droit international résulte de rapports d’Etats indépendants. Son contenu en soi et pour soi a la forme du devoir-
étre, parce que sa réalisation dépend de volontés souveraines distinttegelin ARON 1962 :p. 121 .4

Confrontée & la réalité d’aujourd’hui, cette définition pose des difficultés : les Etats ne sont plus
indépendants, ils sont plutdt interdépendants. Ainsi ne sont-ils plus absolument souverains et ne
disposent-ils que d’une souveraineté limitée.

La question s'impose donc de savoir si le droit de 'OMC est efficace, s'il sS'impose aux Etats :
qui est plus fort, I'Etat ou le droit international ? Afin qu’on puisse trancher dans ce conflit entre
droit et pouvoir (en conclusion), il est nécessaire d’analyser I'application du droit de 'OMC, ce
gui sera fait avec les litiges concernant la propriété intellectuelle.

On peut distinguer deux grands types de solutions pour les litiges concernant I'application de
'ADPIC : il y a d’'un co6té la solution juridique ou semi-juridique avec les groupes spéciaux et
I'Organe d’appel (3.1) et de I'autre coté, les Etats peuvent renoncer a cette solution et recourir &
des négociations bilaterales (3.2).

Il s’agit de montrer dans les deux sous-sections qui suivent la qualité des décisions concernant
le reglement des différends, c’est-a-dire : le contentieux et le « rapport» qui correspondrait au
jugement — pour qu’'on puisse évaluer I'importance d’une décision pour I'Etat visé. On doit
également répondre a la question de savoir comment les mesures recommandées sont mise en
ceuvre.

3.1 Lereglement des différends semi-juridiques

Le systéme provisoire de protection pour les brevets prévu dans I’ADPIC est I'origine du premier
litige analysé. Les Etats-Unis repprochaient a I'Inde qu’elle n’avait pas mis en ceuvre les dispo-
sitions transitoires (systéme « de boite aux lettres » provisoire de protection pour des brevets, art.

La traduction frangaise de Hegel simplifie la phrase allemande et ne lui donne gu’une signification (qui est ici la
bonne). HEGEL <2000: § 330, p. 49% a écrit : ,Das aulRere Staatsrecht geht von demhaltnisseselbstandiger
Staaten aus ; waan und fur sichin demselben ist, erhélt daher die Form &dlens weil dal? es wirklich ist, auf
unterschiedenen souverénen Willegruht*.

Il y en a beaucoup d’exemples : l'interdiction de la guerre dans la Charte des Nations Unies, la Communauté
européenne et sa Cour de Justice etc.
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70 par. 8 a)aDPIC) d'une fagon suffisanteLe groupe spécial considérait « que le fonctionne-
ment du systéme de boite aux lettres indien étant fondé sur des pratiqgues administratives non
codifiées, n'offrait pas la sécurité juridique requise pour étre conforme aux exigences de I'AD-
PIC » <Ru1z FABRI 1999:478-. L'Inde aurait également manqué a ses obligations d’'informer

le Conseil ADPIC des mesures prises. L'Organe d’appel saisi par I'lnde confirme sur le fond les
conclusions du groupe spécial mais traite trois questions de droit : il constate que la compétence
du groupe spécial est limitée par le mandat, que l'interprétation des attentes Iégitimes se fait se-
lon des régles précises et que le groupe spécial peut et doit « examiner les Iégislations nationales
dans la mesure ou elles sont indicatives du respect par les Etats de leurs engagements internatio-
naux »<Ruiz FABRI 1999:480-. Le rapport modifié a été adopté le 16 janvier 1998 et devrait
étre exécuté dans un délai de 15 mois (accord des patteEsRuiz FABRI 1999 :480-.

L'affaire WT/DS79/1 Communauté européenne c/ Inde ne faisait pas I'objet d’un appel parce que
«[l]es solutions [...] dégagées correspondent assez précisément a celles adoptées par I'Organe
d’appel [dans 'affaire WT/DS50 évoquée] et I'on observe la tres clairement I'< effet jurispru-
dentiel >»<Rui1z FABRI 1999:496-.

Un autre litige oppose les Communautés européennes au Cabesi&ommunautés trouvaient

gue deux exceptions a la durée de protection des brevets n’étaient pas conforme a I'’ADPIC.
La premiére exception «pour examen réglementaire », visait les producteurs de médicaments
génériques : ils pouvaient commencer la procédure d’autorisation avant I'expiration du brevet.
La deuxieme exception «de stockage » permet a ces producteurs de stocker le produit 6 mois
avant I'expiration (du brevetycf. Ruiz FABRI 2001:90%-. Elle est d'une telle ampleur qu’elle

« ne peut étre considérée comme une exception limitée » (ce qui aurait été possible sous certaines
conditions, art. 3&ADPIC) <Ru1zZ FABRI 2001:91G-. L'exception pour examen réglementaire

est cependant conforme a I’ADPIC, décide le groupe spécial. Ladoption du rapport se faisait
le 7 avril 2000. Apres un arbitrage (art. 21 par. 3M@morandu le Canada avait jusqu’au

7 octobre 2000 (6 mois) pour mettre en ceuvre les recommendations, ce qu’il a acBepre

FABRI 2001:912-. Cette affaire montre le mode de fonctionnement de la preuve : si un Etat
veut utiliser une exception, il faut démontrer qu’elle est justifiée : la charge de la preuve pése
«exceptionnellement» sur le défendeur. On trouve ce renversement également dans l'affaire

\oir la description de Riz FABRI <1999: 478s>. |l s’agit de deux affaires, WT/DS5@yotection conférée par un
brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour I'agricuitats-Unis ¢/ Inde (Organe
d’appel le 19 décembre 1997) et WT/DS7%1otection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques
et les produits chimiques pour I'agricultur€ommunauté européenne c/ Inde (Groupe spécial le 24 ao(t 1998).
Voir la description de<Ruiz FABRI 2001:909s-. WT/DS114/R,Protection conférée par un brevet pour les
produits pharmaceutigue€ommunautés européennes c/ Canada (Groupe spécial le 17 mars 2000).

10
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WT/DS160/R Article 110 5) de la loi sur le droit d’auteyiCommunautés européennes ¢/ Etats-

Unis (Groupe spécial le 15 juin 2000), ou il s’agit des exceptions pour la diffusion de la musique
dans des restaurants et magasiog Ruiz FABRI 2001:919s-. Parce que le délai d’exécution
proposé par les Etats-Unis ne semblait pas suffisant pour les Communautés, elles ont demandé
un arbitrage (art. 21. par. 3 B)émorandurpqui a fixé le délai raisonnable a 12 meisf. Ruiz

FABRI 2001:922-. On retrouvera cette affairs\pra3.2) parce que l'arbitrage n’était pas le
dernier mot.

L'ADPIC a obligé le Canada a prolonger la durée de protection des brevets de 17 a 20 ans.
Les Etats-Unis ont mis en cause le fait que les brevets demandés avant I'entrée en vigeur de la
nouvelle loi ne jouissaient pas de la durée prolorfgé@rgane d’appel a rejetté 'argumentation
canadienne que la durée était de fait 20 ans a cause des délais moyens administratifs. L'arbitrage
(demandé par les Etats-Unis) a fixé un délai de mise en ceuvre de dixitioiRUIZ FABRI
2001:926s>.

L'affaire Havana Club (le groupe Pernod-Ricard, titulaire de la marque, n’obtenait pas I'enre-
gistrement et la protection de sa marque aux Etats-Unis) a mené la Communauté européenne a
attaquer la loi qui rendait cette protection imposshiEeux résultats sont a retenir : les garanties

de l'article 42ADPIC (« des procédures judiciaires civiles <loyales et équitablescRuliz FA-

BRI 2002:914>) sont des « droits procédurauxssapport § 221, cf. Riz FABRI 2002:914>.

Ainsi la loi visée par la Communauté, qui « interdit aux tribunaux américains de reconnaitre une
revendication de droits » (sous certaines circonstances qui ne nous intéressent pas en détail), est-
elle conforme a 'ADPIC<Ruiz FABRI 2002 :914-. Mais la loi américaine n’est pas conforme

aux principes fondamentaux de « traitement national » et de «traitement de la nation la plus fa-
vorisée ». Des entreprises américaines n’avaient qu’'une mesure administrative a effectuer; des
resortissants d’autres pays en avaient de®wiz FABRI 2002 :915s>.

On peut donc constater que la procédure de reglement des différends dans 'OMC fonctionne. Les
litiges peuvent étre importants (Etats-Unis ¢/ Inde, p. ex.). Il y a des questions d’interprétation de
la Iégislation nationale (ce qui ressemble a un contréle de constitutionnalité (ou de conformité)
d’une loi a une disposition du droit international) et d’exception (dans le sens du traitement na-
tional et du traitement de la nation la plus favorisée). Beaucoup de décision des groupes spéciaux
font I'objet d’'un appekcf. Ruiz FABRI 2001 :90%>. L'Organe d’appel Les pays industrialisés

\Voir <RUIZ FABRI 2001 : 925s>. Affaire WT/DS170/AB/R,Durée de la protection conférée par un brevétats-
Unis ¢/ Canada (Organe d’appel le 18 septembre 2000).

Voir <RUIz FABRI 2002:912s>. Affaire WT/DS176 Article 211 de la Loi générale portant ouverture de crédits
Communauté européenne c/ Etats-Unis (Organe d’appel le 2 janvier 2002).

11
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(les Etats-Unis, I'Union européenne et le Canada) sont présque les seuls utilisateurs du systéme
de reglement des différends (en matiere de propriété intellectuelle, mais aussi dans une plus large
mesure<cf. Ruiz FABRI 2001:902).

Mais toutes les affaires ne trouvent pas une solution contentieuse. Il y a un nombre important
d’affaires oul les Etats ne suivent pas la procédure semi-juridique jusqu’au bout et dont la sous-
section suivante trait.

3.2 Des négociations informelles

La procédure de réglement des différends donne aux Etats la possibilité de se tourner a tout
moment vers la consultation et de trouver un accord amiable. Le rapport Be AKE DE RE
GLEMENT DES DIFFERENDS<2002> nous donne une liste des litiges ou une solution est conve-
nue d’un commun accord (Tab. 1 sur la page suivante). Dans I'affaire WS/DS199 (Etats-Unis c/
Brésil), la solution commune n’est négociée qu’aprées I'établissement d’un groupe spécial.

Il y a un autre litige qui nécessite encore une fois notre attention : L'affaire WT/DS160 (Commu-
nautés européennes c/ Etats-Unis) (cf. 3.1 sur la page précédente). On se souvient que 'arbitrage
selon l'art. 21 par. 3 ¢) dMémoranduna fixé un délai de 12 mois (jusqu’au 15 juin 2001). Les
parties en litige se sont mises d’accord pour reporter cette date, et 'ORD a accepté la proposi-
tion <cf. Ruiz FABRI 2002 :873-. L'autorité de la chose jugée n’est donc que relative. C'est la
solution amiable qui est préférée par 'ORD.

En général, on ne peut pas constater de différence entre les litiges qui pourrait expliquer pourquoi
ils sont traités differemment. Si on considére le nombre des affaires résolues, on ne trouve éga-
lement pas d’écart significatif. Cela vaut aussi pour les Etats demandeur et défendeur — ce sont
les grandes puissances économiques qui utilisent le systeme. Ce qui est surprenant est cepen-
dant le fait que les Etats-Unis sont le seul demandeur dans les affaires qui trouvent une solution
amiable. Une explication pourrait étre que les Etats-Unis veulent utiliser leur poids économique
pour influencer I'autre pays dans leur sens. Mais une telle extorsion ne I'explique pas parce que
les pays défendeurs peuvent toujours refuser un accord amiable et insister sur I'établissement
d’un groupe spécial, qui serait plus neutre. Cette possibilité explique également que I'extorsion
Nn’a pas lieu sur un autre niveau (« si vous ne faites pas cela, on déposera une plainte »). Pour les
Etats qui ne sont pas des puissances économiques, un réglement en «droit» pourrait avoir des

100n passe sous silence les affaires qui sont réglées en dehors de 'ORD. Une évaluation serait trop hasardeuse et non

objective (Qu’'est-ce qu’une affaire ?).

12
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avantages. Il devient pour eux moins probable (si les traités sont respectés méme impossible) de
devenir la victime d’'un chantage par une puissance économique. L'utilisation de la procédure
de reglement des difféerends — méme si une solution amiable est trouvée — montre plutdt que
les Etats-Unis ne veulent pas imposer leur volonté aux autres Etats, qu'ils sont préts a s’incliner.
Cette constatation ne prend cependant pas en compte la question de I'exécution, sur laquelle je
reviendrai.

3.3 VLefficacité de la décision : la question de I'exécution

Les juristes ont parfois tendance a oublier que la justice est plus qu’un raisonnement juridique : si
un juge — ou dans notre cas un groupe spécial — constate une infraction, I'ordre doit étre rétabli.
La décision doit étre exécutée, sinon le droit est ineffida€ette problématique est encore plus
importante sur le plan international : quelle autorité Iégitime aurait le pouvoir d’obliger un Etat

a exécuter une décision juridique ? Il est donc nécessaire d’examiner si les recommandations
décidées par 'ORD sont mises en ceuvre par les Etats. Il est évident que cela ne s’applique
gu’'aux décisions ou il y avait un rapport d’'un groupe spécial (voire de I'Organe d’'appel) qui
était adopté par 'ORD.

Les Etats annoncent chaque fois dans quel délai ils veulent mettre en ceuvre les mesures néces-
saires a se conformer au rapport ce qui leur donne une obligation « morale » a exécuter. Ainsi
toutes ces mesures étaient-elles prises dans le délai raisohhabl€anada a par exemple dé-

claré explicitement que les réglementations visées était abrogées (WT/DS/114 le 7 octobre 2000,
au moment de I'expiration du délai raisonnable) ou que le processus de mise en ceuvre était
achevé (WT/DS/170, le 12 aolt 2001, au méme moment).

Les Etats profitent des délais accordés, et ils essaient de les prolonger, mais en général ils exé-
cutent les décisions. Pour le prolongement des délais, ils utilisent les procédures prévues. Dans
les affaires citées, on peut donc constater que la procédure est efficace.

Plus généralement, I'efficacité n’est cependant pas toujours parfaite. Elle dépend de la puissance
économique de I'Etat demandeur : des sanctions ne sont appliquées quequdr Rz FABRI

1997 : 747-748. Cela explique que le systéme est utilisé de préférence par les Etats puissants,
parce qu’ils ont la possibilité de pousser la mise en ceuvre. Lefficacité est également limitée

1 Pour une présentation vaste du « contentieux de I'exécution dans le réglement des différends [de 'OMC]» voir :
Ruiz FABRI <2000>.

12Pour WT/DS/176, le délai raisonnable allait jusqu’au 3 janvier 2003. Je n’ai donc pas réussi a avoir des informations
concernant sa mise en ceuvre.
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parce qu’un Etat peut changer sa legislation, de sorte qu'il peut dire qu’il a exécuté la décision
sans qu'il I'ait vraiment fait. Ainsi, «il peut y avoir pérennisation des rétorsions comme des
compensations < Ruiz FABRI 2000 :60%. Mais il semble que cela ne soit qu’une possibilité
théorique.

D’un point de vue absolu, le bilan que I'on peut dresser de la procédure du reglement des diffé-
rends ne peut étre que mitigé. Il y a un degré certain d’institutionnalisation de la procédure et un
certain degré d’efficacité, mais il reste un marge de manceuvre considérable aux Etats. Si on re-
garde cependant les progrés effectués dans ce domaine du droit international public, force est de
constater gu’ils sont remarquables. Ainsi aurait-il pu émerger, sous la condition que le droit inter-
national économique ne vise pas a trancher mais a continuer la coopéreti@nILLIER et al.
2002:n°615, p. 1056, un «ensemble cohérent de principes généraux de droRAILLIER

etal. 2002:n°613, p. 1053.

4 Conclusion

La procédure de reglement des différends au sein de 'OMC est devenue de plus en plus juri-
dique, d'une simple obligation a se consulter a un Organe d’appel. Bien que la procédure n’ait
pas l'efficacité souhaitable d’'un point de vue jurididieson développement temoigne d’une
« extension du domaine d’application du droit», surtout si I'on regarde la méthode appliquée par
les groupes spéciaux et I'Organe d’appel. Comment peut-on expliquer ce développement ?

Dans la théorie des relations internationales, on peut aujourd’hui distinguer deux grands groupes
d’approche théorique : les théories dites de «rational choice » (du choix rationnel) et celles
dites constructiviste¥ Selon MJLLER <1994 :15, 1% (voir pour un résumé anglaisISSE

13| s’agit d’'une conception occidentale du droit : Aprés le jugement, il doit y avoir une personne qui a gagné, la
justice tranche. La conception plus molle du droit qui est présente a I'OMC vise cependant la solution amiable parce
gu’elle veut éviter que I'on ne puisse plus «vivre ensemble ». Une idée similaire est expriméeipaeR et al.
<2002:n°615, p. 1058.

14 Cette distinction est assez novatrice. On s’est habitué a faire la différence entre les approches réalistes et institution-
nalistes (laissons de cété celle de la tradition marxiste), mais avec I'émergence du constructivisme, cette distinction
ne tient plus. On peut regrouper les approches réalistes et institutionnalistes sous ledtitirad choiceparce
gu’elles sont fondées tous les deux sur ses reflexions (structure invariable, au moins a court et moyen terme, acteurs
agissant dans la structure) tandis que le constructivisme poursuit une approche « sociologique ». Les auteurs contruc-
tivistes ont utilisé les idées de (p. ex.EBGERet LUCKMANN <2001> et de GDDENS <1984> qui supposent
gue la structure est variable et est reproduite et changée par les actions des acteurs.
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<2000>), les théories deational choicepeuvent expliquer le désir des acteurs de coopérer, et
pourguoi, une fois un accord conclu, les acteurs y tiennent. Elles ne peuvent cependant pas expli-
guercommenune coopération internationale naitUM.ER <1994 : 17 cite I'exemple d’'une
explication des néo-institutionnalistes par le théoreme de Ronald Coase (acteurs économiques
qui négocient sans intervention étatique une solution coopérative) mais qui pose comme condi-
tion la garantie des conventions par une autorité efficace. Mais cette autorité ne peut étre que
le résultat d’'une coopération internationale, elle n’existe pas au moment des négociations des
traités.

Il serait donc a examiner (dans un autre mémoire) si une des approches constructivistes de la
théorie des relations internationales est apte a expliquer le développement de la procédure du
reglement des différends au sein de 'OMC. Cela me semble fort probable, parce que I'on observe
justement ce processus qui est décrit par le constructivisme en général : les Etats négocient des
regles (c’est-a-dire un traité international) qui devraient s’appliquer au réglement des différends.
En mettant en ceuvre la procédure négociée, ils développent progressivement tout un réseau de
régles, de coltumes etc. qui vont parfois plus loin qu’initialement prévu. Il serait également a
examiner si ces régles sont dans l'intérét des Etats ou s'il ne nait pas dans ce jeu du droit et de la
puissance des régles qui ne correspondent plus a I'intérét « égoiste » des Etats mais dont tous les
Etats profitent parce qu’ils augmentent la stabilité de la « société anarchique ».

Le résultat du développement retracé et de I'application décrite (de la procédure de reglement
des différends) est bien du droit, du droit international public. Celui-ci a un caractere spécifique :
il consiste en des normes qui refletent des relations de puissance — l'efficacité est limitée par
la puissance économique d’un Etat. Peut-on aujourd’hui parler d’une justice internationale com-
merciale (qui exclurait un effet de la puissance d’un Etat) ?

Face a plusieurs défaut (procédure juridique non-obligatoire, manque d’efficacité, etc.), il serait
trop tot. Le développement ne cesse cependant pas : suite a la Conférence ministérielle de Doha
(2001), la Communauté européenne et d’autres pays ont proposé des réforMémdran-

dumqui pourrait remédier aux difficultés décrit€sEt on peut voir a 'exemple de la propriété
intellectuelle comment le droit repousse (progressivement et pragmatiquement) la puissance.

15Sur Doha et le réglement des différends, voRuiz FABRI 2002 :870-872.
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