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titre abrégé

Le réglement des différends dans 1l'aléna:
a la recherche d'un modeéle



RESUME

Dans ce mémoire. nous avons élaboré le modele de mecanismes de resolution
des difféerends que nous suggérons d'adopter pour I'ALENA. Avee la mise en
place d'un Secrétariat au commerce nord-ameéricain dont les membres dispose-
raient de ccnditions d'exercice de leurs fonctions les mettant a l'abris de tout
soupcon d'ingérence politique, optant sans ambages pour une approche légaliste
et privilégiant, pour régler les litiges, la création de mecanismes institutionnels
dont les décisions lieraient les parties, celte proposition se veut realiste meme s
éloignée des positions actuelles des parties. Elle vise l'atteinte d'un equilibre
entre I'approche pragmatique et I'approche légaliste, en passant par un certain
contrdle sur la marge de manoeuvre qu'ont les parties adhérant a ce traite de
régler les conflits par la négociation. Elle recommande (inalement de reconnaitre
un «intérét a agir» a des parties privées, dans certaines conditions.




ABSTRACT

In this thesis, we have developed the model of dispute resolution mechanisms
which we suggest should be used in the North American Free Trade Agreement
(NAFTA). At its center is the North American Trade Secretariat, constituted of
members with garanteed independance and impartiality. This model opts clearly
for a more legalistic approach to resolve trade disputes and consequently favors
institutional mechanisms capable of rendering binding decisions. This proposi-
tion seems realistic, even if in past practice the parties seem to have taken a
more pragmatic stance. To that end, this proposition also tries to reach an equi-
librium between the «rule oriented» and spower oriented» approach by controlling
the margin of manoeuver the parties will have in negoclations, should they adopt
this agreement. It is finally suggested that estanding» to private parties be
granted in certain limited circumstances.
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INTRODUCTION

La mondialisation des marchés est un concept politico-économique relativement
nouveau dont nous avons de plus en plus 'occasion d'entendre parler.! L'élabo-
ration, depuis quelques années. d'unions douaniéres ou de zones de libre-
échange visant a favoriser une plus grande liberté commerciale sont des exem-
ples de ce phénoméne.

Déja. en 1988, les Etats-Unis et le Canada étaient parvenus a conclure une
entente de libre-échange? qui marquait la volonteé des états concernés de mettre
un frein a la poussée récente qu'avaient connu les mesures protectionnistes
dans les deux pays.? Cette entente manifestait I'intérét des partenaires pour une
intégration plus systématique de leurs marchés et pour une plus grande libérali-
sation de leurs échanges. Trois ans ne s'étaient pas encore écoulés de cette
expérience que les Etats-Unis et le Mexique indiquaient clairement qu'ils enten-
daient négocier un accord semblable entre eux et que le Canada se ralliait a
I''dée d'étre partie a ce nouveau traité.4

| Les négoctations du GATT, la modification de I'Europe des 12, I'Accord de libre-échange Canada-
Etats-Unis-Mcxique font la cuncs des meédias réguliérement depuis quclques années.
2 Accord de libre-échange entre le Canada et les Etats-Unis d’Amérique signé le 2 janvier 1988,

entré en vigueur le ler fanvier 1989, Can.T.S. 1989 No.3, Annexe Partic A de la Lot de Mise en Oeuvre de
I'Accord de Libre-Echange entre le Canada et les Etats-Unis L C. 1988 c 65 entree cn vigueur le premier
janvier 1989 (ci-apres ALE). Voir aussi (1988) | L.M. 281, Canada, Ministcre des affaires extérieures,
Accord de libre-echange entre le Canada et les Etats-Unis, Le Commerce la cle de I'avenir, Ottawa, Minis-
tere des approvisionnement et services Canada, 2c ed , 17 novembre 1988 ci-apres Le Commeree, la cle
de Favenir

3 F. Stone, Canada, The GATT and the International Trade System, Montreal, L'Institut de recher-
ches politiques, 1984 aux pp 194-202, T.V Vakerics, D.I. Wilson ct K.G. Weigel, Antidumping, Counter-
vailing Duty and Other Trade Actions, New York. Practising Law Institute, 1987 aux pp 2-22.

4 Accord de libre-échange nord-americain (ci-aprés ALENA) dont le texte n'est pas disponible
actuellement. L'accord a eté conclu par le Canada, les Etats-Unis d'Amérique et les Etats-Unis du Mexi-
que (ct-aprés Mexiquc), le 12 aout 1992 Voir a cet effet: Gouvernement du Canada, communiqué #165,
+Accord de libre-echange nord-americain- le Canada atteint ses objectifss, (12 aout 1992); Gouvernement
du Canada, «Points saillants de I'accord de libre -echange nord-américain (ALENA)., (aotit 1992), Canada.,
Ministre de I'industric, des sciences et de la technologie et Ministre du commerce exterieur, Déclaration
92/35. «Declaration de I'honorable Michael Wilson, Ministre de I'ndustrie, des sciences et de la technolo-
gic et Ministre du commerce exterfeur, a la conclusion de l'accord de libre-echange nord-ameéricain
(ALENA)s. (12 aouat 1992). Ces documents sont réunis dans une méme brochure presentant les points
saillants ainsi qu'un aper¢u tres general du contenu de FALENA



Or cette tendance n'est pas exclusive a I'Amérique du Nord, loin de la. Nous la
retrouvons dans les tentatives d'élargissement des accords du GATT® et de la
CEE.® dans les ententes entre pays nordiques.7 entre I'Australie et la Nouvelle-
Zélande, Bentre les Etats-Unis et Israél.® Bien qu’il ne s'agisse pas toujours de
modeles de traités identiques a celui qui prévaut entre le Canada et les Etats-
Unis nous sommes, dans tous ces cas. confrontés a des manitestations d'ajuste-
ments face a ce nouvel axe de développement de l'économie mondiale reposant
sur la valorisation de la concurrence entre les économies nationales, sur la spe-

cialisation, sur la libre circulation des produits et méme parfois des services et
des personnes.

Cette tendance a la mondialisation, conséquence de la reprise a leur compte par
les états des théories économiques classiques et néo-libérales!® et de leur mise
en application dans les politiques économiques nationales, prend des dimen-
sions quasi-dogmatiques pour certains qui y voient la panacée aux problemes
économiques de lI'avenir.

«Ever since Adam Smith, there has been consensus among econo-
mists that free trade is in the best interests of the trading countries
and the world, as Paul Samuelson put it “free trade promotes a
mutually profitable regional division of labour, greatly enhances
the potential real national product of all nations and make possible
higher standards of living all over the world".!!

Cette analyse a gagné a ce point de terrain, depuis quelques annees, notamment
dans la facon de voir des pays industrialisés, que si les accords de I'Uruguay

5 GATT: Accord Général sur les Tarifs Douaniers et le Commerce, ler janvier 1948, 55 RTN.U
194, Le terme GATT est parfois utilise pour référer au systéme des echanges du GATT comme {nstitution
et comme systéme incluant I'Accord Général et les divers arrangements qui y lurent inclus depuis 1948

alors que I'expression «Accord Genérals est utilisce pour referer a FAccord General lul meme Nous ne
ferons pas, dans ce texte, cette distinction
6 Traité instituant la Communaute economique curopeenne, 25 mars 1957, (1958) 208 RTN U

11 (ci-apreés CEE), Treaty on European Union, February 7, 1992, (1992) 31 | LM . 247 (ci apres Maas
tricht)

7 Conventlor ins.ituant 'association européenne de libre cchange, 4 Janvier 1960 370 RTN U
203 (ci-aprés AELE).
8 Australia-New Zealand Closer Economic Relations Trade Agreement, Canbera, March 28, 1983,

effective January 1, 1983, (1983) N Z.T.S No | reproduced in (1983) 22 1 LM 945, modilie par Protocol
to the Australia New Zealand Closer Economic Relations Trade Agreement on Acceleration of Free Trade
in Goods, 18 aoiit 1988, Publie par 'Australia PP~partment of Forelgn Alfairs and Trade (¢ {-apres ANZ,
CERTA)

9 United States-Isracl Free Trade Arca Agreement, August 19, 1985, (1985) 24 1 LM 657

10 E. Gray. éd , Free Trade, Free Canada, Woodville, Canadian Speeches, 1968 aux pp 39 48, 1]
s'agit de mettre en pratique et de tirer avantage de la theorie de l'avantage comparatif enonce entre autre
par David Ricardo

11 H.W. Singer, N. Hatti et R Tandon, eds , Trade Liberaltzation in the 1990's, vol 8, New Dethi,
Indies, 1990 alap 7




Round!? finissent par se conclure, ils couvriront des transactions additionnelles
se chiffrant a 600 milliards $ U.S. par année,

«First and foremost the GATT covers international trade in goods.
reportedly worth over $3000 billion U.S. in 1989. One of the objec-
tives of the Uruguay Round of Multilateral Trade negotiations was
to extend the GATT to cover a limited number of services. Interna-
tional trade in services is now reportedly worth at least $600 billion
U.S. annually. A further objective of the Uruguay Round was to
conclude companion agreements under the GATT covering certain
aspects of trade related investrnent measures and violations of
intellectual property rights», 13

Pourtant, tout n'est pas simple dans I'application de telles politiques et I'analyse
conduisant a ces stratégies économiques est sans doute moins universellement
partagée que ses défenseurs pourraient l'espérer. Pas une journée ne s'écoule
sans que les meédias nous indiquent, dans le cas de I’Accord de libre-échange
Canada-Etats-Unis, par exemple, que tel syndicat de travailleurs venant d'étre
licenciés en impute la responsabilité a ce traité, que tel groupe de producteurs
americains ou canadiens dénonce les politiques de l'autre pays et demande a
son gouvernement d'intervenir en prenant des mesures compensatoires ou anti-
dumping, 14 que tel universitaire conteste les politiques locales qui ne permet-
tralent soi-disant pas a son pays de se positionner favorablement face a la
concurrence nouvelle que ses entreprises doivent affronter pour survivre.!d 11
n'est pas une semaine qui passe sans que les difficultés de la mise en place des
politiques de la CEE ne refassent surface méme en Ameérique. Qui n'a entendu
parler de la contestation des producteurs agricoles francais, ayant appuyeé les
camionneurs et bloqué les voles ferrées durant I'été 92, eux qui s'opposaient aux
nouvelles politiques agricoles‘?16

12 Trade Negotiations Committee Meeting at Ministerial level: Montreal, December 1988, Doc. No
MTN TNC/7 (Min) Dec. 9, 1988 (ci-aprés Decision ministerielle Montréal); Declaration Ministériclle de
Punta del Este, Instruments de base et documents divers, 33e supp. GATT (1987). alap. 19 et s. (ci-
apres LB.D.D ou B 1.SD en anglais)

13 J.G. Castel, AL C de Mestral et W. C. Graham, The Canadian Law and Practice of International
Trade, Toronto, Edmond Montgomery, 1991 aux pp. 19-20

14 J H Jackson et E A. Vermulst, Antidumping Law and Practice, Michigan, University of Michigan
Press, 1989 aux pp 99-223 Les autcurs decnvent avec justesse, dans cette partie de leur ocuvre, les
pratiques antidumping canadiennes et americaines

15 D. Fagan et J Saunders «Ottawa says it will walk out if NAFTA deal not palatables The [Toronto]
Globe and Mail (July 16, 1992} B1.B2.
16 P Oliver, Free Movement of Goods 1n the EEC. 2¢ ed . Londres, European Law Center, 1988 aux

PP 297-312 L'auteur presente les raisons qui, selon lui, devraient inciter a .a mise en place d'un marché
commun dans ce domaine




Qui n'a été questionneé par les résultats du référendum du Danemark qui visait a
plébiciser 'accord de Maastricht!? et qui a conduit a un retus de ce dernier par
une trés faible majorité? Entre pays eux-meémes. selon leur position sur l'echi-
quier économique mondial. I'enthousiasme face a cetle approche peut varier:
que l'on pense aux difficultés que pose la renégociation de «'Uruguay Rounds,
negociation que les participants espéraient voir completer pour 1990 et qui ne
donne toujours pas signe de conclusion prochaine.

Nous sommes donc en présence de contradictions dont les accords doivent tenir
compte. L'une d'elle est une volonté politique trés poussee des etats d'orienter le
développement économique des pays sur la mondialisation des marches, volonte
qui doit cohabiter avec des craintes et des réserves de plusicurs groupes des
populations concernées, lesquels articulent souvent leurs critiques en se basant
sur la perte d'autonomie appréhendée pour leur pays si celui-ci accepte de s'ins-
crire dans de tels accords; les débats entourant le référendum francais du 20
septembre 1992 sont éloquents a cet é¢gard. Une autre, non moins lacile a gérer,
s'exprime dans le constat que, malgré cette volonté politique, demeurent des dif-
ficultés majeures pour les états a s'entendre sur les régles substantives porteu-
ses de cette théorie économique, d'otr multiplication de politiques  de
harassement, de protectionnisme et inévitablement frictions decoulant de litiges
commerciaux meéme entre pays signataires de ces ententes.

Encore aujourd’hut, les économistes et les juristes sont donc a la recherche de la
meilleure fagon de contourner cette difficulté a s’entendre sur le droit substantif
et considérent généralement que la mise en place de mécanismes de réglement
des différends efficaces. spécifiques et articulés, constitue une réponse appro-
priée aux défis posés.18 Ces mécanismes, tout en ¢tant techniquement bien
adaptés pour régler les litiges qui leur seront soumis, devraient permettre a cha-
que état participant de pouvoir pleinement faire valoir ses analyses et ses inte-
réts, devraient d'une certaine fagon rassurer ceux qui craignent pour leur avenir
et considérent que J'acceptation de telles ententes consiste, pour un petit pays, a
se livrer, pleds et poings liés, a un voisin plus puissant.

17 Le 7 février 1992, a Maastricht, le traité de I'Union curopeenne (adopte en decembre 1991 par e
Conseil européen) est signe Maastricht, SUPRA, note 6
18 L H. Legault, «Institution and Dispute Scttlement Procedures under the Canada US Free Trade

Agreements dans D.M. McRac et D P Steger, éds., Understanding the Free Trade Agreement, Halllax, 'ins
titut de recherches politiques, 1988 aux pp 21-31.



En cette fin du XXe siécle. dans le cadre d'une mondialisation des marchés qui
semble inéluctable, il est dés lors trés important de s'attarder sur les mécanis-
mes de réglement des différends a étre inclus aux ententes futures, a partir
d'une grille d'analyse cernant correctement les objectifs attribués a de tels méca-
nismes. C'est sur ce théme que nous nous pencherons dans ce mémuire, dans le
cas particulier de 'ALENA. Aprés avoir examiné les conditions d'élaboration de
cet accord, nous nous questionnerons sur les répercussions de 'entrée en scéne
du Mexique sur le fonctionnement d’éventuels mécanismes de reglement des dif-
férends, tentant de découvrir si I'ALE est un modéle répondant aux objectifs de
I'ALENA dans ce domaine ou si des mécanismes non prévus a 'Accord Canada-
Etats-Unis ne pourraient pas s’avérer mieux adaptés au contexte nouveau de
celte entente commerciale trilatérale. Dans un tel cas, il s'agira alors de faire un
survol des mécanismes aptes a assumer cette fonction et connus en droit inter-
national public ou privé afin de cerner quels pourraient étre les plus intéres-
sants dans le cadre de cet accord.

Nous sommes conscients que I'élaboration de telles ententes est soumise a des
impondérables, a des pressions politiques extérieures de tout ordre. Nous
croyons cependant qu'une analyse se voulant dégagée de contraintes de cet
ordre a une certaine utilité, ne serait-ce que pour stimuler la réflexion. C'est
pourquoi nous terminerons ce mémoire en tentant de dégager, a la lumiére de la
recherche menée, le modéle de «tMECANISMES DE REGLEMENT DES DIFFE-
RENDS» que nous croyons le plus approprié pour 'ALENA. Il ne faudra donc
jamats rechercher, dans ce mémoire, de critique systématique des accords con-
venus en aout 1992 ni se surprendre si nous nous attardons a certaines aspects
du contenu appréhendé de 'accord. les mécanismes de résolution des litiges ne
pouvant en étre dissociés complétement.




PARTIE 1
L'ACCORD DE LIBRE-ECHANGE NORD-AMERICAIN
ETAT ACTUEL DE LA QUESTION




Le Mexique, en 1982, amorcait un mouvement des pays du Tiers-Monde qui
refusaient d'assumer leurs dettes extéreures.!® Aprés la seconde crise du
pétrole de 1979, ces pays se sentalent pris a la gorge2° et n'étaient plus en
mesure d'envisager une stratégie économique qui les sortirait de leur dépen-
dance d'états sous-développés malgré que des organismes internationaux, .:ls le
Fonds Monétaire International?! ou le GATT, aient tenteé de réajuster leurs poli-
iques dintervention pour favoriser le commerce des pays en vote de développe-
ment,22

19 A.I. Sander, «nternational Debt: IMF-Mexico Stand-by Agreements (1987) 28 Harvard Int'l L.J.
151; K.M. Meeasen, Reforming the International Economic Order. Berlin, Opperman et Petersmann, 1986,
L'auteur nous rappelle que les banques du Moyen-Age eurent a faire face a des situations semblables.
20 K. Hyder, Equality of Treatment and Trade Discrimination in International Law, Lal{aye, Martinus
Nijhofl, 1968 aux pp. 154-167. Cet auteur nous rappelle les divergences fondamentales d'analyse entre
certains pays en développement et les pays industrialisés en ce qui a trait aux stratégies a mettre de
l'avant au niveau du GATT. Des analyses trés critiques des interventions du GATT se retrouvent égale-
ment chez plusieurs auteurs. Volr a cet effet: M. Benchikh, Droit International du sous-développement:
Nouvel Ordre dans la dépendance, Parts, Berger-Leviault, 1983; M. Bennouna, Droit International du
Développement, Parts, Berger -Leviault, 1983; P. Braillard et M.-R. Djalli, Tiers-Monde et Relations Inter-
nationales, Parts, Masson, 1984,

21 K.W. Dam, Le systéme monétaire international, Parts, Presses Universitaires de France, 1985 aux
pp- 335 a 431: J. Gold, Membership and Non Membership, Washington, International Monetary Fund,
1974 a la p.323. Le Fond est une agence de 'ONU en vertu de l'article 63 de la Charte de 'ONU et de
l'article X des Statuts du Fonds.

22 E.M. Ricu, «The Application of the General Agreements on Tariffs and Trade to the Countertrade
practices of less developed and developing countries: Proposed amendment to the GATT (1986) 16(2)
California Western Int'lL.J. 3124 lap. 312 et s.; J.H. Jackson, J.V. Louis et M. Matsushita, Implementing
to Tokyo Round - National Constitutions and International Economic Rules, Chicago, University of Michigan
Press, 1984 a la p. 12 et s.; R.E. Hudec, Developing Countries in the GATT Legal System, London, Gower,
1987 aux pp. 1-15, aux pp. 81-91 et aux pp. 203-218. Les positions des pays en développement sont trés
clairement présentées dans cet ouvrage. Les régles favorables aux pays en développement se retrouvent,
quant a elles, dans les différents codes du GATT aux articles suivants: aux articles 11 et 12 pour le code
sur les obstacles techniques et le commerce;

a l'article 21 pour le code sur les valeurs en douane;

a l'article 11l pour le code sur les marchés publics;

a l'article 1, par. 2 pour le code sur la procédure de licence d’'tmportations;

a l'article 13 pour le code sur le dumping.

O. Long, Place du droit et ses limites dans le systéme multilatéral du GATT (1983) (4) RC.A.D.I, ala p. 123
et 8.; G. Feuer et H. Cassan, Droit International du Développement, 2¢ éd.. Paris, Dalloz, 1991 a la p. 503;
T. Flory, «L'évolution des régimes juridiques du GATT depuis les accords du Tokyo Round de 1979 (1986)
113 (1), J.D.l. 329 a la p. 329 et 5. Une évolution importante devait survenir dans les régles régissant les
échanges internationaux lors des négociations multilatérales de Tokyo en 1979, évolution que I'on peut
considérer en continuité avec les décisions précédentes du GATT (reconnaissance, par 'adoption de la
Partie IV de I'Accord Général, du principe de non réciprocité des concesstons en 1964 et octrof des déro-
fations par les parties contractantes dans le cadre du SGP en 1970). Cette ronde de négociations de
Tokyo devait s’avérer producttve au ntveau de I'élaboration de régles particuliéres en faveur des pays de
la périphérie. Plus spécifiquement, différents codes furent négociés au niveau des mesures non-tarifaires,
trois ententes sectorielles et quatre mémorandums furent mis en place pour favoriser le commerce Nord-
Sud. (renvol)



En 1986, le Mexique adhérait au GATT23 ou il bénéficiait d'un statut préféren-
tiel24 et il regardait ses voisins du Nord négocier une entente de libre-échange
qui se concluait en 1988. Il ne participait pas alors a cet accord. ses politiques
économiques étant trop protectionnistes. Pourtant, le Mexique était témoin des
espoirs que le Canada et les Etats-Unis mettaient dans ce traité. Rien d'étonnant
alors qu'il ait voulu participer 4 une telle entente dans le but de rétablir sa posi-
tion économique difficile. L'ALENA allait prendre forme.

A ce jour, cet accord n'est pas officiellement adopté et, de ce fait, plusieurs
aspects de son contenu demeurent ignorés du public. Cependant, comme dnns
toute grande négociation, des brides d'informations ont coulé: fuites de docu-
ments, déclarations de politiciens canadiens ou américains, échanges avec cer-
tains négociateurs puis, suite a la conclusion de l'entente le 12 aout 1992,

(renvol)

C'est alors qu'apparut également le mémorandum «Traitement différencié et plus favorable,
réciprocité et participation plus complate au développements introduisant la clause d’habilitation qut
légalisait de plein droit et introduisait dans le cadre du GATT le systéme géncralise de preférence et la
clause évolutive qui établissait le principe selon lequel le traitement préferentiels et plus favorable
accorde aux pays en développement ne devait s'appliquer que de facon temporaire. Voir ausst: [). Car-
reau, P. Juillaru et T. Flory, Droit Internatiorual Economique, Parts, L.G.D.J.. 1978 a la p. 259; M. Conklin
et D. Davidson, «The IMF and Economic and Social Rights: a Case Study of Argentina 1958 1985,
{1986) 8 Human Rights Q. 227 M.L. Benhassini, <La pensée économique du FMI et de la BIRD et les
fncidences de leurs politiques d'ajustement sur les politiques de développement des pays du Tiers
Mondes avec référence a I'Algéries (1988), Revue Algérienne des Sciences juridiques, économiques et
politiques, 463; K. Ginther, «Re-Defining International Law from the Point of Decolonisation and Develo-
pment and African Reglonalism» (1982) 20 J.A L. 49; Sander, SUPRA, note 19; J. Gold, Conditionality,
Pamphlet series IMF No. 31, Washington, 1979 alap. 1 et s. Méme sl le terme «conditionalités n'apparaft
pas comme tel dans les Statuts initiaux du FMI ni dans les premiers amendements qu'ils subirent, cette
expression apparait dans les années “60 dans les débats sur la liquidité du Fonds. Cependant, des F'ort-
gine, l'article IV des Statuts prévoyait que les gestionnaires du Fonds pouvalent disposer des avoirs du
Fonds ‘moyennant des garanties adéquatess. L'application de cet article conduisait, apres les prohlémes
majeurs qu'eurent les pays du Tiers-Monde a respecter leurs engagements financlers, a la négoctation
d'accords de confirmation ou *Stand-by agreementss de plus en plus contrajgnants et a I'entree en scéne
d'opérateurs privés.

23 Decreto por el que se Aprueba el protacolo de adhesion de Mexico al Acuerdo General Sobre
Aranceles Aduaneros y Commercio, adoptado en la ciudad de Gienbra, Suiza D.O., September 11, 1986,
D.O., October 29, 19886; Protocole d'accession du Mexique 4 I'accord général sur les tarifs douanters et le
commerce, 25 juillet 1986 (L/6036) 1.B.D.D. 33e supp. (1987 alap. 3 et s,

24 S. Weintraub, L. Rubio F. et A.D. Jones, éds., U-S Mexican Industrial Integration, Houlder, Wes-
tview Press, 1991 a la p. 12.

A ce jour, cet accord n'est pas officiellement adopté et, de ce fait, plusieurs aspects de son contenu demeu-
rent ignorés du public. Cependant, comme dans toute grande négoctation, des brides d'informations ont
coulé: fuites de documents, déclarations de politiciens canadiens ou américains, échanges avec certains
négociateurs puls, suite i la conclusion de I'entente le 12 aoiit 1992, déclarations officiclles et commu-
niqués de presse des trois gouvernements impliqués. Les données recueiliies ont permis aux observa-
teurs de conclure que les grands principes qui ont guidé la négoctation de 'ALENA étatent tres voisins de
ceux ayant conduit a I'ALE et que les mécanismes de résolution des différends qu'il contient sont trés
comparables i ceux apparaissant dans le traité de 1988 entre le Canada et les Etats.Unis.




déclarations officfelles et communiqués de presse des trois gouvernements
impliqués. Les données recueillies ont permis aux observateurs de conclure que
les grands principes qui ont guidé la négociation de I'ALENA étaient trés voisins
de ceux ayant conduit a I'ALE et que les mécanismes de résolution des diffé-
rends qu’il contient sont trés comparables a ceux apparaissant dans le traité de
1988 entre le Canada et les Etats-Unis.

Dans un tel contexte, il nous est apparu important que toute étude ayant
comme objectif ultime de se prononcer sur ce que pourraient étre les mécanis-
mes les plus appropriés de réglement de litiges dans 'ALENA s'appuie sur quel-
ques préalables. Le premier de ces préalables consiste a bien saisir les objectifs
des parties a la négociation, les possibilités qui s'offrent a elles comme cadre
d'entente, compte tenu des accords internationaux les liant déja (notamment
I'Accord Général du GATT) et les modéles disponibles. Egalement essentiel a
I'analyse sera une bonne connaissance des possibilités d'intégrer une tierce par-
tle dans une structure semblable a celle de I'ALE, notamment au niveau de l'en-
semble des mécanismes de résolution des difféerends et ce, dans le contexte
particulier ot nous recherchons une intégration d'un pays en voie de développe-
ment (ou nouvellement industrialisé) a deux pays fortement industrialisés et
ayant des traditions communes nombreuses dans le domaine du commerce. A la
lumiére de ces données seulement, serons-nous en mesure de nous prononcer
sur la possibilité et la pertinence d'utiliser 'Accord de libre-échange Canada-
Etats-Unis comme modéle sur lequel baser les mécanismes de réglement des dif-
féerends de I'ALENA ou constater qu'une telle entente tripartite, compte tenu de
sa spécificite, bénéficierait de la mise en place d'une approche différente. En
fonction de ces conclusions, nous saurons alors s'il est de l'intérét de ce travail
de se questionner sur la possibilité d'utilisation, dans I'’ALENA, de stratégies
alternatives développées dans divers autres accords internationaux.

C'est a ces préalables que nous nous attarderons et a ces questions auxquelles
nous chercherons réporses dans la premiére partie de ce mémoire.
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I ELABORATION D'UN ACCORD DE LIBRE-ECHANGE NORD-AMERICAIN
(ALENA)

Quand deux pays membres du G-72° décident de négocier un accord de libre-
échange. cette décision n'étonne guére compte tenu des theories cconomiques
dominantes actuellement. C'était la situation prévalant entre le Canada et les
Etats-Unis au milieu des années '80. Mais qu'un pays considére encore en voie
de développement ou nouvellement industrialisé, comme le¢ Menigue, souhaite
tenter cette expérience. voila qui, pour plusieurs non spécialistes des questions
économiques, surprend.2® Cette reéalité fut pourtant celle qui a mene a la con-
clusion de I'ALENA en aout 1992. Dans ce premier chapitre, nous nous attarde-
rons a décrire les objectifs avoués de chacune des parties a cette negociation,
leurs situations particuliéres et les choix qui s'offraient alors a elles

A) LES OBJECTIFS POURSUIVIS PAR LES PARTIES A L'ACCORD

Les objectifs que les parties poursuivent en négociant un accord de cet ordre
sont essentiellement économiques. Avant méme que le Canada decide de s'ins-
crire dans cette démarche, de nombreuses études avaient eté commandées par
le gouvernement d'Ottawa?? pour soupeser avantages et inconvenients économi-
ques d'un tel rapprochement, rapprochement qui suscitait dans la population
des craintes encore plus vives que celles qui s'¢étaient manifestees lors de la

négociation d'un semblable accord avec les Etats-Unis. Au Mexique et aux

25 Le groupe des sept grands pays industrialises comprend les Etats tHats, le Canada, le Japon, le

Royaume-Uni, la France, I'Allemagne et I'talie

26 M Hart, A North Amencan Free Trade Agreement, Ottawa, Center for Trerde Polte yand Law Ins
titute for Research on Public Policy, 1990 alap 1l ets
27 T. Thomas, «Free Trade Negotiations between Mexico, Canada and the United States Bae

kground and Issues» (1990) Bibliothéque du Parlement BP-234E, G Beaumicr. «North Americ an Free
Trade: The Maquiladora Factor» (1990) Bibliotheque du Parlement BP-247E, Canada, Parliament. House
of Commons, Permanent Committee on External Affairs and International Trade, in accordand e with
Standing Order 108(2), «An Examination of Canada-U S -Mexico Trade Negottationss, Minutes of procee
dings and evidence of the Standing Committee on External Affatrs and International Trade, na 63, Oc to
ber 15, 1990, Queen Printer for Canada: Ottawa, 1990, Canada. Parliament, House of Ccommons,
Permanent Committee on External Affairs and International Trade, <l libre e hange nord americain
Rapport du Comité Permanent des affaires exterieures et du commerce exterteurs, Sixth report, January
1991; Investment Canada, «Les negociations Canada-E U -Mexique sur le libre o hange la justification
et la dimension investisscments, (IC Ottawa. August 1990}, Canada. Ministry of Industry Sienees and
Technology (ISTC). «A Study of the Competitiveness of the Mexican Textile and Apparel Industries in o
North American Free Trade Contexts (ISTC, Ottawd, 1991), Canada, Ministere de Findustrie, sciendes et
technologie, Canada, Libéralisation du commerce nord-americain Analyse des inddene es par secteur,
Ottawa, septembre 1990 Canada. La participation du Canada aux discussions sur un eventuel accord
de libre-échange entre le Mexique ct les Etats-Unis perspectives agricoles preliminatres, Agriculture
Canada, Ottawa, octobre 1990
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Etats-Unis, une opposition se manifestait également chez les politiciens et les
responsables syndicaux des secteurs et des régions ou les couts d'ajustement
s'annongaient les plus élevés suite a I'entrée en vigueur de cette entente com-
merciale.28

28 3. Martinez, «Frente Autentico del Trabajo (FAT) Mexique. Intervention au 56iéme Congreés de la
CSNe (Printemps 1992). Documents du Congres. Ce representant des travailleurs du Mexique indique aux
delegues au Congres se tenant du 11 au 17 mai 1992 que:

sJe veux citer ict un extrait de la {eclaration conjointe qu'ont signe la CSN et le FAT a Mexico en avril
1991, a la suite d'une rencontre sur le libre-echange que nous avons faite. Méme si plus d'une annee s'est
ccoulee. le contenu de cette déclaration m'apparait actuel

«Nous considerons que l'initiative pour un traite de libre-echange Mexique/Etats-Unis/Canada, promue
par Bush. Mulroney et Salinas, ne repond pas aux besoins des classes travaillcuses de nos pays, quant
a l'amelloration des salaires, de Femploi, des conditions de travail et sociales ct de l'environnement.Nous
nous pronongons cn faveur d'un processus ouvert et decentralise qui permette le debat public des nego-
clations et qui cherche a recueillir les opinfons de tous les secteurs de la population. On devra inclure
des mesures pour proteger les droits sociaux fondamentaux. comme les salaires, I'emploi et des mesures
de sccurite soctales et industrielles. Le traité doit contenir des mécanismes spécifiques pour assurer
F'amelloration de ces articles, principalement afin de reduire les iniquites faites aux travailleurs mexi-
cains.Le bas niveau des salaires mexicains ne doit pas servir de prétexte pour reduire les salaires et l'em-
plot des peuples des Etats-Unis et du Canada Afin d'atteindre un développement économique pour son
peuple, le Mexique doit redistribuer les sommes actuellement dévolues au peicment de la dette externe.
Les peuples de nos trois pays doivent lutter pour que soit regénociée, a l'intéricur du traité, la datte
externe mexicaine. Ce traitre doit reconnaitre les iniquités et besoins spécifiques de chaquc pays pour
assurer son developpement cconomique et culturel, doit respecter la souveraineté ou la volonté d'auto-
determination de chaque nation sur son propre avenir. Le traite doit respecter leur pouvoir sur les res-
sources naturelles. energetiques et sur les secteurs qui leur sont strategiques 1l devra aussi considérer
la mise en place de moyens qui favorisent de nouvelles formes de distribution de la richesse qui vont dans
le sens d'une plus grande justice ct equite sociale .. Tout accord qui se negocic doit assurer non seule-
ment le maintien des conditions soctales actuelles, mais leur amélioration, et nous savons que l'accord
commercial avec les Etats-Unis, dans sa forme et son contenu, n'a sculement favonise les intéréts que des
multinationales qui cherchent a operer dans des metlleures conditions de concurrence sur les compéti-
teurs internationaux. Les interéts des travaillcuses et des travallleurs et des peuples les intéressent peu
Nous sommes aussi contre un traitc commercial qui favorise seulement le projet des grandes corporations
ct qui assure pour l'avenir leurs profits, au detriment de la souflrance de notre peuple, maintenant ainst
le méme schema injuste de distribution de la richesse ou peu gagne beaucoup et beaucoup gagne peu.
Nous ne voulons pas non plus d'un traité qui nous condamne ad infinitum a des salaires de famine, a
des conditions de salubrite et d’hygicne desastreuses, a un environnement qui se deteriore toujours un
peu plus en fonction de implantation des entreprises étrangéres dans notre pays. Nous sommes contre
la politique de 'emplot a tout prix mise de 'avant par l'actuel gouvernement mexicain, comme beaucoup
d'autres gouvernements dAmerique latine Le libre-échange. le neo-liberalisme qu'on nous vend comme
solution a notre situation ne sont que l'assurance du maintien de notre pauvrete ou une deterloration
dans les prochaines decennies

Comme a la CSN, nous croyons qu'il est tres important aujourd’hui que les travailleuses ct 'es tra-
vatlleurs. les syndicats ct les forces progressistes dans nos pays mettent de l'avant un projet de dévelop-
pement et de croissance cconomique et sociale alternatif. qui assure une meilleure distribution de la
richesse que nous produisons, qui vise un developpement équilibré et non soumis aux grandes puissan-
ces. un projet qui soit economiquement juste et socialement viable pour tous les peuples du continent...»
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Malgré ces réserves d'une partie de la population, les négociations s'amorcaient
en 199022 et pour plusieurs observateurs, cette entente s'inscrivait dans la pro-
longation de la philosophie américaine d’encouragement aux accords de libérall-
sation multilatéraux; elle pouvait méme constituer une pression significative sur
le GATT. dans le cadre des négociations de «I'Uruguay Rounds.3? Les conséquen-
ces devant résulter de I'adoption de ce traité étalent essentiellement celles mises
en évidence par les tenants de cette orientation économique a savoir que la
libéralisation du commerce (la réduction des barriéres tarifaires et de toutes
autres entraves au commerce) augmenterait la compétition, offrirait davantage
de choix, réduirait les prix des produits disponibles et conduirait A une augmen-
tation de la production dans les domaines ou le pays est le plus productif, géné-
rant les ressources permettant d'assumer les couts d’adaptation et d'ajustement
a ce nouveau contexte compétitif.3! Mais, par dela ces objectifs trés généraux,
les pays impliqués avaient des objectifs plus spécifiques. Ce sont ces derniers
sur lesquels nous nous arréterons briévement.

a) Objectifs des Etats-Unis

Grand pays sur de sa stratégie et de sa puissance, les Etats-Unis sont, malgré
tout, confrontés a des problémes majeurs dans leurs relations avec le Mexique:
leur frontiére, véritable passoire pour une immigration illégale de travailleurs qui
croient encore au miracle, le trafic de la drogue empruntant allegrement le
méme chemin, le service de la dette du Mexlque.32 Tous ces objets d'inquiétude
pourraient, aux yeux de Washington, trouver apaisement suite a I'entrée en
vigueur de 'ALENA. En effet, on est justifié de croire qu'une intégration commer-

29 Dans un premier temps le gouvernement canadien annongait son intention de participer a des
discussions préliminaires en vue d'établir les bases d'une négociation subséquente concernant un accord
de libre-échange trilatéral. Voir Canada, Ministre du Commerce extéricur, News rclease 90/124, oo
Ministre du Commerce extérieur annonce que le Canada participera aux négociations sur le ltbre-échange
avec les Etats-Unis et le Mexiques, (24 septembre 1990). Le Canada s'est finalement joint officiellement
aux négociations le 5 février 1991. Canada, Minister of International Trade, Press reicase 91/09, «State-
ment by the Minister for International Trade, John Crosbte, on Canada-U.S.-Mexico Free Trade Negotia-
tionss, (5 févrter 1991).

30 Thomas, SUPRA, note 27 a la p. 11. Cette approche permettait d'éviter le phenomene «Hub and
spokes ol les Etats-Unis se seraient retrouvés au centre d'un ensemble de traftés bilatéraux. Voir sur
cette question: R. Wonnacott, U.S. Hub-and-Spoke Bilateral and the Multilateral Trading System,
Toronto, C.D. Howe Institute, 1990.

31 M. Rainelli, Le Commerce International, Paris, La Découverte, 1989 aux pp. 59-88; B. Guerrien,
L'économie néo-classique, Paris, La Découverte, 1989 aux pp. 77-92; AM. Rugman, DJ. Lecraw et L.D.
Booth, International Business: Firm and Environment, Toronto, McGraw Hill, 1985 aux pp. 24-78.

32 Thomas, SUPRA, note 27 a la p. 10 et 8.; S. Weintraub, A Marriage of Corwenience - Relations
between Mexico and the United States, New York, Oxford University Press, 1990 a la p. 206.
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ciale plus poussée devrait stimuler I'industrie mexicaine, créer de I'emploi et une
richesse accrue et diminuer le nombre de ceux qui aspirent a refaire leur vie au
Nord. La frontiére devenant moins achalandée, elle serait plus facilement sur-
veillable; une plus grande collaboration entre états et I'amélioration des condi-
tions de vie de la population mexicaine seraient de nature a faciliter la lutte
contre la rentrée de drogues aux Etats-Unis en réduisant notamment l'attrait
que les gains rapides annoncés par le trafic des stupéfiants exercent sur des
groupes voués actuellement a la misére. L'@€conomie mexicaine devenant plus
florissante, le pays serait alors plus en mesure de respecter ses engagements
financiers internationaux.

De plus, les entreprises américaines qui bénéficient déja, a la frontiére, d'une
zone de libre commerce pour les industries d’assemblage destinées a l'exporta-
tion (Maquiladora)®3 pourraient plus largement profiter de certains bénéfices liés
a l'élargissement de leur marché, marché passant a 360 millions de personne3?
si 'ALENA étatit conclu. A ce méme chapitre, la préoccupation historique que les
ameéricains ont quant au respect des droits de propriété intellectuelle® et a la
protection apportée aux industries de haute technologie devrait étre avantageu-

sement satisfaite par cette négociation.36

Ajoutons a cela que l'ouverture du commerce avec le Mexique pourrait consti-
tuer un premier pas dans le sens d'une ouverture avec I'ensemble des pays de
I'Ameérique latine et constituer une pression pour faire progresser les négocia-
tions du GATT,3” deux conséquences qui s'inscrivent tout a fait dans le sens de
la logique défendue par les Etats-Unis, et nous comprendrons I'intérét des
Etats-Unis & un tel accord.

a3 Beaumier, SUPRA, note 27 a la p. 1 et s.; Weintraub, Rubio et Jones, éds., SUPRA, note 24 aux
pPp. 39 et s, et aux pp. 53-61.
34 Thomas, SUPRA, note 27 a la p. 2.

35 ONU, Uruguay Round: Further Papers on Selected Issues, Geneva, United Nations, 1990 aux pp.
79-128.

38 B.E. Hawk, ed., Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute: North American and
Common Market Antitrust and Trade Laws, New York, Matthew Bender, 1988,

a7 Thomas, SUPRA, note 27 aux pp. 10-11; Hart, SUPRA, note 26 aux pp. 77-95.




b) Objectifs du Mexique

Depuis une dizaine d'années, le Mexique fait des efforts importants pour sortir
de son état de pays sous-développé en misant sur la liberté de commerce et la
libre compétition. Déja vers la fin des années’80. des mesures avaient été prises
pour favoriser les investissements étrangers, libéraliser les marches financiers et
réduire les barrieéres tarifaires. En 1990, le Congres mexacain privatisait les ban-
ques, il avait déja aboli le statut particulier des petites entreprises, des entrepri-
ses de transport et des entreprises agricoles au niveau de la tarification. réduit
certains quotas.38

Dans ce contexte, rien d'é¢tonnant a ce que le Mexique ait recherché cet accord
avec les Etats-Unis. Une situation économique difficile, alliée a la philosophie du
président Salinas formé a I'école de Harvard et béneficiant dune grande
influence auprés du peuple mexicain, devaient amener le pays a constater qu'il
n'avait vraiment rien a perdre dans une telle démarche. Riche en matieres pre-
miéres, notamment en pétrole, offrant a ses éventuels partenaires un marché de
85 millions de consommateurs tentés par le mode de vie a l'ameéricaine,
attrayant pour les enircprises étrangéres a cause d'une main d'veuvre abon-
dante, peu rémunérée tout en étant mieux formée que celle de beaucoup
d'autres pays du Tiers-Monde,3® voisin des Etats-Unis, ce qui ne peut que cons-
tituer un atout supplémentaire pour lui. le Mexique, en libéralisant son econo-
mie et en s'inscrivant dans un bloc économique plus large et plus dynamique,
cherchait a stimuler sa propre entreprise. En visant la promotion de son déve-
loppement économique dans les domaines ou il est le plus fort.*0 le Mexique
améliorerait ainst le niveau de vie de sa population et augmenteralt ses rentrées

38 Weintraub, Rubio et Jones, éds., SUPRA. note 24 aux pp. 16-32, alap SO ety et aux pp. 64-
66; Hart, SUPRA, note 26 a la p. 8. Voir a cet effet  Reglamento de la ley para promouer la inversion mext

cana y regular la inversion estrangera D O. May 16, 1989, Re solucion gerneral numero | que e stablece 1un
procediemento expedito para que la Comision Nacional de Inversiones Extrangeras emita resoluciones espe

cificas, D.O. June 21, 1989; Resolucion general numero 2 que establece Critenos para la aplicacion de
deversas disposiciones del Reglamentos de la ley para Promover la Inversion Mexicana y Reqular la Inver

sion Extrangera D.O June 21, 1989; Reglas generales y complementancas para la aplicacion y interpreta

cion de la Tarifa del impuesto general de tmportasiwon D QO May 20, 1988 cites dans € Nadeau, The
Regulation of Foreign Direct Investment tn Mexico and the North Amencan Free Trade Agreement, 1,1, M

Thesis, McGill University, 1992 Lauteur y decrit bien les mesures qui ont ete prises par le gouvernement
mexicain pour libéraliser le commerce et stimuler les investissements etrangers aux pp 14 o 24 {non
publiée).

39 P. Moricl, «Trade Talks with Mexico: a Time for Realisms, Washinglon, Nationd Planning Asso-
clation, 1991 ala p. 3.

40 R. Ramirez de la O, «Economic Outlook in the 1990 Mexicos dans Weintraub, Rubto et Jones,
éds.. SUPRA, note 24,3,ala p 3ets: Moric, SUPRA, note 39 alap 15 et s
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de ressources en monnale dure pour faciliter la gestion de son service de la
dette, objectif non négligeable compte tenu du probléme que cette gestion pose a
tous les pays en vole de développement ou nouvellement industrialisés.

c) les objectifs du Canada

Les principaux arguments ayant décidé le gouvernement canadien a adhérer a
celte négociation se regroupent autour des mémes thémes que ceux ayant guidé
I'action des Etats-Unis, a l'exception des problémes d'immigration. Et ces argu-
ments sont globalement ceux ayant motivé la négociation du traité de lbre-
échange Canada-Etats-Unis de 1988.4! Nous n'y reviendrons donc pas en
grands détails sinon pour souligner que plusieurs y ont vu une négociation par
défaut visant essentiellement a protéger les acquis de I'ALE.42 Le Canada se
définissant comme pays exportateur (2e pays exportateur par habitant dans le
monde aprés la RFA), il considérait que I'augmentation de ses exportations ajou-
teralt & I'emplof et 4 la richesse collective et qu'en conséquent, un accés libre et
assuré aux marchés étrangers était dans son intérét, d'ou sa participation a la
négociation de ’ALENA.

Cependant, pour le Canada, les avantages et inconvénients d'une telle entente
tripartite sont de toute évidence moins immédiats que pour les Etats-Unis
compte tenu des problémes d'éloignement et de la résultante de ces problémes
qui est une moins grande facilité de contacts entre les deux pays (pensons aux

41 Rappelons que plusieurs organismes suggérérent aux Canadiens de participer au libre-échange
avec les Etats-Unis dont la Commission Royale d'enquéte sur I'union économique et les perspectives de
développerment du Canada (Commission McDonald). Voir Canada: «Royal Commission on the Economic
Unton and Development Prospects for Canadar, Minister of Supply and Services Canada, 1985, (Rapport
en 3 volumes), Volume 1 aux pp. 235 et s.; C. Garos, «Canada-United States Free Trade: Background,
Issues and Impacts, Amsterdam, VU University Press, 1990 aux pp. 13-19. On y lit, comme avantage:
«The following arguments, with favour bilateral free trade, played a central role In the evaluations

- by eleminating trade barriers between the two countries, Canada would no longer be subject to U.S.
protective actions, such as anti-dumping, countervail, emergency measures, and other trade policy reme-
dies;

- Canada s the only major trading country that lacks assured access to a large market of at least 100
million people. Since Canada itself has only 25 million inhabitants, a free trade agreement with the U.S.
would provide Canada free access to a market of more than 200 million peopie.

- a substantial part of the Canadian manufacturing industry has developed behind a protective tariffand,
consequently, 1s not competitive in international trade. A remowval of U.S. trade barriers would provide
Canada with the opportunity to increase its exports to the U.S., thereby rationalizing its industry and
achieving economies of scale. Additionally, an expansion of exports to the U.S. could be facilitate the eco-
nomies of scale needed to reach markets outside North America. The result would be a greater efficiency
and specialization in a smaller range of goods producing each good and higher volume and frequently at
lower costs.

42 Voir Nadeau. SUPRA, note 38 a la p. 118 n. 411.



cotits de transport des marchandises, par exemple). %3

En résumeé, les objectifs dont nous venons de faire état se définissent comme
commerciaux, dans l'ensemble. IIs visent I'amélioration des conditions économi-
ques des états participants sans toutefois que ne pointe a I'horizon une quelcon-
que manifestation d'intérét pour une intégration plus large basée sur le modéle
de la CEE par exemple. Nous sommes en présence d'une volonté politique de
renforcemnent de liens dans le domaine bien spécifique du commerce nord-ameé-
ricain sans qu'aucun des états impliqués ne soit engagé dans une démarche ou
une partie de son autonomie serait sacrifiée, au bénéfice d'une plus grande har-
monisation des politiques économiques, soclales. de relations de travail, envi-
ronnementales. Un tel constat influencera les mécanismes de résolution des
différends, les rendant moins aisément inscrivables dans une structure supra-
nationale qui résulterait d'un éventuel traité. (Voir Tableau I)

B) LES TYPES D'ENTENTES ENVISAGEABLES COMPTE TENU DE LA
PRESENCE DES PARTIES NEGOCIANTES AU GATT

Compte tenu des objectifs des participants a TALENA, quelles formes générales
d’ententes peuvent étre envisagées pour cet accord? Une entente trilatérale est-
elle la seule qui puisse leur permettre d'atteindre les objectifs qu'ils mettent de
I'avant ou une série d'ententes bilatérales Canada-Mexique, Mexique-Etats-Unis
et Etats-Unis-Canada seratt-elle plus efficace? Quelles sont les solutions qu’offre
le droit international a des partenaires qui veulent libéraliser leur commerce et
seulement leur commerce? Le choix de la forme de l'entente influencera-t-elle
inévitablement les mécanismes de résolution des litiges a préconiser? Nous nous
pencherons rapidement sur ces questions, dans les pages quli suivent, en tenant
compte du fait que les trois pays impliqués sont membres du GATT. ¥

43 Canada, Affaires extérieures et commerce extérieur du Canada, «Le libre-échange en Amérque
du Nords, Ottawa, 1990 alap. 4.
44 En plus de leur présence dans ce forum international les trols pays impliqués avalent déja con-

clu certaines ententes bilatérales. Voir par exemple: Canada-Mexico Memorandum of Understanding
Regarding the Framework for Trade and Investment Consultation, signé a Mexico le 18 mars 1990 (non
encore index¢); USA-Mexico Framework Trade and Investment Agreement, (1988) 27 1 L M. 438,
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C'est en vertu de l'article XXIV du I'Accord Général que la création de zones de
libre-échange ou d’unions douaniéres est permise pour les membres du GATT; %5
sans cet article, union douanieére, zone de libre-échange de méme que tout type
d'arrangements preéférentiels entre états seraient exclus.*® Ont découlé de I'ap-
plication de cet article, et principalement de sa section 4 qui encourage le déve-
loppement de telles intégrations, la création de la CEE, la mise en place de
I'Accord de libre-échange Canada-Etats-Unis et de plusieurs autres.”

L'article XXIV ne considére comme licite, donc constituant une exception a l'arti-
cle I du GATT, que le développement de zones d'intégration régionales économi-
ques sous les formes d'unions douaniéres ou de zones de libre-échange*® et il
pose des conditions a de telles exceptions.

a) Définitiong juridiques des concepts d’'unions douanidres et de zones de

-échan

C'est dans I'Accord Général sur les Tarifs Douaniers et le Commerce de 1948
que, pour la premiére fois, nous retrouvons un texte de droit international posi-
Uf définissant ces concepts.??

1) Unions douaniéres

Cette union se caractérise par la mise en place d'un seul territoire douanier en
vertu de l'article XXIV-8a) de I'Accord Géneéral®® d’ou élimination des droits de
douane et des réglementations commerciales restrictives entre partenaires a
I'entente et établissement, pour les tiers, de droits de douane et de réglementa-
tions communes.

45 D.P Steger, A Concise Guide to the Canada-United States Free Trade Agreement, Toronto, Car-
swell, 1988 a la p. 114, M.C.E J Bronckers, Sclective Safeguard Measures in Multilateral Trade Rela-
tions, Deventer, Kluwer Law and Taxation, 1985 alap. 85e¢t s.

46 Castel, de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 alap. 38

47 Ibid. Citons la Communaute africaine de 'Est, 'Association latino-américaine de libre-échange,
le pacte de I'automobile Canada-Etats-Unis, etc. Voir aussi: F. Stone, The Canada-United States Free
Trade Agreement and the GATT, Ottawa, Institute for Research on Public Policy, 1988 (Discussion Paper
in International Economics 8802),

48 Carrcau, Juillard et Flory, SUPRA, note 22 alap 122 et s.

49 Ibid,alap 123 et s

50 L'article XXIV 8a) se lit ainst:

*On entend par union douaniére la substitution d'un seul territoire douanter a deux ou plusieurs terri-
toires douanters, lorsque cette substitution a pour consequence:

1. Que les droits de douane et les autres réglementations commerciales restrictives sont éliminés pour
l'essentiel des echanges commerciaux entre les territoires constitutifs de 'union, ou tout au moins pour
I'essentiel des echanges commerciaux portant sur les produits originaires de ces territoires.

2. Que les drotts de douane ct les autres réglementations appliquées par chacun des membres de l'union
au commerce avee les territoires qui ne sont pas compris dans celle-ci sont identiques en substancess



2) Zones de libre-échange

Contrairement aux unions douaniéres, de telles ententes prévues a larticle
XXIV-Sb)51 de I'Accord Général ne prévoient pas de droits de douane ou de régle-
mentations commerciales restrictives face a des tiers. Il s'agit de mesures inter-
nes entre partenaires a l'entente portant sur leurs produits, d'ot obligations de
définir des normes sur les régles d'origine. Pour les pays extericurs a une telle
entente, celle-ci n'aura pas juridiquement de réalité propre sur les plans doua-
nier et commercial,>2

b) Conditions d'application de l'article XXIV de I'Accord Général

L'analyse des conditions d'application de cet article permet de regrouper celles-ci
en deux grands chapitres: celui des obligations d'ordre interne et celui des obli-
gations d'ordre externe. On peut cependant dire, de facon génerale, que les par-
ties contractantes au GATT ont fait montre d'une grande tolérance concernant la

nature et la variété de tels accords, principalement lorsqu'il s'agit d’accords bila-

téraux.3

1) Les obligations d’ordre interne

A ce chapitre, les exigences sont a l'effet que I'essentiel des échanges commer-
ciaux soient couverts par les accords visant l'implantation d'une union doua-
niére ou d'une zone de libre-échange et que, dans les deux cas, tout programme
transitoire autorisé en vertu de l'article XXIV-5 réponde a certaines conditic.1s
qui se retrouvent a I'article XXIV-5c). Ces conditions sont telles que l'accord pro-
visoire devra inclure «un plan et un programme pour I'¢tablissement, dans un
délai raisonnable, de I'union douaniére ou de la zone de libre-échanges, Done,

un délai précis de la période transitoire doit exister et celui-ci doit étre raisonna-
ble.

51 L'article XXIV 8b) se lit ainsi.

+On entend par zone de libre-échange un groupe de deux ou plusieurs territoires douanicrs entre lesquels
ces droits de douane et les autres reglementations commerciales restrictives sont eliminees pour 'essen
tiel des échanges commerciaux portant sur les produits originaires des territotres constitutifs de la zone
de libre-échanges

52 Carreau, Juillard et Flory, SUPRA, note 22 alap 124

53 Castel, de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 alap 38, J [D White, The North American Free

Trade Area, Select Issues in the Canada U.S. Free Trade Agreement, Kingston, Faculty of Law, Queen's
University, 1988 alap 7 et s.
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Comme indiqué précédemment, méme si le premier critére (couverture de l'es-
sentiel des échanges commerciaux) cherche a éviter les ententes ne visant que
certains produits (ces ententes sectorielles), les groupes de travail du GATT
ayant étudie les accords qui lui ont été soumis ont plus souvent qu'autrement
fait une évaluation de ce critére davantage qualitative que quantitative: la nature
du commerce couvert par les accords a parfois pesé davantage que son pourcen-
tagc.54

2) Les obligations d’ordre externe

En ce qui concerne les unions douaniéres, obligation est faite de ne pas renfor-
cer les obstacles a I'égard des pays tiers. Les droits de douane et autres régle-
mentations douaniéres devront donc représenter une moyenne des conditions
existant avant l'accord. Ceci implique des augmentations et des abaissements de
droits.?° Puisque toute majoration d'un droit déja consolidé est contraire aux
regles du GATT., il devra donc y avoir srenégociation» en vertu de l'article XXIV-6

de I'Accord Géneéral.?®

En sus de cette régle, s'applique aux unions douaniéres et aux zones de libre-
échange 'obligation de ne pas détourner les courants d'échanges commerciaux.
11 s’agit, dans les faits, d'une norme particuliérement difficile a appliquer.5?

c) Le choix des partics

A la lumiére des déclarations faites apres la conclusion de 'ALENA par les négo-
clateurs, en aout 1992, nous devons constater qu'a 'exception du domaine de
l'agriculture o1 nous aurons a gérer des ententes bilatérales multiples, les par-
ties ont choisi une entente trilatérale plutot qu'une multiplication d'ententes
bilatérales. D'une part, ce choix devrait normalement permettre une plus grande
uniformité des politiques économiques convenues entre les parties, le développe-
ment de régles de droit substantif plus significatives en termes de commerce
nord-américain et une uniformisation des contraintes imposées aux différents

54 Carrcau. Juillard et Flory. SUPRA, note 22 aux pp. 124-25

55 11 8’agit ici de la regle de la moyenne qui fait que les valeurs de donnces contribuant a une
moyenne se situent en dega ou au dessus de celle-ct (la seule exception etant pour les valeurs se situant
exactement sur la moyenne. exception couvrant le cas particulier de valeurs toutes egalcs)

56 Carrcau, Jutllard et Flory. SUPRA, note 22 aux pp. 126-27

57 Ibid. aux pp. 125-26




agents de I'économie des pays de I'ALENA, allant ainsi dans le sens que sous-
tend cette approche. D'autre part, nous sommes justifiés de croire que, dans
une entente impliquant directement les trois partenaires, les parties risquent
moins de s'empétrer dans des stratégies nationales qui viseraient a jouer un
pays contre l'autre qu'elles ne pourraient le faire dans des ententes bilatérales
multiples. Ne disait-on pas que l'un des objectifs du Canada au cours de cette
négociation était de sauvegarder les acquis de 'ALE? Dans un contexte ot le
Canada et les Etats-Unis ne voulaient pas remettre en cause l'entente qui les lie
déja et dans la mesure ou le Mexique en était a sa premiére negociation de ce

genre, cette approche ne pouvait que mieux répondre aux objectifs des pays
nord-americains.

En ce qui concerne le choix entre une sentente d'union douaniéres ou une
rentente de zone de libre-échanges, plusieurs facteurs sont a considérer. Dans
un premier temps, les observateurs constatent que I'union douaniere exige une
intégration beaucoup plus grande des sociétés qui décident d'adhérer a une telle
formule que ne le requiert une zone de libre-échange. Quand on regarde I'exem-
ple de la CEE. modéle d'union douaniére s'il en fit, on est a méme de constater
a quel point cette intégration peut devenir profonde. Face a un tel espace écono-
mique commun, les politiques économiques extérieures aussi bien qu'intéricu-
res doivent étre harmonisées, le terme «economique» prenant ici son sens le plus
large. Si cette unification n'est pas ressentie comme un besoin. 'unton doua-
niére n'a alors pas sa place. Or, cette unification n'était pas recherchee, nous
l'avons souligné précédemment, par les trois pays impliqués dans I'ALENA,
compte tenu notamment de la disparité économique de ces sociétés (pays le plus
riche du monde et pays en voie de développement, socié¢tés aux mains d'oeuvre
parmi les mieux payées au monde et société qui se caractérise par sa main
d'oeuvre a bon marché, société technologiquement a la fine pointe du développe-
ment et société dont les entreprises en sont essentiellement de service et d'ex-
ploitation des matiéres premiéres, etc.), disparite économique, accentuée par des
langues différentes et des cultures aux valeurs trées ¢éloignées Bien sar, I'exem-
ple de I'Europe ayant surmonté des disparités culturelles et linguistiques impor-
tantes pour développer une union douaniére et un marché commun plaide en
faveur de la capacité des nations de mettre de coté certatnes divergences. Mais
les divergences économiques ne sont-elles pas les plus difficiles a ignorer ou a
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surmonter?>® Dans un deuxiéme temps, la perspective de «wenégociations (art.
XXIV-6 du GATT) impliquée par une union douaniére entre deux pays fortement
industrialisés et un pays jusqu'a tout récemment protectionniste a surement
ausst plaidé en faveur d’une zone de libre-échange. Finalement, si I'on se réfere
aux objectifs du Canada. des Etats-Unis et du Mexique, objectifs décrits préce-
demment, nous devons reconnaitre qu'étant essentiellement axés sur une ouver-
ture de leurs marchés, la formule de zone de libre-échange cadrait mieux avec
ces atcentes. Le Canada et les Etats-Unis n'avaient pas opté pour l'union doua-
niére au milieu des années ‘80, il eut été surprenant que, cinq ans plus tard,
cette approche devienne leur alors qu'ils cherchaient a intégrer le Mexique a leur
entente commerciale.

En conclusion, le cholx d'une zone de libre échange ayant été celui des pays con-
cernés, et ce cholx allant de pair avec une intégration moins poussée des écono-
mies, nous devons donc nous attendre a ce que les litiges entre les parties soient
plus nombreux. le droit substantif apparaissant a l'accord étant dans de tels
cas, géneralement moins complet. Ceci posera des exigences d'efficacité et de
souplesse particulieres aux mécanismes de résolution des différends. (Voir
Tableau I)

C) L'ACCORD DE LIBRE-ECHANGE CANADA-ETATS-UNIS: UN MODELE
POUR LES PARTIES

Lorsque des pays s'engagent dans des négociations dans le but de conclure une
entente devant régir leurs relations commerciales, comme cela a été le cas pour
les Etats-Unis, le Canada et le Mexique. plusieurs questions se posent naturelle-
ment sur le genre daccord qui peut étre réalisé, le modele de base que les par-
ties adopteront pour celui-ci et I'ampleur qu'elles donneront a ce traité. Or, I'ALE
constitue un modele tentant puisque deux des trois partenaires a I'ALENA vien-
nent d'en terminer la négociation il y a quelques années seulement. Dans cette
section, nous essaierons de voir s'il est possible et opportun d'utiliser I’Accord de
libre-échange Canada-Etats-Unis, dans I'élaboration d'un cadre commercial tri-
latéral et ce au niveau des mécanismes de résolution des difféerends.

58 W C. Graham, Dispute Resolution in the Canada-United States Free Trade Agreement:
One Element of a Complex Relationships (1992) 37 R.D. McGill 544 a la p 547
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a) Bref rappel des grandes lignes de I'ALE

Nombre d'auteurs ont décrit I'ALE, l'ont commenté et ont fait une évaluation de
ses premiéres années de fonctionnement. Sans vouloir ajouter a leurs analyses,
nous nous permettrons un trés bref rappel des régles de droit substantif®® qui
se retrouvent dans cette entente de méme que des mécanisimes de résolution des
différends qui y figurent. La connaissance des sujets couverts par l'accord nous
sera utile pour juger de la possibilité d'étendre a une tierce partie lesdits accords
au niveau des mécanismes de réglement des litiges.

1) Présentation des régles de droit substantif

Sans faire un long exposé de ce sujet, il importe de souligner que 'ALE couvre
plusieurs sujets des domaines relatifs aux échanges commerciaux entre le
Canada et les Etats-Unis. Cet accord est divisé en sept parties qui comprennent
21 chapitres. Dans la premiére de ces parties, nous retrouvons les objectifs et la
portée de l'entente. incluant les définitions générales. Lui succedent neuf chapi-
tres, constituant la seconde partie, oli sont regroupées les dispositions abordant
les questions des regles d'origine, des mesures frontaliéres, du traitement natio-
nal et du sort réservé a quelques produits ou sphéres d'activités speciliques
(agriculture, vins et spiritueux, énergie. automobile), des mesures d'urgence et
des exceptions concernant le commerce des produits. Les quatre parties qui sui-
vent abordent les thémes des marchés publics, des services, investissement et
autorisation de séjour temporaire (services, autorisation de séjour lemporaire
pour gens d'affaires, investissement), des services financiers et des dispositions
institutionnelles (dispositions institutionnelles, réglement bhinational des diffé-

59 R. David et C. Jauffret-Spinosi, Les grands systemes de droit conternporatns, Parts, Dalloz, 1988
a lap. 98 et s. Dans cet ouvrage, les auteurs traitent de la notion de regle de drojts [ls nous rappellent
que:

«Partout la régle de droit se presente, est caracterisée, analysee, de la meme maniere, dans les pays de la
famille romano-germanique. Dans cette famille ou la doctrine est tenue en haute estime, la regle de drot
n'apparait pas comme étant, essentiellement, la régle propre a assurer la solution d'an cas concret Par
I'effet de systematisation de la doctrine, elle est haussée a un niveau superieur on est venu a la concevolr
comme une regle de conduite, dotée d'une certaine generalite, se situant au dessus des applications que
les tribunaux ou les praticiens pcuvent avoir a en faire Un certain dedain et de mode o lencontre de la
conception adverse, de la casuistique, qui situe la regle de droft au mveau des as concretss Que nous
pariions de droit civil ou de «Common Law» ou que nous ayons a gerer des ententes s'inserivant en droft
international, il est important que les textes des lofs et/ou ententes solent les plus complets possible de
fagon a ce que l'analyse de ces textes et le développement de regles a partir de la jurtsprudence permettent

rapidement a ceux qui sont soumis a ces lots et/ou ententes d'en connaitre clafrement le contenu nor
matif.
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rends en matiére de droit antidumping et compensateurs). Finalement, une par-
te sur les autres dispositions et sur les dispositions finales clot l'accord.0

Nous pouvons donc, a l'instar de plusieurs auteurs. ! dire que cet accord porte
sur une vaste étendue de sujets, plusieurs ayant souligné qu'il s'agissait proba-
blement du traité commercial bilatéral le plus vaste qui ait été élaboré jusqu'a
date et qui soit effectivement entré en vigueur.

Nous devons également souligner que certains pans de I'économie (pensons au
secteur de l'automobile) n'ont pas vu leur situation changer par cet accord.
Ainst, le Pacte de 'Automobile®? n'a pas été remis en cause lors de la négociation
de cet accord et st celui-ci parle automobile, c'est pour confirmer ce «statu quor.
La question de l'agriculture n'a pas non plus trouvée solution définitive satisfai-
sante, a preuve les nombreux desaccords dont nous parleront ultérieurement et

60 ALE, SUPRA, note 2

61 Le lecteur pourra consulter avee profit plusieurs ouvrages et arlicles qui ont éte ecrits sur le
libre-échange Canada-Etats-Unis au nombre desquels se retrouvent:

A. Baker et S P. Battram, «The Canada-United States Free Trade Agrecments {1989) 23 Int’l L. 37; A. Carl-
sen, «The Canada-United States Free Trade Agreement: A Bilateral Approach to the Reduction of Trade
Barriers (1989) 1L Suffolk, Transnational LJ. 299 aux pp. 299-330; Free Trade Law Reporter, ouvrage a
Jeutlles mobiles, avec nuse a_jour mensuelle et newsletter, Don Mills, CCH Capital Communications, 1989;
J. Crispo, ed , Free Trade, the Real Story, Gage Educational, Toronto, 1988; J M. Curtiz et A.R. Moroz,
Canada-United States Trade and Policy Issues, Canadian Public Policy, Supp. Special V. 1lI, 1982; E.R.
Fried, F. Stone ¢t P.H. Trezise, Bulding a Canadwan-American Free Trade Area, Halifax, Institut de recher-
ches politiques, 1987; Jackson et Vermulst, SUPRA, note 14; McRae et Steger, SUPRA, note 18; M. Gold
et D. Leyton-Brown, Trade-Offs on Free Trade, Toronto, Carswell, 1988; J.H. Bello and H.E, Moyer Jr.,
The U.S./Canada Trade Agreement, Practicing Law Institute, New York, 1989: W K. Ince et C M Sherman,
«Binational Panel Reviews under Article 19 of the U.S.-Canada Free Trade Agreement: A Novel Approach
to International Dispute Resolutions (International Harmonization) (1990) 37 Fed. Bar. News J 136 aux
pp 136-139: M Irish et E F. Carasco, eds., The Legal Framework for Canada-United States Trade. Car-
swell, Toronto, 1987; J.R Johnson et J S. Schachter. The Free Trade Agreement: A Comprehensie Guide,
Canada Law Book, Aurora. 1988; D Milne, Libre-echange entre le Canada et les Etats-Unuis: une bibliogra-
phie, Bibliotheque, Affaires exterieures et commerce extérieur au Canada, Ottawa, 5¢ edition, 1989, 147:
J.D. Richard et R.G. Dearden, The Canada-U.S. Free Trade Agreement, Final Text and Analysis, CCli
Canadian, Don Mills, 1988; A. Oxley. The Challenge of Free Trade. New York, St. Martin's Press. 1990;
J.G Castel, «Consistency of the 1988 Canada-U S Free Trade Agreement with article XXIV of the General
Agreement on Tariffs and Trade: dans M. Gold et D Levyton-Brown, eds., Trade-offs on Free Trade.
Toronto, Carswell, 1988 aux pp 36-46. W Diebold, rLe libre-echange entre les Etats-Untis et le Canada:
une opinion américaine» dans Le libre-echange canado-americain, Commission royale sur 'union écono-
mique et les perspectives de développement du Canada, «Les étudess, Ottawa, Ministere Approvisionne-
ment ct Service Canada, 1985 aux pp 117-28, MM Hanrt, «GATT article 24 and Canada-U.S. Trade
Negoctationss (1987) | Rev of Intl Bus L 317, F M Legault, «The Rule of Law Under the Canada-US Free
Trade Agreements {1987) Conf Council Intl L 233,J J. Schottet M G Smith. The Canada-Uruted States
Free Trade Agreement The Global Impact, Washington. Institute for International Econommucs, 1988, M.G.
Smith et ¥ Stone, cds.. Assessing the Canada-U.S. Free Trade Agreement, Halifax, L'Institut de recher-
ches politiques. 1987, RG Lipsey et R.C. York. Evaluating the Free Trade Deal, York,C D Howe Institute,
Montreal, 1988, C.W. Levesque, «Chapter 13 of the United States-Canada Free Trade Agreement: Has it
Created and Opened an Effective Government Procurement Dispute Resolution System?» {1991) 12 (1}
Northwestern J Int'l L. and Bus. 87.

62 Carreau, Juillard et Flory, SUPRA. ncte 22 a la p 261 et s. Cet ouvrage contient des commen-
taires interessants sur les accords bilateraux de 'automobile.
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qui sont soumis. pour analyse, aux mécanismes de résolution des ditferends de
I'ALE:®3 4 preuve également les divergences fondamentales d'opinions entre le
Canada et les Etats-Unis lors des négociations de «'Uruguay Rounds sur cette
question. Par dela unaccord sur les textes, au niveau de l'agnculture. nous pou-
vons constater que les positions politiques de base des parties, notamment l'idee
qu’'elles se font des subventions directes ou indirectes.®* demeurent tres éloi-
gnées. Il s’agit donc d'un domaine ou le role des mécanismes de reglement des
différends devient fondamental. Nous nous y pencherons dans les pages qui sul-
vent.

2) Présentation générale des mécanismes de résolution des différends

Les parties a 'ALE n'ont pas lésiné sur le nombre et la diversite des procedures
mises en place pour prévenir et solutionner les litiges que peut soulever cet
accord: chapitres 18 et 19,5 meécanismes épars dans l'entente,®® voila qui
démontrent que ces questions figuraient en bonne place parmi les préoccupa-
tions des gouvernements et des négociateurs.

Plusieurs auteurs ont déja commenté avec force deétails ces dispositions de 'Ac-

cord de 1988, qu'il s'agisse d'une critique de I'ensemble de celles-¢1,%7 de certa

63 Par exemple. T M Boddez et AM. Rugman. «Red Raspberries Elfcctive Dispute Settlement in the
Canada-United States Free Trade Agreements (1991} 11 Northwesternd Int'l L and Bus 621, alap 621
et s.; T.L. McDorman, «Usingthe Dispute Settlement Regime of the Free Trade Agreement The West Coast
Salmon and Herring Problems (1990)4CU.B LR 177alap 177 cts,BC Swick-Martin et E Legresley,
‘Recent InternationalTrade Law Developments (1991) 5Can -U S Bus. L Rev 79

64 Bello et Moyer, SUPRA, note 61 aux pp 13-21

65 ALE. SUPRA. note 2; Bello et Moyer. eds , SUPRA, note 61 aux pp 133 155
66 Voir Section 1 CYh)2.1i1)

67 Voir sur la question des differends mecanismes utllises

J.A. McKinney, Dispute Settlement under the U S -Canada Free Trade Agreements (199110 WT 117, a
la p. 127 et s ;: AM. Rugmanet A Anderson, «The Iispute Settlernent Mechantsms Cases (n the Canada

United States Free Trade Agreemnent: An Economic Evaluations (1990) 246 Gea Wash J Int'l L and Eqo
lalap lets, H Bello, AF Holmerct D A Kelly. «U S Trade Law and Policy Sertes No 18 Midterm
Report on Binational Dispute Settlement under the United States Canada Free Trade Agreements(1991)
25(2) Int'l Law. 489 a la p. 498 et 8.: J G Castel, «The Scttlement of Dispute Under the 1988 Canada

United States Free Trade Agreements (1989) 83 AJ 1L 118, R Lipsey, ed . Tiwo Views on Dtspute Settle
ment and Trade Laws in the Canada U.S. Free Trade Agreement, Ottawa, C ) Howe Ingtitute 1988 a la
p. I ets.: A.M. Rugman et A Anderson, dlow to Make the Free Trade Agreement Work Implementing the
Dispute Settlement Measures and the Subsidics Codes Ottawa, C 1D Howe Institute, 1989, T L. McDuor

man, The Dispute Settlement Regime of the Free Trade Agreements (1988) 2 Rev IntiBus L 303, KB
Ferguson, «Dispute Settlement under the Canada-United States Free Trade Agreements (1988) 47(2) Tor
Fac. L. Rev. 317, SJ Toope, ‘Dispute Settlement under Canada-United States Free Irade Agreements
dans Institute of Comparative Law. Access to Market under the Canada U S Free Trade Agreement Pro

ceedings of a Conference, Montréal, McGill University, 1987, pour une critique tres interessante, notam

ment sur I'évaluation des repercussions de cet accord sur le droit internatiornial
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nes d'entre elles®® ou plus particuliérement des mécanismes institutionnels du
chapitre 18 et de ceux du chapitre 19.5° Ces analyses permettent de réunir les
mécanismes de résolution des différends de 'ALE en quatre groupes distincts:”©
ceux prévus au GATT, les mécanismes sectoriels d'application restreinte.’! les
meécanismes institutionnels inscrits au chapitre 18 et les mécanismes du chapi-
tre 19. Il importe de rappeler ici qu'a I'intérieur de chacun de ces groupes, a l'ex-
ception de celui des mécanismes du GATT, lequel pourvoit 4 ses propres

procédures,”? le

s auteurs de I'Accord ont fait référence a une ou plusieurs des
institutions et procédures faisant partie de la panoplie de techniques élaborées
pour prévenir et régler les difféerends. Pensons a la notification. a la consultation,
a la commission mixte du commerce canado-américain, aux groupes spéciaux, a
l'arbitrage., aux groupes spéciaux binationaux de révision en matiére de dum-
ping et de subventionnement’3 qui sont autant de moyens utilisés pour solu-

tionner et prévenir les litiges.

Nous devons donc constater que, dans ce domaine également, nous faisons face
a un accord large et général offrant plusieurs avenues pour éviter aux parties de
devoir en arriver un jour a une dénonciation de I'entente. Constater également
que méme si ce traité prévoit la possibilité de négocier et de développer des rela-
tions inter-élatiques harmonieuses et transparentes, nous sommes aussi en
présence d'une entente qui accorde une place toute particuliére au maintien de
la régle de droit. Ceci s'exprime a la fois par 'ampleur des sujets traités et par
l'attention apportée a la rédaction des articles traitant de ces sujets d'une part et
par la nature des mécanismes de résolution des difféerends retenus par les par-
tes d’autre part. Cet attachement au respect de la régle de droit est un élément

68 Lévesque, SUPRA, note 61
69 McRac et Steger, eds., SUPRA, note 18.
70 Il existe differentes fagons d'aborder les mecanismes de réglement des differends prévus a I'Ac-

cord. L'une est d'en faire un recensement pour ensuite regarder comment ils sont utilisés. Voir a cet effet:
McDorman, SUPRA, note 67 aux pp 304-305, L'autre est de distinguer les mécanismes selon leurs ori-
gines et le mle qui leur est devolu dans Faccord Cette seconde approche cst celle qui est favorisée par le
professeur Toope Toope, SUPRA, note 67 aux pp. 5-6 et par L.H. Legault: Legault, SUPRA, note 61 aux
pp. 23-24.

71 Legault, SUPRA, note 18, 87 alap 24; J. Anderson et J.T. Fried, «The Canada-U.S. Free Trade
Agreement Operations {1991} 17 Can U.S L J. 397 aux pp. 412 et s
72 J H Jackson, World Trade and the Law of GATT, New York, Bobbs-Merrill, 1969 a la p. 165 et

s.. Castel, de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 aux pp. 458-462; R.P. Parker. «Dispute Settlement in
the GATT and the Canada-U S Free Trade Agreements (1989) 23 J.W.T. 83, a la p 85ects Nous retrou-
vons dans ces ouvrages un apergu des mécanismes qui sont mis ala disposition des parties contractantes

au GATT. Ces mecamsmes seront presentes dans la section 11 AJa)3, de ce memorre,
73 SUPRA, note 67



positif dont nous devrons analyser la portée réelle et que nous devrons garder a
I'esprit lorsque nous nous questionnerons sur les conséquences possibles de
I'entrée du Mexique dans cette dynamique et sur la pertinence dutiliser ce
modéle de I'ALE pour 'ALENA.

b) i nigm il dan ccord pour r dre 1
différends

Les mécanismes que nous nous proposons de décrire un peu plus en details
dans cette section du travail ont besoin d'étre situés avant que nous en lassions
la description, de facon a ce que nous soyons en mesure de savoir si I'experience
de leur fonctionnement est exclusive au vécu des trois dernieres annees de 'ALE

ou si nous pouvons les retrouver dans d'autres accords internationaux.

1) Origine des mécanismes

Rappelons que. de tous les forums qui font usage de mécanismes de reglement
des différends, au niveau commercial international, le GATT sc situe surement
au premier plan.74 Beaucoup des mécanismes utilisés aujourd’hui dans les dif-
iérents traités transnationaux ont été expérimentés dans le cadre du GATT. Et
c'est le cas des mécanismes que nous retrouvons dans I'ALE. Cependant, méme
si la fillation entre les mécanismes du GATT et ceux de I'ALE est clairement évi-
dente, il est bon de se rappeler que, dans ce domaine, la stratégie des négocia-

teurs qui veuleni améliorer ces procédures en est souvent une de petits pus.75

Ainsi, en 1986, époque des négociations de I'ALE, les problémes du GATT etaient
nombreux et bien identifiés au niveau des mécanismes de résolution des diffeé-

rends. Suite au Rapport sur 'avenir économique duCanada (1985) et suite a

74 Les mécanismes du GATT ont une telle importance qu'ils ont cte etudies et maodifies, de fagon
formelle, aux negociations du Tokyo Rounds de 1979 ¢t qu'ils devraient I'étre a nouveau suite a 1'sUry-
guay Rounds. Ceci indique l'interét des parties pour ces mécanismes

75 Cect est une figure de style, empruntee a la diplomatic internatfonale =t qui fait reference a la
méthode utilisée par M Henry Kissenger pour falre progresser les negodiations sino americ alnes
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plusieurs symposiums tenus sur cette question en 1986-8776, des améliorations
aux mécanismes du GATT furent incluses dans I'ALE. Les modifications prévues
a «I'Accord de Mi-parcours de 'Uruguay Round» se seraient & leur tour inspirées
des mécanismes de I'ALE pour, en bout de piste, inspirer eux-méme les négocia-
teurs actuels de I'ALENA.77

2) Grille des mécanismes inscrits dans 1I'ALE

Comme nous l'avons rappelé précédemment,”® les mécanismes prévus aux cha-
pitres 18 et 19 de I'ALE constituent les piéces maitresses de I'ensemble des pro-
cédures et institutions prévues aux fins de prévenir et régler les différends
commerciaux entre le Canada et les Etats-Unis. Dans les sous-sections qui sui-
vent, nous examinerons plus spécifiquement ces dispositions puis jetterons un
regard rapide sur les mécanismes plus sectoriels de I'Accord en poursuivant
deux objectifs principaux. Ces objectifs seront de décrire relativement succincte-
ment 'ensemble de ces procédures en les situant dans le contexte de l'entente et
en indiquant le role joué par chacune d'elles, puis de procéder a une analyse cri-
Uque de ces dispositions. Cette étude visera notamment a souligner les différen-
tes questions que souléveraient ces mécanismes dans l'optique ou un troisiéme
partenaire devait s’y adjoindre.

76 W.J. Davey, «Dispute Secttlement in GATT» (1987) 11 Fordham Int'l L.J., 51. a la p. 90, J.H.
Jackson, Restructuring the GATT System, New York, The Royal Institute of International Affairs, 1990 a
la p. 65. En cffet, dans I'ensemble, un nombre relativement limite de plaintes ont cté menées a terme
(90 cn 40 ans), les délais étaient (et sont encore) longs, certaines décisions rendues n'étaient pas mises
en application (incluant certaines en faveur de plus petits pays), le droit de veto de la partie plaignante
empéchait souvent Fadoption du rapport des panels et de nombreux problemes de procédure et d'opé-
rationnalisation persistaient. Les plaintes pouvaient se resumer ainsi: a) les procédures pouvaient
s'é¢tendre parfois sur plusicurs annees; b) le choix des panelistes s'averait difficile: ¢ la partie perdante
pouvait bloquer I'adoption du rapport, celui-ci ne pouvant étre adopte sans un vote unanime du Con-
scil; d) les pancls ne presentaient pas toujours de rapport precis, d'aucuns mettant en évidence les dif-
férences plutét que de rechercher unc analyse coherente ct raisonnee, ¢) des pressions indues avaient
clé mises sur des panelistes par les gouvernements a I'occasion d'un ou deux evenements malheureux:
f) certains gouvernements avaient mis beaucoup de temps a modifier leurs législations nationales pour
les rendre conformes aux regles du GATT telles que le panel les avait interprétées, g) des divergences
étaient apparucs quant aux praocédures a suivre: celle du GATT ou celle des codes. Certaines de ces
plaintes ne pouvaient se regler par quelques ajustements techniques; des problémes de fond étajent
soulevés (notamment en ce qui a trait au droit de veto).

77 Plusieurs rapports ont été produits sur cette question et plusieurs collogues et symposiums
tenus. Voir entre autre: J.J. Moss, «Symposia, Summary of Proceeding of the Seminar on Dispute Reso-
lutton under the Canada-United States Free Trade Agreement» (1989) 26 (1) Standford J of Intl L.
153: Minister of Supply and Services Canada, Royal Commission on the Economic Union and Develop-
ment Prospects for Canada, Ottawa, Editeurs de la Reine, 1985 (Rapport en 3 volumes), T.E Carbon-
neau, cd., A Colloguy: Alternative Dispute Resolution in International Trade and Businesss (1988)
40(1) Maine L.R. 225 Cc lien entre les divers accords internationaux cites a d'ailleurs été souligné lors
d'unc conversation telephonique avec M.J T. Fried. Conseiller juridique principal attache au Bureau
sur le libre-échange nord-americain au Département des affaires exterieures et du commerce extérieur
a Ottawa (Canada) Juillet 1992) (Notes disponibles aupreés de l'auteur) (Ci-aprés J. Fried).

78 SUPRA, note 67.



{) Examen du mécanisme prévu au chapitre 18

Ce chapitre se retrouve a la partie VI’° de I'Accord qui porte pour titre «Disposi-
tions institutionnelles».8% C'est donc a ce chapitre que l'on entend mettre en
place, selon les termes mémes de l'article 1801, les dispositions qui

«... s'appliqueront a la prévention ou au réglement des différends
concernant l'interprétation et l'application du present accord. ou
toutes les fois qu'une partie estimera qu'une mesure adoptée ou
envisagée par l'autre partie est ou serait incompatible avec les obli-
gailons découlant du présent accord ou aurait pour effet d'annuler
ou de compromettre des avantages au sens de l'article 2011. La
présente partie ne s'applique pas aux questions visées au chapitre
19 (Réglement binational des différends en matiére de droits anti-
dumping et compensateurs)».8}

Cet article définit donc le champ d'application matériel du chapitre 18. Il est
néanmoins prévu qu'il s'agit 1a d'un mécanisme général qui peut se trouver
écarté ou limité par diverses exceptions, que celles-ci procedent de 'entente des
parties sur une procédure particuliere8? ou d'une autre disposition de 'Accord
prévoyant une autre procédure.83 En outre, les parties conservent la possibilité
de faire valoir leurs droits dans un autre forum, celui de I'Accord Général.??

Pour assurer la réalisation de ces objectifs, les parties ont créé, comme institu-
tion centrale de ce mécanisme général, la Commission mixte du commerce
canado-américain. Celle-ci se voit attribuer plusieurs fonctions dont celle de
superviser la mise en oeuvre de I'Accord, celle de résoudre les différends soule-

vés par l'interprétation et 'application de ce dernier, celle de superviser le déve-

79 Cette partie comprend, outre les mécanismes generaux de prevention et de reglement

des différends du chapitre 18, les mécanismes binationaux de réglement des differends en matiere de
droit antidumping et compensatcurs et ce conformement a I'économic du sous paragraphe d) de Farticle
102 qui se lit: «Les objectifs du présent accord. définis de fagon plus precise dans scs dispositions, con
sistent: d) & mettre en place des procedures efficaces aux fins de 'admintstration confointe de I'Accord et
du réglement des différends. ...

80 ALE, SUPRA, note 2; Ferguson, SUPRA, notc 67, 317 alap 319¢t s

81 On référe ict au concept de snullification and impatrments que Fon retrouve a Fart XX de FA¢ -
cord Général Il est intéressant de remarquer que la plupart des autorites en la matiere indiquent quil
s'agit la de concepts flous n'ayant pas clatirement ete definis Plusieurs auteurs discutent cette guestion
Voir notamment: Jackson. SUPRA. note 72 aux pp 160 et s, E McGovern, lnternational Trade Regula
tion: GATT, the Unuted States and the European Community, 2c cd , Excter, Globefield, 1986 aux pp 39 42
82 Voir Article 1801 par | de 'ALE

83 Legault, SUPRA, note 18 aux pp 23-24.

84 Selon larticle 1801, par. 2, il sagit par atllcurs d'une option qui entraine I'applic atfon exelusive
du mécanisme choisi (art. 1801, par. 3)
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loppement de I'’Accord et celle de se pencher sur toute autre question pouvant
affecter le fonctionnement de 1'Accord.8®

La seule fonction qui nous préoccupe ici est celle du réglement des différends. A
cette fin, diverses étapes sont prévues ou la Commission est appelée a intervenir,
d'une facon ou d'une autre. Ces étapes peuvent se schématiser de la facon sui-

vante:

Notification.86 Pour sassurer d'une plus grande transparence et afin de per-
mettre une utilisation optimale des mécanismes de résolution et de prévention
des différends, les parties se sont engagées a se notifier mutuellement. par écrit,
les mesures adoptées ou projetées qui pourraient sensiblement affecter le fonc-
tionnement de I'Accord. Cette mesure, méme si sujette a des divergences entre
les parties quant a I'évaluation de ce qu'est «une mesure susceptible d'affecter
sensiblement le fonctionnement de 'Accord» est trés positive en ce qu’elle fournit
Iinformation aux parties et leur permet ainsi d'aborder la seconde étape du pro-

cessus qu'est la conciliation.5”

Consultation.3® Toute partie peut demander que se tienne une consultation au
sujet de mesures adoptées ou de toutes autres questions qu’elle estime affecter
le fonctionnement de 'Accord, que celles-ci aient ou non été I'objet d'une notifi-
cation.®9 Dans le spectre des mécanismes mis a la disposition des parties, il

85 L'attribution de ces diverses fonctions, couplee aux mecanismes elabores de notification, de con-
sultation, d'arbitrage, de references a des groupes spéctaux et finalement de prises de decisions par con-
scnsus au niveau de la commission mixte, ont suscité plusieurs commentaires chez les auteurs qui ont
cherche a determiner si la nature ct le role de la Commission est essenticllement politique et donc sujet
al'influence des parties a I'Accord ou s'il s'agit plutot d'une institution jouissant d'un certain niveau d'in-
dépendance. Voir a ce sujet: S. Clarkson, «The Canada-United States Trade Commission: The Political
Implications of CUSTER» dans Gold ct Leyton-Brown, éds., SUPRA, note 61, 160 a la p. 160 et s. Clarkson
y indique, apres avoir examine les différentes fonctions de la Commission mixte que «Prime Minister
Mulroney’s dream promises to deliver what his predecessors would have considered a nightmare. Far
from extracting canadian trade from U S. Politics, this deal will increase US pressures on Canada politics.
In creating so many new kinds of bilateral quast diplomatic activities that will effect provincial and private
sector actors. it cannot help but politising vast areas of the continental relationship that had till now been
advantageously managed outside the glare and conflicts of politicss Voir aussi sur cette question Toope,
SUPRA., note 67 aux pp 7-10.

86 Article 1803 de 'ALE Et cet aspect positif est renforcé par l'obligation que se sont données les
parties de repondre aux demandes d'informations de l'autre partic, dans les moindres delais, sur toute
mesure adoptee ou projetee lice a 'Accord, que celle-ci ait ou non eté notifiee officiellement Cette notifi-
cation doit idcalement se faire le plus longtemps possible avant la mise cn oeuvre de la mesure en cause
87 Article 1803 de I'ALE.

88 Article 1804 de l'ALE

89 Article 1804, par. 1 de 'ALE.
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s'agit 1a du tout premier s’adressant spécifiquement a la prevention et a la réso-
lution des difféerends.°

Dans I'ALE, les parties se sont fixées une ligne de conduite geénierale devant les
guider lors de telles consultations. Elles doivent saisir celte opportunité pour
négocier une entente mutuellement acceptable:Ql attitude en pleine conformite
avec l'axiome de droit international qui est a l'effet de dire que les meilleures
solutions sont celles qui sont négociées.g2 Il arrive malheureusement souvent
que les parties n'arrivent pas a s'entendre a cette étape et ceci justifie qu'elles
aient mis en place un continuum de mécanismes qui peuvent étre utilises en cas
d’échec des consultations.

Convocation de la Commission.?® Toute partie peut demander, par écrit, la
convocation de la Commission si, dans les trente jours de la demande de consul-
tation, une solution mutuellement acceptable n'a pas eté trouvee. Cetle
demande doit exposer la question en litige et indiquer les dispositions de 'Ac-
cord pertinentes a la solution. Encore ici, il s'agit d'une consultation, mais a un

plus haut niveau, ce qui devrait théoriquement améliorer les chances d'entente
négociée.

Cette Commission est composée de représentants de niveau ministeriel.? Elle
peut s'adjoindre les services de conseillers techniques®® ou avolr recours a un
médiateur accepté par les parties pour faciliter I'exercice de son mandat.?® Si,
dans les délais impartis par I'Accord, la Commission constate que le litige n'a
pas trouvé solution, elle référera la question soit a l'arbitrage obligatoire s'il
s'agit de mesures d'urgence prises dans le cadr. ¢ chapitre X1 ou de tout autre

litige si le recours a l'arbitrage recoit I'aval des patties, soit a un groupe d'ex-

90 Legault. SUPRA. note 18, 21 ala p. 24 et & L'auteur nous presente les consultations previes en
dehors du chapitre 18 de I'Accord C'est un mecanisme auquel les parties attachent beaucoup d impor
tance comme en fait fof le texte de Farticle 1804(2) qui se lit «l.es partics ne menageront avcun effort

91 SUPRA, note 70 Cette ctape est l'llustration d'un choix en faveur d'une approche pragmatique,
les parties utilisatrices desirant en arnver a une entente sans Intervention d'un ters

92 Voir Section Il Alb)l. Section portant sur I'approche pragmatique dans le resolution des diffe
rends.

93 Article 1805 de I'ALE

94 Article 1805 par. | de 'ALE. Elle dcit se reunir dans les dix jours de la demande de convocation
et dispose de trente jours pour trouver une solution au litige

95 Article 1805, par. 2 de I'ALE

96 Article 1805 par 2 de 'ALE
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perts97 qui procédera a I'examen des laits et des questions en litige dans les

autres cas.98

Arbitrage. L'arbitrage obligatoire est donc prévu a I'Accord pour régler les ques-
tons soulevées par la prise de mesures de sauvegarde et il est le seul mécanisme
prévu a cet effet. % Cet arbitrage se déroﬁlera en conformité avec les regles appa-
d190 qux paragraphes 1, 3 et 4 de l'article 1807. Parmi les
droits reconnus aux parties notons le droit a au moins une audition publique

raissant a I'Accor

devant le groupe d'arbitrage et la possibilité de soumettre des conclusions ainsi
que des réfutations écrites au groupe.!®! Sauf entente entre les parties, le
groupe d’arbitrage ne pourra rendre une décision «ultra petitas.

A coté de ces régles succinctes visant a régir la conduite d'un arbitrage, les
*Régles de procédure-types a l'intention des groupes spéciaux institués en vertu
du chapitre 18192 ont éte développées et peuvent étre utilisées notamment par
les groupes d'arbitrage. Divisées en huit parues.m3 ces derniéres exposent, de
fagon générale, les normes régissant la conduite des parties et des adjudicateurs
lors d'arbitrage, les délais a respecter pour soumettre une argumentation écrite,
l'ordre de présentation de I'argumentation orale des parties. la confidentialité du

deélibéré du groupe d'arbitrage.

La décision du groupe d'arbitrage est obligatoire bien que I'Accord souligne
qu’un cas d'inexécution d'une décision ou d'incapacité, pour les parties, de s'en-

97 G Gwynne-Timothy, A D.M Anderson ¢t AM Rugman. The “Replacement Parts” Binational
Dispute Panel Cases' Reining in Administrated Protectionism Americas {1991) 5(1) C.U.B.LR. 1. a la p.
29 et 5. Pour une description des panels tenus a date et I'analyse de ce que fut la pratique, par rapport a
la théorie, sur cette question, voir aussi- Moss, SUPRA, note 77, 153 alap 171cts

98 Article 1806 par. | de 'ALE.

929 En vertu de l'article 1801 de I'ALE.

100 Article 1806 par 2 Il'y aura donc constitution d'une liste de personnces aptes a siéger sur des
groupes spéciaux d'arbitrage, nomination d'un groupe d'arbitrage de 5 membres, deux canadiens et deux
américains auxquels se joindra un president choist selon la procedure etablie a 'Accord et reconnals-
sance de regles procedurales établissant certains droits des parties.

101 Voir Section 1 C)b)2.ii)

102 (1989) 123, Gaz C 1. 100 ci-apres «Regles-types du ch. 18s

103 Ces parties sont

Partie I' Generale

Partic Il Constitution des groupes speciaux

Partic lIl. Operation des groupes speclaux

Partic IV. Argumentation ecrite (delais de soumission)

Partic V' Procedures orales

Partie VI: Confidentialite et contacts experts

Partic VIl Traduction et interprétation. langue des procédures orales et écrites.

Partie VUI: Rapport ct deliberations privees et confidentielles
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tendre sur une compensation ou un correctif, «I'autre partie sera en droit de sus-

pendre l'application d'avantages équivalents du présent Accord a l'égard de la
partie contrevenantes. 104

Procédure du groupe spécial d'experts.!%° La Commission a comme mandat
de tenir a jour une liste de personnes privées, disponibles pour ocuvrer dans ces
groupes, choisies en fonction de leur objectivité, de leur fiabilite et de leur dis-
cernement. Elles ne recevront mandat d'aucune {'es parties a 'Accord et pour-
ront participer a un groupe d'experts a la demande de I'une des parties. %

Formé de 5 membres a savoir deux experts canadiens. deux experts américains
et un président choisi par la Commission, 7 ce groupe é¢tablit sa propre proce-
dure sauf décision contraire de la Commission.!%® Ses travaux sont coaliden-
tiels et ses décisions se basent sur les arguments et conclusions presentees par
les parties.!©® Sauf accord des parties, il soumettra un rapport mitial dans les
trois mois de la désignation de son président, rapport présentant ses conclu-
sions de faits, ses analyses et ses recommandations visant le reglement du diffe-
rend.}1? Sur demande de I'une des parties lors de la formation du groupe, il
pourra se prononcer sur 'ampleur des effets défavorables causés au commerce
de la partie plaignante par les mesures contestées et les membres du groupe
pourront présenter des positions individuelles.!!}

104 Article 1806 par. 3 de I'ALE. li est donc possible qu'apres qu'une decision soft rendue, les partics
se livrent a des consultations sur la fagon la plus appropriée de mettre ¢n ocuvre la decision ou entre

prennent de négocier une compensation adéquate. Si une entente demeure impossible apres ces consul-
tations, il sera alors loisible pour la partie en faveur de laquelle la decision est rendue, de retirer des
avantages de valeurs équivalentes, dans le cadre de I'Accord, a la partie recalcttrante

105 Article 1807 de I'ALE.

106 Le groupe d'experts scra réputé avoir été constitue a la date de la presentation de la demande,
par une partie (art. 1807 par 2) et jouera son role lorsque persistera un litige, apres e travatl de la Com

mission, si ce litige n'est pas soumis a l'arbitrage

107 Chaque partie dispose de 15 jours pour designer. en consultation avec Fautre partie, ses experts
et ce a partir de I'institution du panel Si une partie ne designe pas ses experts, ils sont tres au sort,
parmi les citoyens du pays concerné dont les noms figurent sur la liste de la Commisston Dans les
mémes délais, si la Commission ne s'entend pas sur la nomination d'un president, les quatre experts
nommes disposeront de 30 jours pour en désigner un, sinon, son nom scra tire au sort parmi les mem

bres figurant dans la liste de la Commission.

108 Article 1807 par 4 de I'ALE Procedures garantissant au motns une audience devant le groupe
et la possibilité de soumettre conclusions et refutations par ccrit

109 McDorman, SUPRA, note 67, 303 a la p. 312.

110 Le groupe statuera sur la compatibilite des mesures reprochees avee les obligations de I'Accord,
sur leurs effets relatifs a I'article 2011 qui garantit que les mesures prises par 'Etat ne dotvent pas annu

ler ou compromettre les avantages de l'accord.

111 Article 1807 par. 5 de 'ALF
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Son rapport initial remis, 'une ou l'autre ou les deux parties disposent de 14
Jours pour présenter un exposé écrit et motivé a la Commission et au groupe
pour réfuter les conclusions du groupe de travail.!12 Le groupe pourra alors sol-
liciter l'avis de l'autre partie, réévaluer son rapport puis présenter un rapport
final dans les 30 jours.”3 Ce rapport et les observations que les parties vou-
dront publier le seront, sauf avis contraire de la Commission.!!4

Suite a la publication de ce rapport final, la Commission statuera sur la solution
du différend. solution normalement inscrite dans le sens du rapport recu et pri-
vilégiant la non-application ou la levée de la mesure contestée.!!® En cas d'im-
possibilité, pour la Commission, de s’entendre dans les 30 Jours de la réception
du rapport sur une solution mutuellement satisfaisante, la partie qui s'estime
lésée pourra suspendre des avantages équivalents a son partenaire jusqu'a ce
qu’'un accord soit intervenu, 118

Renvois d'instances judiciaires ou administratives.!!” Lorsqu'une question
d'interprétation de I'Accord survient devant une instance judiciaire ou adminis-
trative de I'une des parties a I'Accord, les deux parties s'efforcent a convenir de
I'interprétation a donner aux dispositions concernées.!!8 Cette interprétation
commune sera présentée a I'organe l'ayant requise par la partie du territoire sur
lequel cette instance se trouve. En cas de désaccord des parties, les parties
nationales pourront fournir leurs vues respectives a I'instance concernée, !19

En résumé, I'ensemble de ces procédures constituent I'essence des mecanismes
de réglement des litiges de I'Accord sur lequel reposera notre réflexion. Or. nous
devons constater qu'aucun d'entre eux n'est, selon nous, réservé par essence a
une structure bilatérale et que tous pourraient, plus ou moins heureusement,
s'adapter a I'admission d'une tierce partie a I'Accord. Nous y reviendrons plus
longuement aprés I'étude du meécanisme du chapitre 19 et des autres mécanis-
mes plus spécifiques apparaissant a I'ALE.

112 Article 1807 par 6 de I'ALE.

113 Cette démarche peut se faire a la demande de la Commission ou de I'une des parties ou de sa
propre initiative.

114 Article 1807 par. 7 de I'ALE.

115 Article 1807, par. 9 de I'ALE.

116 Ibid.

117 Article 1808

118 Article 1808 par. 1 de I'ALE.

119 Article 1808 par. 2 de I'ALE



il) Examen du mécanisme prévu au chapitre 19

Nous soulignions au début de ce travail & quel point sont devenus présentes,
dans les médias. les questions de droit commercial international. Et ici, au
Canada, les problémes qu’ont connu les exportateurs de certains produits cana-
diens aux Etats-Unis ont été pour beaucoup dans cette situation (pensons au
bois d'oeuvre et au porc). Or, les mécanismes prévus a ce chapitre visaient préct-
sément a garantir la sécurité d'accés au marché américain. Qu'en est-il donc au

juste de cette procédure de «réglement binational des différends en matiére de
droits antidumping et compensateurs»?

Dans cet Accord, au chapitre 19, les parties cherchent & mettre en oeuvre «des
mesures qui assurent une concurrence loyale afin de garantir aux agents écono-
miques de part et d'autre de la frontiére I'égalité d’accés a toute la zone de libre-
échange établie aux termes de I'Accords.!20 Cet objectif sera atteint par un
ensemble d’obligations qui peuvent se regrouper en trois volets:

- mise en place d'un régime de réglementation avantageux pour les deux par-
ties, sur une période de 5 & 7 ans. Cette réglementation affectera les mesures
de subventionnement et les pratiques privées anti-concurrentielles tel le dum-
ping;

- I'examen bilatéral de toute modification apportée aux lois et régilements exis-
tant sur ces questions pour en assurer la conformité avec I'Accord;

- lattribution, a un groupe spécial binational, de I'examen judiciaire des ordon-
nances finales de droits compensateurs et antidumping jusqu’ici effectué par
les tribunaux nationaux.!2!

L'innovation de ces mécanismes, aux dires de certains auteurs, 22 reléve essen-
tiellement du dernier de ces volets: la mise en place de groupes spéciaux binatio-

120 T.V. Vakerics, D.I. Wilson et K.G. Weigel, Antidumping Countervailing Duty, and Other Trade
Actions, New York, Practising Law Institute, 1987 aux pp. 193-271; Le Commerce, la clé de FAvenir,
SUPRA, note 2, a la p. 287.

121 Le Commerce: la clé de I'avenir, SUPRA. note 2, aux pp. 287-288.

122 AF. Lowenfeld. :The Free Trade Agreement Meets its First Challenge: Dispute Settlement and
the Pork Caser (1992) R.D. McGill 597 a la p. 599; L.H. Legault, McRae et Steger, éds., SUPRA, note 18,
2lilap. 21 et s.; D.P. Steger. «The Dispute Settlement Mechanisms of the Canada-U.S. Free Trade Agree-
ment: Comparison with the Existing Systems dans McRae et Steger, SUPRA, note 18,49 alap. 49 et s.
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naux dont le mandat est d'examiner les décisions finales en matiére de droits
antidumping et compensateurs (art. 1904 de 1'Accord).!23 Nous nous attarde-
rons plus particuliéerement a cet article compte tenu de l'objectif de ce mémoire
relié essentiellement aux mécanismes de résolution des différends.

Soulignons d'abord que le mandat de ces groupes binationaux est d'évaluer si
l'application des lois nationales respectives ont été faites de fagon impartiale,

juste et correcte, 124

que les gouvernements autant que les parties privées ayant
l'intérét requis peuvent demander la mise en place de tels groupes!29 et que
leurs décisions sont exécutoires. !26 Dans ce contexte, les producteurs des deux
pays pourront demander que soient imposés des droits antidumping ou com-
pensateurs a un compétiteur de l'autre pays qui pratique le dumping ou est le
bénéliciaire de subventionnement et ce en vertu de leurs droits nationaux res-
pectifs. Lorsqu'une décision finale aura été rendue dans le dossier considéreé et
que 'administration concernée aura donné droit a la requéte qui lui a été sou-

mise, 127

il sera possible a une partie privée intéressée de 'autre pays de deman-
der, par l'intermédiaire de son gouvernement, qu'un groupe spécial binational de
révision soit constitué aux fins de réviser la décision la concernant. Il est par
ailleurs possible a un des gouvernements de demander, de son propre chef, la
constitution d’'un tel groupe sur ces questions. Ces groupes spéciaux ne consti-
tuent donc pas en soi des mécanismes d'appel!28 des décisions rendues mais

des mécanismes d'étude de la conformité de celles-ci avec les lois nationales

impliquées. 129

123 Castel, SUPRA, note 67, 118alap 123 et s,

124 Article 1904 par 2 de 'ALE. Voir aussi: T J. M. Zuijdwijk. «Dispute Settlement Mechanisms under
the Free Trade Agreements dans Carbonneau. SUPRA, note 77, 325 aux pp. 325-335; D.P. Cluchey, «Dis-
pute Resolution Provisions of the Canada-United States Free Trade Agreements dans Carbonneau,
SUPRA. note 77, 335 aux pp. 335-349; R.G. Dcarden, «Antidumping and Countervailing Duty Provisions:
Judicial Review by Binational Panels» dans cRac et Steger, éds., SUPRA, note 18, 85 at:x pp. 85-99.
125 Ibid.

126 Article 1904, par. 9. Il faut souligner ict que ce sont les gouvernements qui demandent la convo-
cation d'une instance mafs qu'ils ont l'cbligation de le faire sur demande de toute partie privée ayant I'in-
terét requis Dans les faits, les parties privées peuvent donc demander la mise en place de groupes
d'experts. Rugman et Anderson. SUPRA. note 67 aux pp. 4-5.

127 C’est dans ces termes qu'il faut comprendre la relation entre le mandat du comité et l'application
des lois nationales
128 Certains autcurs parlent de ces mecanismes en terme de mécanismes d'appel, considerant que

les parties ont laisse tomber leurs droits d'appel nationaux au prolit de cctte nouvelle institution. Nous

ne partageons pas ce point de vuc et attribuons a ces groupes des mandats de revision plutot que d'appel
au sens strict du terme.

129 Article 1904 par. 8 de 'ALE.
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Chose trés importante dans cette procédure, ce groupe n'a pas mandat de modi-
fier les décisions rendues par les administrations locales. Son travail consistera
a analyser ces décisions. a statuer sur de leur conformite avec le droit national
concerneé et, en cas de désaccord avec la décision rendue, d'en mnformer l'orga-
nisme impliqué qui. lui, devra reconsidérer la décision relative au cas specifique
soumis au groupe spécial binational et pour lequel rapport lui est parvenu.!39
Dans ce mécanisme, le droit applicable demeure donc celui des parties contrac-
tantes, ce qui était précisément le probléme que les négociateurs voulaient solu-
tionner au début des pourparlers ayant conduit a I'ALE.

Probléme majeur mis en évidence par une telle procédure, seules les décistons
finales'3! des instances peuvent étre soumises a un tel mécanisme. Or, pour les
producteurs, les principales difficultés surviennent trés souvent au début de
I'instance ou au niveau des décisions préliminaires el, a l'egard de celles-el,
aucun recours n'est prévu. !32

En ce qui concerne la constitution des groupes spéciaux binationaux, les délais
qu'ils doivent respecter et la procédure qu'ils sont appelés a suivre, nous nous
contenterons de souligner que les principes de rapicité et de credibilite prevalant
pour l'arbitrage, et dont nous avons parlé précédemment, ont egalement inspiré
la rédaction de ce chapitre. Les parties ont en outre prévu, dans la loi de mise en
oeuvre du traité, les régles de procédure d’application de cet article 1904 portant
sur les groupes spéciaux binationaux auxquelles le lecteur peut se réferer.!33

Finalement, il faut rappeler que I'un ou l'autre gouvernement peut demander
qu'un comité pour contestation extraordinaire se penche sur la décision rendue
par un groupe spécial binational et décide, s'il y a lieu, qu'un nouveau groupe

130 J.R. Cannon Jr., «Binational Pancl Dispute Settlement under Article 1904 of the United States
Canada Free Trade Agreement: A Procedural Comparison with the United States Court of International
Trades (1991) 22 L. Pol. in Int'l Bus 689 alap. 717 ct s.; Article 1904, par B de 'ALE

131 Article 1904, par. 1 de 'ALE.

132 J. Quinn, «A Critical Perspective on Dispute Settlements dans Gold ot Leyton Brown, eds
SUPRA. note 61, 188 aux pp. 188-190

133 Reégles de procédures des groupes spéciaux binationaux formés en vertu de Uarticle 1904 de 'Ac
cord de libre-échange entre le Canada et les Etats Unis d’Amerique (1989) 123 Gas C | p 103 (cl apres
Régles chapitre 19); Réglement sur les membres des groupes spéciawx, DORS/89 70, (1989) 123 Gas
C.L1. 134 (Edition spéctale No 1, 6 janvier 1989); Code de condutte relatif aux procedures prévue s aux cha

pitres 18 et 19 de I'Accord de libre-échange entre le Canada et les Etats unts d’'Amenqgue (1989} 123 Gaz
C.l. 96.
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solt saisi de l'affaire!3* dans le cas ou des craintes de partialité ou de corruption
seraient exprimées.

Ici encore, de tels mécanismes peuvent théoriquement, s'élargir a une approche
a trois méme si de nombreuses questions d'organisation procédurale et d'intérét
a agir devraicnt alors surgir. Nous y reviendrons. De la méme facon, il nous faut
constater que I'absence de régles communes en matiére de dumping et de droits
compensateurs sont a l'origine de l'existence d'un tel mécanisme qui n'aurait
peut-étre pas sa raison d'étre si les parties étaient parvenues a une entente sur
le droit substantif applicable a ces matiéeres. (Voir Tableau I)

iil) Autres mécanismes prévus a l'Accord

Comme nous l'avons déja indiqué précédemment, quatre groupes de mécanis-
mes de résolution des différends se retrouvent ¢a et la dans I'ALE. La plupart
des mécanismes fondamentaux se regroupent autour des chapitres 18 et 19
dont nous venons de traiter, ces chapitres constituant les deux premiers grou-
pes. Le troisieme, regroupant les mécanismes de 'Accord Général sera présenté
a la section IlIl A a.3 de ce mémoire. Quant au quatriéme groupe, composé par
différentes procédures spécifiques d'application restreinte, nous ne souhaitons
pas les décrire longuement, nous limitant a souligner leur existence. Il s'agit}3°
de: a) la procédure de consultation sur 'application uniforme des mesures doua-
niéres et la notification et la consultation préalablement a la modification de ces
mesures; 6 b) l'arbitrage obligatoire liant les parties sur la détermination des
niveaux de support gouvernementaux pour le blé, le mais et 'orge; 137 ¢) 1a révi-
sion du respect des standards professionnels mutuellement acceptés et des cri-
teres sur les services architecturaux par un comité spécial mis sur pied a cette
fin:!38 d) les recommandations des groupes spéciaux ou d'arbitrage liant les par-
Ues, par entente spéciale, sur les différends relatifs a I'application et a I'interpre-
tation des dispositions du chapitre 16 (excluant les décisions qui sont sujettes a

134 Annexe 1904.13 de I'ALE, Reégles de procédures des Comutés pour contestation extraordinaire Jor-
més en vertu de l'article 1904 de I'Accord de libre-échange entre le Canada et les Etats-Unis d'Amérique
(1989} 123 Gar C.1. 132

135 D.E. Nolle, ed.. The Canada-U.S. Free Trade Agreement: Implications, Opportunities, and Challen-
ges. New York, New York University Press, 1990 a la p. 81 et s.

136 Article 407 par. 4 et Annexe 406 6 de I'ALE notamment.

137 Annexe 705 4 1l de 'ALE

138 Annexe 1404 a I'Article 4 de 'ALE.
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révision par Investissement Canada):!3? e) les consultations sur les services
financiers entre le Département canadien des finances et le Departement du tre-
sor ameéricain et la notification preéalable de tout changement dans la reglemen-
tation relative a ces services:!40 {) la révision des normes canadiennes sur le
contre-plaqué si cette question n'est pas autrement solutionnée (Lettre d'en-
tente). 14!

En plus des trois premiers groupes de mécanismes de réglement des ditlerends.
nous voyons donc qu'il existe, tout au long de I'Accord, plusieurs autres proce-
dures qui marquent la présence d'une approche plus classique de reglement des
litiges a savoir notification et consultation. Malgré que, dans I'ensemble, les par-
ties aient semblé favoriser une approche plutot légaliste. il est done interessant
de constater a quel point l'utilisation de mécanismes plus orthodoxes esl encore
présente.

D) MECANISMES DE RESOLUTION DES DIFFERENDS PREVUS A L'ALE
ET POUVANT £TRE APPLIQUES DANS UNE RELATION TRIPARTITE

Compte tenu de la nature des mécanismes de résolution des ditférends inscrits
dans I'ALE. nous devons conclure quaucun d'entre eux n'est destine, n'est
congu, n'est réservé spécifiquemnent a une entente bilatérale: aucun d'entre eux
n'a été développé pour répondre aux besoins plus étroits d'une entente a deux
partenaires, 142

Les mécanismes de notification, de conciliation, de meédiation. de panels d'ex-
perts, d'arbitrage sont largement utilisés au GATT malgreé le nombre important
de partenaires impliqués et il en va de méme de la négociation. Quant aux
panels binationaux, rien n'empéche de les transformer en panels trinationaux
en leur réservant des modes de fonctionnement semblables et des mandats voi-
sins. La commission mixte elie-méme pourrait servir pour maintenir les rela-
tions entre trois participants plutot qu'entre deux.

139 Article 1608 de 'ALE
140 Article 1704 de I'ALE
141 Le commerce- la clé de I'avenir, SUPRA, note 2a la p 328, Nolle, SUPRA, note 135 aux pp 89 et 4
142 Comme nous I'avons indique precédemment, dans leurs formes inftiales, la majorite des meca
nismes de I'ALE ont été experimentes au GATT et la description que nous en faisons dans la section |
C)bj2. démontre que les modifications qui y furent apportees ne changent en rien la possibilite qu'tls ser
vent dans des ententes multipartites. Les nouveaux mecanismes introduits ne sont pas non plus exdly
sifs & une entente binationale.
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En fait peu, pour ne pas dire aucun mécanisme de résolution des différends ne
peut étre considéré apanage exclusif d'ententes bilatérales.!43 En realite, le
choix des mécanismes retenus résidera bien davantage dans les objectifs des
parties et dans l'évaluation qu’'elles feront de leur efficacité, au fur et 3 mesure

que l'on augmente le nombre de participants auxdits mécanismes.

Ainsi, la procédure d'arbitrage peut avoir été jugée pertinente pour régler cer-
tains litiges entre deux partenaires, parties a un conflit. Elle peut étre jugée effi-
cace dans un organisme comme le GATT ou les parties a un conflit verront leurs
voix meélées a de nombreuses autres et ou la force du nombre pourra éviter que
des intéréts plus locaux, le jeu des négociations, en influencent indiment les
résultats. 1** Mais quelle en sera l'efficacité dans une relation entre trois parte-
naires? Sur un banc d'arbitrage, comment se fera alors la nomination des arbi-
tres? Qui représenteront-ils et quel sera leur statut? Comment se définira le role
de la tierce partie non directement impliquée dans un litige? Queiles pressions
seront exercées sur elle et sera-t-elle tentée de définir son attitude sur une base
d'échanges de bons procédés avec 'un ou l'autre de ses partenaires a partir
d'une volonté de négocier une prise de position future de celui-ci dans un de ses
dossiers a venir? Peut-elle étre appelée a jouer une partie au conflit contre
l'autre? Autant de questions posées par l'intrusion d'un troisieme partenaire a
'arbitrage qui. sans invalider la possibilité de I'existence de l'arbitrage dans une
entente tripartite peut, selon l'évaluation qu'en feront les parties, la faire consi-
dérer moins efficace et peut-étre méme la faire juger inopportune suite a une
analyse «couts - bénéfices politiques»,

Avant de conclure que nous sommes en présence d'un modéle de mécanismes de
résolution des litiges transférable avec profit, de I'ALE vers 'ALENA, nous nous
pencherons donc sur la situation particuliéere du Mexique pour éventuellement
étre en mesure d'évaluer les modifications qui devraient étre apportées aux
mécanismes de I'ALE pour qu'ils deviennent mécanismes de I'ALENA répondant

idéalement aux besoins des trois partenaires a l'accord dont l'un, il ne faudra

143 L'epoque du duel ou le survivant I'emportait est bien révolue et le tirage a «pile ou faces n'est heu-
reusement plus a l'ordre du jour
144 Hl est evident que de telles tractations jouent lors de I'adoption des rapports des panels au GATT.

A preuve, la tres grande difficulte a faire adopter ces rapports et les modifications sugerees par le rapport
de «Mi-parcourss de 'Uruguay Round pour contrer ces difficultés. Cependant, la question se pose de I'am-
pleur des difficultes selon que nous soyons en présence de quelques ou de plusicurs partenaires.
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jamais l'oublier, est encore un pays nouvellement industnalise. Cette realite

politique ne peut qu'influencer l'attitude des parties et justifie que nous nous v
arrétions briévement.

Pour conclure. disons que I'ALE est un modeéle qui, dans les faits, pourrait étre
utilisé pour encadrer une relation tripartite méme si. dans de tels cas. plusteurs
ajustements risquent de s'imposer, notamment au niveau procedural. Ce cons-
tat ne dispose cependant pas de l'intérét d'une telle demarche dans le cadre de

I'ALENA ni du fait qu'il s'agirait ici de la meilleure décision a prendre ou non.

E) LA SITUATION PARTICULIERE DU MEXIQUE

Le Canada et les Etats-Unis sont des partenaires commerciaux de tres longue
date. Dés le 19e siecle, les échanges commerciaux étaient a ce point systémati-
ques que les premiéres ententes étaient conclues pour le reglementer.'S Un
premier accord bilatéral prenait place en 1935 et etait prolonge en 1938.'9 ply-
sieurs années avant le GATT, ces pays voisins avaient donc I'habitude de com-
mercer ensemble et de régler leurs differends commerciaux par le biais de la
négociation.!47 11 s'agissait de partenaires partageant des valeurs et des acquis
communs: une société trés attachée a la régle de droit, un systeme economique
développé technologiquemeant et trés sophistiqué. L'intégration économique était
déja importante avant méme de parler de libre-échange.

Nous I'avons souligné précédemment, le Mexique vit dans un autre monde, Pays
en voie de développement (ou nouvellement industrialisé), il justifie sa participa-
tion a 'ALENA parce qu'il veut améliorer sa situation économirque, comme ses
partenaires. mais il part de tous autres acquis. Fortement protectionniste il y a
moins de 10 ans, 48 son économie n'est pas intégrée acelle de ces nouveaux

145 G.R Winham, Trading urth Canada, New York, Priority Press, 1988 a lap 3 et s

146 R. Trembilay. «La structure des echanges commerciaux du Canada avec FAccord de libre echange
Canada-E.-U.» dans Gold et Leyton-Brown, SUPRA, note 61, 13 aux pp 13 19, Thomas, SUPRA, note 37
alap. lets.

147 Winham, SUPRA, note 145

148 M.E. Maartens, sAutomobiles: U S. Perspectivess, F Lopes-de-Silanias, sAutomobile Mexic an
Perspectives et Ramirez de la O, «SUPRA, note 40» dans Weintraub, Rubio et Jones, ods , SUPRA, note 24,
3aux pp 3-34 et auxpp 73-119
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partenalres.“g Son historique de revendications n'est pas celui des pays déve-
loppés mais celui des pays en voie de développement et, méme si sa participa-
ton au GATT est récente (1986), ses relations avec les grandes puissances par le
blais du FMi! notamment, soulignent bien que les gouvernements mexicains des
années ‘60, ‘70 et du début des années ‘801%0 é&tatent bien plus prés de l'analyse
de Prebisch que de celle de la mondialisation des marchés pronée par les améri-
cains.!%! Cette analyse de Prebisch, ayant comme prémisse qu’il ne peut y avoir
égalité des droits et des devoirs entre pays développés et pays en développement
st 'on veut que la «notion d’'égalité» ne soit pas vide de contenu, a justifié les
stratégies d'intervention des pays du Tiers-Monde dans les décennies ‘60, ‘70 et
‘80 dans plus d'un domaine.

149 Rayal Bank of Canada, sMexico-U.S. Free Trade Talks: Why Canada Should Get Involved: (1990)
Special Issue of Econoscope alap | et s. Dapres les donnees les plus récentes de la Banque Royale com-
parant le Canada, les Etats-unis et le Mexique, nous decouvrons que:

EU Canada Mexique
Population (millions) 248.8 26,3 85,0
GNI” (US billions $) 5200.8 531.6 201.4
GNI® per capita (U.S. 8) 20,904 20.214 2365
Inflatfon Rate (%) 4.8 5.0 20,0
* GDP for Mexico
150 Weintraub, Rubio et Jones, eds., SUPRA, note 24 a la p. 85 et SUPRA, note 148.
151 Feuer et Cassan, SUPRA, note 22 alap 110ctala p. 482¢t s.; G Merloz, LaC.N.U.C.E.D. - Droat
international du déuveloppement, Paris, Bruylant, 1980 ala p. 23,ala p. 160, aux pp. 343-357 cta la p.
484 ct 8; Braillard ct Djalll, SUPRA, note 20 aux pp 187-192. dans cet ouvrage, les auteurs reproduisent
le texte de M. Raoul Prehisch: Carreau, Juillard et Flory, SUPRA, note 22 alap 85; M. Belanger, Institu-
tions économique s tnternationales, Paris, Economica, 1987 aux pp. 256-37 Audebut desannees'60, le pro-
cessus de decolomisation avait deja permis a nombre de pays d'obtenir leur independance, ce processus
s'achevalt Les revendications du Tiers-Monde s'étoffaient, se precisaient, se raffinaient de plus en plus:
ils etaient de plus en plus nombreux a I'Assemblée Génerale de TONU  L'egalite et la reciprocité chéres
aux pays industrialises etaient regulierement questionnces. Dans le domaine particulier des echanges
commerciaux, I'Assemblee Generale de L'ONU adopta, des 1961, une résolution sur «Le Commerce inter-
national, principal instrument de developpement économiques (resolution 1707 (XVI) (UN GAOR, 16th
Mtg Supp. No. 17 (a/5100). UN Doc A/Res/1707 (XVI) (196 1)) dans laquelle clle envisageait de réunir
une conference intergouvernementale chargee d’'examiner les problémes de commerce et de developpe -
ment, conference qui aura effectivement lieu entre mars et Jjuin 1964 et deviendra organe de I'Assemblée
Generale en decembre 1964. Et c'est dans son rapport d'introduction de la premiére CNUCED que Raoul
Prebisch, dans un document intitulé «Vers une nouveile politique commerciale en vue du développement
économiques, posa les bases d'unce nouvelle philosophic du commerce international a partir de laquelle
devaient s'articuler les demandes du Tiers-Monde en matiére de commerce international. L'analyse de
Prebisch souligne 1'tnadaptation des regles du GATT aux besoins des pays en développement et revendi -
que un regime spécial de commerce pour ces derniers Selon lui, la non-discrimination et la réciprocité,
le traitement preférentiel, certains regroupements regionaux entre pays sous-developpes doivent étre pré -
conises pour favoriser le developpement economique de ces €tats et leur permettre un jour de participer
a part entiere a des organisations telles le GATT
La conception tormelle de I'egalite entre ctats, vehiculee par les pays developpés, deviendra vite l'objet
principal des reeriminations des pays du Tiers-Monde qui rejettent I'ordre economique international
decoulant des accords du GATT de 1948. Diou l'idée que, pour parvenir a une egalité reclle et non formelle
entre etats, il fallait au moins pendant un certain temps organiser une certaine inégalite pour en arriver
un four a progresscer dans la voie de I'égalite, Ce déplacement des valeurs de «egalité, liberté, réciprocités
vers sinégalite, liberte, non- réciprocites menera a ce que les pays du Sud ont appelé un nouvel ordre éco-
nomique international,



A cette reéalité s’en ajoute d'autres: celle de la trés basse productivité des tra-
vailleurs mexicains explicable en partie par le protectionnisme dont il a été ques-
tion plus tt, celle de la dette extérieure de ce pays, deuxieme plus grande au
monde apres celle du Brésil (100 $ milliards U.S.) et celle de difficultes structu-
relles majeures de l'économie marquée par un lent retour au nationalisme, 152

Le Mexique n'est pas non plus un participant de premic¢re heure au genre de
négociations entreprises dans le cadre de 'ALENA et méme si ses representants
ont fait montre d'une grande compétence durant toutes les discussions. l'expe-
rience nationale dans ce domaine fait défaut et la culture au niveau de 'evalua-
tion des mécanismes de résolution des differends également.!™ Un certain
questionnement quant a la possibilité, pour le Mexique. de conserver ou non son
statut privilégié au niveau du GATT, lui qui bénéficie actuellement du mémoran-
dum du «Traitement différencié et plus favorable, réciprocit¢ et participation
plus compléte au développement»!3 ne peut non plus étre absente de l'esprit
des politiciens des (rois pays responsables de la mise en place de cet accord.

152 Thomas, SUPRA, note 27 aux pp 2-7

153 J. Fried, SUPRA, note 77

154 Hudec, SUPRA, note 22 aux pr; 203-218; Instruments de base et Documents Divers, 26e sup
plément, GATT (1980) 210, Long, SUPRA, note 22 a la p. 123 Flory, SUIRA, note 22 Malgre lapport
important que constitualent les codes et les accords sectoriels a I'édiction de regles particulicres en laveur
des pays en développement, 1l faut souligner que les progres les plus significatifs realises 4 cette epoque
le furent par le blais des mémorandums pris par les parties contractantes et traitant specifiquement de
cette question. L'un d'eux, intitule «Traitement différencic et plus favorable, redprocite et participation
plus compléte des pays en voie de developpements conduira a I'elaboration de deux clauses nouvelles o
savoir la clause d'habilitation et la clause evolutive Dans un premier temps, le paragr aphe | de ce memo
randum qui constitue la base de ce que les auteurs ont appele la clause d'habtlitation stipulait que
«Nonobstant les dispositions de Farticle I de I'Accord General, les parties contractantes peuvent accorder
un traitement différencié et plus favorable aux pays en developpement. sans accorder a d'autres parties
contractantess. Quant a son paragraphe 2, il indiquait dans quelles situations ce traftement s appliguait
ony retrouvait le cas des préférences tarifaires accordees par les partics contractantes developpees a des
pays en voic de développement dans le cadre du Systeme Généralise de Preferenc es, celut des mesures
non-tarifaires enoncées dans les differents codes (il s'agit ici du principe general qut fut cnonce dans les
différents codes), le cas d'arrangements régionaux ou mondiaux portant sur la reduc tion ou 1 elimination
des barriéres tarifaires que les pays en développement pouvalent s'accorder entre cux et finalement, le
cas ou un traitement special est accordé aux pays les moins développes dans le cadre de mesures gene
rales ou spécifiques en faveur des pays en développement Cette prise de position etait tres frnportante
en ce qu'elle légalisait de plein drott ct introdutsait dans le cadre du GATT le systeme generalise de pre
férences élabore quelques dix ans plus tét Dans un deuxieme temps, la dediston reftere le prindpe de
non-réciprocite des concessions tel qu'on le retrouvait deja enoncee ala partie IV de 1 Accord General, et
ce, tant a 'égard des pays en développement (paragraphe 5 de la dedsion) qua legard des pays les moins
développés (paragraphes 6 et 7) Finalement, le paragraphe 7 de la decision mettait en place la ¢ Lause evo
lutive, clause qui etablissait le principe sclon lequel le traitement preferendie et plus favorable accorde
aux pays en développement ne devait s'appliquer que de fuyon temporaire A partir des negod fations de
Tokyo de 1979, l'accord du GATT, par le developpemnent de nouveaux codes, par Fadaoption d'ac ¢ ords see
torlels et de mémorandums a premiere vue plus favorables aux pays de la peripherte, a done constitue
un pas en avant significatif dans le sens des revendications des pays en developpement selon plusieurs
analystes.
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La situation économique du Mexique le particularise par rapport au Canada et
aux Etats-Unis. Et il en va de méme de sa situation politique, marquée par une
contestation importante a linterne, le président Salinas étant accusé par plu-
sieurs d’accorder trop d’'importance aux probléemes économiques et pas suffi-
samment de place, dars les préoccupations nationales, a la démocratisation du
pays. Et sa situation sociale ne se particularise pas moins de celle des pays du
Nord notamment en ce qui concerne ses bas standards de normes de travail, la
question du respect des droits humains et de 'environnement. Compte tenu de
cet état de fait, le Canada et les Etats-Unis peuvent-ils prendre pour acquis que
les préoccupations actuelles du Mexique sont la pour rester et peuvent-ils miser
sur une restructuration de leur économie axée sur l'inclusion du Mexique dans
leur entente commerciale, sans prendre le risque d'une volte-face lors de pro-
chaines élections au Sud de 'Ameérique du Nord?

Comment, dans I'ALENA, principalement au niveau de la mise en place des
meécanismes de réglement des différends, tiendrons-nous compte de ces diverses
réalités? Comment adapter nos stratégies pour que l'objectif de mise en place de
cette zone de libre-échange se réalise sans qu'aucun participant ne se sente
brimé a plus ou moins long terme? Autant de questions auxquelles nous
devrions étre attentifs dans l'analyse qui suit.

Le Mexique est, nous le constatons, un pays nouvellement industrialisé dont les
conditions politiques et économiques actuelles sont éloignées de celles de ses
futurs partenaires. Ceci devra trouver écho dans I'accord si celui-ci est destiné a
régler a long terrmme le commerce nord-américain. Cet objectif peut étre atteint de
deux fagons: en imposant au Mexique les mémes régles qu'a ses partenaires
pour 'amener a compétitionner sur le méme terrain qu'eux ou en prévoyant cer-
tains aménagements, dans les domaines particuliers ou son économie est la
moins développée. Nous favorisons la seconde de ces approches dans la mesure
ou ces ameénagements sont prévus pour une période transitoire. Le mécanisme
de résolution des litiges devra donc étre assez souple pour s'adapter a cette réa-
lité. (Voir Tableau 1)

F) L'IMPORTANCE PRIMORDIALE DES MECANISMES DE RESOLUTION
DES DIFFERENDS DANS CE TYPE D'ACCORD

Avant de passer a l'étude plus systématique des conséquences de l'inclusion
d'un troisiéme partenaire au niveau des mécanismes de résolution des diffé-
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rends dans une entente commerciale de libre-échange. arrétons-nous quelques
instants pour saisir I'importance générale de tels mécanismes dans des accords
internationaux et I'inteérét. pour les parties. de leur consacrer une place de pre-
mier plan au cours des négociations conduisant a leur mise en place.

Nous I'indiquions dans l'introduction, nous assistons depuis quelques decennies
a une mondialisation de I'économie qui s'exprime par la multuplication d'enten-
tes économiques négociées sur tous les continents. Ententes tres larges tel FAc-
cord Général, accords de zone de libre-échange ou d'unions douanieres. traités a
caractére sectoriel, de plus en plus les pays. sur une base régionale ou interna-
tionale, cherchent a élaborer des régles qui régiront leurs ¢changes commer-
claux, et derechef qui ne pourront qu’influencer leurs commerces internes.

Or, les situations a régir dans le cadre de ces ententes sont d'une telle com-
plexité, les intéréts en cause souvent a ce point divergents que, malheurcuse-
ment, les termes de ces accords se révélent imprécis a plus d'une occasion. Les
réegles substantives que l'on y retrouve manquent alors de clarte et les concepts
Juridiques susceptibles de les encadrer sont absents ou ne sont pas exprimes
formellement.!5®

Il devient alors trés important de mettre en place un mécanisme de résolution
des differends garantissant l'application des régles élaborées par les parties,
mécanismes assurant, aprés la signature de I'accord (geste hautement politique)
que les imprécisions qui n'ont pu étre réglées en cours de négociation ne devien-
dront pas. a l'usage. de nature a contrer les objectifs genéraux de I'entente, !0
Aujourd’hui, plus personne ne conteste la trés grande place de ces mécanismes
de résolution des différends dans toute entente visant a libéraliser les échanges
commerciaux méme si tous ne s'entendent pas sur la forme qu'ils devraient
prendre.!57 Nous y reviendrons dans le chapitre II de ce travail mais il nous
apparait utile de souligner, dés maintenant, que la tendance génerale au niveau
du GATT est de s'orienter vers une approche dite légaliste ou srule oriented

165 RE. Hudec, s«Transcending the Ostansible Some Reflections on the Notion ol Litigation Between
Governmentss (1987} 72 Minn L Rev 210alap 216

156 RE. Hudec. The GATT Legal System and World Trade Diplomacy, 2¢ ed | Toronto, Butterworth,
1990 a lap. 235 et s

157 R.B. Bilder, sInternational Third Party Dispute Scttlements (1989) 17(3) Denver J of Int'l L. and
Pol. 471 alap. 474: RB Bilder. 'What is an International Dispute?s (1986) 1 J Int'l Dispute Res 3, a la
p- 3 et s.; L.B. Sohn, The Future of Dispute Settlements, dans R St J MacDonald ¢t D M Johnston,
éds.. The Structure and Process of International Law: Essays in Legal Philosophy Doctrine and Theory, The
Hague, Martinus Nijholf, 1983 aux pp 1121-22, Hudec, SUPRA, note 155
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approach» par opposition a une approche pragmatique ou «power diplomacy
approachs».!3® Important également de constater que les pays en voie de dévelop-
pement, dont les éventuels rapports de force avec des opposants industrialisés
risquent de ne pas leur étre favorables, misent davantage sur les mécanismes
structurés et judiciaires afin d'assurer le respect de la régle de droit - mécanis-
mes structurés et judiciaires a la base méme de l'approche legaliste.!® Les
Etats-Unis se feront également les promoteurs de cette tendance alors que le
Japon et la CEE ont favorisé a date une approche moins judiciaire. 6°

Ceci dit, force est de constater cependant que ces mécanismes ne se négocient
pas dans un vacuum juridique et que les négociateurs cherchent souvent a les
fagonner en fonction des régles qu'ils auront a interpréter. 161 Malgré cette réalité
objective, les observateurs constatent une tendance de plus en plus marquée a
l'utilisation de mécanismes «judiciaires ou quasi-judiciaires» par opposition aux
moyens plus classiques de reglement des litiges que sont la négociation et la
conciliation 2 Cette nouvelle tendance se retrouve méme dans les accords inté-
rimaires du GATT de «I'Uruguay Rounds de 1990.!63

Terminons en rappelant que l'importance de tels mécanismes devient de plus en
plus manifeste avec I'expérience. Percue par certains comme une contradiction,
nous devons constater que nous assistons, depuis quelques années au niveau
du GATT, a une amélioration des mécanismes de résolution des différends en
méme temps qu'a une augmentation du nombre de litiges. 164 Ceci s'explique par
le fait qu'a mesure que les mécanismes sont percus comme d'excellents moyens
de régler des conflits. ils sont davantage utilisés surtout dans les périodes ou les

158 J H. Belio et AF. Holmer, «U S Trade Law and Policies Series No 16, Settlement Disputes in the
GATT: The Past, Present and Futures (1990) 24(2) Intl Law 519a la p. 523; Decision ministérielle Mon-
treal, SUPRA, note 12.

159 J H Jackson, The World Trading System. Law and Policy of International Economic Relations.
Cambridge. MIT Press, 1989 alap 85ct ss

160 . Fuller, «The Forms and Limits of Adjudications (1978) 92 Harvard L. Rev ala p 353 et s.
L'auteur nous y rappelle que la methodologie utilisce pour le reglement d'un litige cst clle-méme revéla-
trice des valeurs et des prineipes preconises par les parties a 'Accord Jackson, SUPRA. note 159.

161 Bello et Holmer, SUPRA, note 158 |l nc faut pas oublicr que, suite aux negociations du «Tokyo
Rounds de 1979 du GATT, plusicurs des codes adoptes prévoyaient une procedure particulié¢re de regle-
ment des litiges. Ce tut notamment le cas du code antidumping, de celui sur les subventions et de ceux
traitant des marches publics. des valeurs en douane et des obstacles techniques au commerce

162 E P Efchmann, sProcedural Aspects of the GATT Dispute Settlement: Moving Toward Legalisms
(1990) 8 Int'l Tax and Bus. L. 38ala p. 38 et s.

163 Decision ministérielle Montreal, SUPRA, note 12,

164 J.H. Jackson, The Jurisprudence of International Trade: The Disc Case in GATT» (1978) A.J 1.L.
aux pp 1456 (#44) ct 1465 (#75), Exchmann, SUPRA, note 162, 38.
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états signataires d'une entente vivent des pressions politiques internes fortes
face a certains dossiers. Ils deviennent d'excellents moyens de temporiser!6®
pour les états et dés lors une forme de protection visant a éviter la dénonciation
de l'entente. A titre d’exemples. rappelons le grand nombre de litiges survenus
suite aux décisions des Etats-Unis de mettre en place des mesures protection-
nistes, 166 {] y a quelques anneées, et le nombre important de desaccords surve-
nus depuis 1988 entre le Canada et les Etats-Unis (dossier du pore - dossier du
bois d’oeuvre - dossier du saumon, des framboises et du homard - de la bicre,
etc.). Ces différends ont ou sont sur la vole d'une solution par le biais des meca-
nismes de résolution des différends prévus a l'entente!®7 et les decisions ren-
dues a date par ces mécanismes ont toutes été appliquées par le pays concerne
sans que cela crée de tensions politiques internes incontournables par les gou-
vernements en place.

Les mécanismes permettant de disposer des différends devront par conséquent,
étre crédibles, faire une place acceptable aux trois parties adhérant a l'accord et
tenir compte de la nature des litiges qui risquent de surgir de l'application de
celui-ci. Ceci est un aspect de I'analyse complexe compte tenu du caractére par-

tiel des données dont nous disposons sur le droit substantifl qui apparaitra a
I'ALENA. (Voir Tableau I)

165 Hudec, SUPRA, note 155,210 a lap. 217 ct s.
166 Morici, SUPRA, note 39 ala p. 104; A.M. Rugman, +A Canadian Perspective on U.S Admintstered
Protection and the Free Trade Agreements dans Carbonneau, SUPRA, note 77, 305 aux pp 311 321

167 McKinney, SUPRA, note 67, 117; Bello, Holmer et Kelly, SUPRA, note 67, Rugman et Anderson,
SUPRA, note 67, 303.
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11 CADRE D’ANALYSE PERMETTANT DE CERNER LES REPERCUSSIONS DE
L'ENTREE EN SCENE DU MEXIQUE

La négociation d'un traité, quelle qu'en soit la nature, exige une réflexion préeala-
ble sur le cadre général dans lequel celui-ci s'inscrira. Cette grille d'analyse qui
guidera l'action des responsables de la mise en place de l'accord comprend une
évaluation juste des objectifs des parties et des contraintes spécifiques qui limi-
teront leur marge de manoeuvre en méme temps qu'une bonne connaissance
des ententes comparables récemment conclues: ce sont ces aspects que nous
avons considérés dans le chapitre I de ce mémoire. Mais tout aussi important est
d'avoir a l'esprit les derniers développements du droit international dans le
domaine particulier du traité et une vision correcte de ce qui différenciera ce
traité des traités semblables précédemment conclus: c'est ce qui nous intéres-
sera dans ce chapitre.

Nous aborderons donc notre réflexion en jetant un coup d'oeil sur les grandes
théories du droit international public applicable dans ce dossier puis en nous
rappelant les deux principales approches globales de réglement des litiges dispo-
nibles, 168 selon les auteurs. 89 Nous comparerons ensuite succinctement ces
approches, au niveau théorique et pratique. Suivra une réflexion sur les consé-
quences de l'insertion du Mexique dans le cadre de mécanismes de résolution
des différends, aussi bien au niveau technique et procédural qu'au niveau subs-
tantif. Finalement, nous évaluerons les répercussions a entrevoir pour 'ALENA
suite a cette insertion si le modele retenu est celui de I'ALE,

A) UN CADRE D'ANALYSE THEORIQUE OU LES CHOIX QUI S'OFFRENT
AUX PARTIES EN CE QUI A TRAIT A L'APPROCHE GLOBALE A PRENDRE
AU NIVEAU DE LA RESOLUTION DES DIFFERENDS

Evaluer les approches disponibles pour les partenaires commerciaux, en ce qui
concerne la résolution des différends, exige d’abord que nous nous arrétions aux
grandes théories ayant cours aujourd’hui en droit international, théories jetant
les jalons des régles que les parties mettront en place pour régler leurs relations.

168 On parle de srule-orfented approachs ou approche légaliste et de «power diplomacy approachs ou
approche pragmatique

169 Jackson, SUPRA, note 76 a la p 51 et s.; Hudec, SUPRA. note 156 a la p. 287 ct s, Davey,
SUPRA, note 76. 51 aux pp 65-81
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Nul ne peut I'ignorer, par dela certains aspects parfois techniquement fort com-
plexes des relations internationales, une philosophie guide I'intervention des
états, justifie la place que prend la volonté de sauvegarde de la souverainete
nationale ou I'ouverture sur une organisation inter-etatique. Cette philosophte,
pas nécessairement a 'avant-garde des discours politiques, constitue les tonde-
ments des orientations préconisées. C'est sur celle-ci que nous chercherons i
Jeter un peu de lumiére dans les pages qui suivent. de facon a pouvoir, par la
suite, mieux cerner les enjeux des choix qui s'offrent aux parties a FALENA.

a) Théories du droit international encadrant les choix des partics

Quelques remarques préliminaires portant sur les débats relatifs a la nature du
droit international nous paraissent utiles pour encadrer notre rellexion, prinei-
palement au mveau des répercussions. sur les mécanismes de reglement des
litiges, des philosophies en présence.

1) Cadre général

Rappelons d'abord que, traditionnellement, deux visions se sont opposees parmi
les auteurs sur ce qui constituait la base du droit international: la theorie du
droit naturel pour certains, la théorie positiviste pour d'autres.!7 Recemment,
d'autres approches ont vu le jour, notamment celles proposant une dichotomie
entre droit international «classique» et droit international ¢conomique. Cette
dichotomie se fonde sur la source de ces droits. sur les objectifs qu'ils poursui-
vent et sur les acteurs qui y sont présents.!”! Elle est trés importante lorsque le

droit commercial international et la résolution des différents dans ce domaine
sont en discussion.

Ainsi, Carreau définit le droit international économique comne cette branche du
droit qui «réglemente d'une part, l'¢tablissement et l'investissement internatio-
naux et, d'autre part, la circulation internationale des marchandisess.!72 Ce

170 Aujourd’hul toutefois plusicurs theories, plusicurs écoles de pensce, cherchent a expliquer la
nature du droit international pubhic Voir A Verdross et ILF Koeck, «Natural Law The Tradition of Uni
versal Reason and Authoritys, W.L. Morison, The Schools Revisiteds, M S MceDougal et WM Retsman,
«International Law in Policy Oriented Perspectives, dans McDonald et Johniston, eds . SUPRA, note 157 4
lap.17ets,alap 103cts ctalap 131cts

171 B Colas, «Acteurs, sources formelles et hierarchie des normes en droit international o onomt
quer (1991) 22(2) RG D 385ala p 385 ct s

172 Carreau, Juillard et Flory. SUPRA, note 22 a la p 46
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droit, principalement le droit des échanges internationaux. trouve le plus sou-
vent ses sources dans des instruments conventionnels de méme que dans les
législations nationales relatives au commerce (e.g. douanes-licences d'importa-
ton, révision des investissements étrangers, etc.).!” Le droit international
public classique, quant a lui, voit ses sources bien décrites dans l'article 38-1
des Statuts de la Cour Internationale de Justice.!74 Arbour le redéfinit comme
«I'ensemble des normes juridiques qui régissent les relations internationales,
étant entendu que le champ des relations internationales englobe non seule-
ment les relations entre états mais ausst celles entre états et organisations inter-
nationales de méme que celles que peuvent entretenir les organisations
internationales entre elles». ! 75 Nous constatons donc que les spécificités propres
du droit international public général et du droit international économique leur
seront données par les objectifs qu'ils cherchent a atteindre, alors que leurs
sources se retrouveront essentiellement dans les traités et les coutumes en ce
qui a trait au droit international public et dans les traités et les actes unilaté-
raux des €tats pour le dicit international économique.

En ce qui concerne le réglement des différends, le droit international économi-
que exige que les mécanismes retenus répondent a des critéres de technicité, de
rapidité, d'efficacité; il préférera I'informalisme au formalisme international et
optera pour une modélisation conventionnelle de ses mécanismes.! 78 Dans cette
modélisation, la sanction suivra généralement l'obligation, il y aura spécificité et
proportionnalité de ces sanctions, proportionnalité engendrant gradualité et
témoignant d'un objectif de stabilité et de continuité 4ans la coopération inter-
nationale.'”? Par opposition, on dira du droit international public qu'il se soucle
davantage d'exemplarité et de légalité ce qui pourrait expliquer les différences
d’approche observées, entre ces deux sphéres du droit international, le droit

173 Ibid aux pp. 49-51

174 L'articlc 38-1 des Statuts de cette cour prevoit «La Cour. dont la mission cst de regler conformé-
ment au droit international les différends qui luf sont soumis, applique:
a)  les conventions internationales, soit generales, soit spécifiques etablissant
des régles expressement reconnues par les Etats en litige,
b)  la coutume internationale. comme preuve d'une pratique génerale acceptee comme
ctant le droit,
c)  les principes generaux de droit reconnus par les nations civilisecs:

d)  sous reserve de la disposition de 'article 59, des deaisions Jjudiciaires et la doctrine
des publicistes les plus qualifies des differentes nations. comme moyen
auxiliaire de détermination des regles de droits
175 J M Arbour, Drout International Public. Cowansville, Yvon Blais, 1985 aux pp 1-2.
176 Carreau. Juillard et Flory. SUPRA, note 22 a la p. 55
177 Ibid alap. 56
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international public reposant sur la recherche d'une justice distributive par

opposition a la recherche d'une justice commutative par le droit international
économique. 178

2) Implication de ces théories sur les mécanismes de résolution des litiges

A partir des quelques remarques qui précédent, que le caractere ¢r.tinet du droit
international éconornique ne peut étre nié et cela est particulierement verilie au
niveau des mécanismes de résolution des differends. Les auteurs enseignent
qu'a cet égard. ce droit fait montre d’originalité et de diversite; ils mettent en évi-
dence les contrastes importants entre le formalisme du droit international
public qui ne perd jamais de vue ses objectifs de légalisme et d'exemplarité et
Iinformalisme guidé par des exigences dopportunite et d'elficacite du droit
international économique. I1 nous apparait pourtant que le corps des regles, en
ce domaine, a grandement évolué depuis les quarante derniéres annces.
Aujourd’hui, par ce droit, les parties ne visent pas seulement a eliminer les bar-
riéres tarifaires mais elles recherchent la mise en place d'un ensemble complexe
de régles régissant la plupart des aspects relatifs aux echanges commerciaux
internationaux. Or, le caractére de plus en plus technique et specilique de ces
regles appelle, selon nous, a un questionnement serré de cette predilection
qu’ont les états pour linformalisme et la flexibilité en ce domaine. Bien plus, la
spécificité du droit international économique nous semble soulever plusicurs
interrogations au niveau du role dévolu a I'état souverain et conduire a une
reconsidération du concept d’état-nation, prémisse aujourd hui incontournable
a toute discussion sur les théories sous-tendant le droit international public.
Pour espérer latteinte des objectifs de mondialisation des marchés il faut, a
notre avis, mettre de coté, autant que faire se peut, les actes unilatéraux des
états qui souvent entrent en contradiction avec les regles élaborées au niveau
international.

D’autre part, nous croyons que le contraste établi entre la juridiction internatio-
nale formelle et I'informalisine des mécanismes retenus en droit international
économique, masque une autre réalité, L'expérience de la Cour Internationale de
Justice souléve 4 cet égard plusieurs questions. En effet les états, jaloux de leur

178 Ibid. & la p. 55, Toope, «Pragmatic Compromise or Mere Transaction The Use of Chamber Pro
cedures in International Adjudications (1990) 31 Va J IntlL 53
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souveraineté, n'ont pas dans les faits accepté l'idée de soumettre leurs litiges a
ce forum. Nous remarquons dailleurs une tendance récente ou les parties
essaient de conserver un certain controle au niveau de la désignation des juges
de cette instance dans le cadre de la procédure des chambres prévue par les Sta-
tuts de cette Cour.!7® Nous notons donc la tres grande réserve des € ats sur la
juridiction et le réle de la Cour et, dés lors, constatons qu'il arrive plus souvent
quautrement que ceux-ci trouvent solution aux litiges qui les opposeat par le
biais des procédés classiques de !a diplomatie que sont la consultation et la
négociation.

Devant ces réalités constituées par une complexification des regles et un replic-
ment toujours présent des états sur leur souveraineté, comment situer et éva-
luer les remarques fréquentes des derniéres années selon lesquelles, au niveau
des ententes commerciales multilatérales et bilatérales, il faut mettre en place
un systéme plus légaliste que pragmatique de résolution des litiges (pensons, a
titre d'exemples, a I'évolution récente des mécanismes du GATT et 4 ceux de
I'ALE)? Peut-étre faut-il déduire de ces deux tendances qu'il devient de plus en
plus nécessaire de remettre en question le postulat selon lequel des mécanismes
de résolution des différends flexibles sont nécessaires, voire méme indispensa-
bles, dans le domaine des échanges internationaux. La complexité croissante
des régles dans ce domaine se concilie fort mal avec les volontés nationales de
conserver le plus grand controle possible au niveau du droit substantif et des
meécanismes de résolution des différends.

Finalement, il est vrai que le droit international classique, en général, ne recon-
nait 1a personnalité juridique qu'aux états. Nous avons pu constater cependant
que des bréches sont apparues ces derniéres décennies sur cette question. Dans
certains domaines, notamment celui des droits de 'homme, il a été reconnu en
effet qu'il fallait donner aux individus lintérét a agir au niveau international et
reconnaitre ceux-ci comme sujets du droit des gens. Les obligations imposées
aux individus et aux corporations par le biais de ces ententes internationales
nous semblent militer fortement en faveur d'une reconnaissance de cette per-
sonnalité juridique internationale pour eux. Méme si d'aucuns pensent, pour
diverses raisons, qu'il appartient exclusivement aux états d'assumer la repreé-
sentation de leurs ressortissants dans tout forum iniernational, nous considé-

179 Toope, SUPRA, note 178,
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rons que deux éléments devraient favoriser cet elargissement de la notion
«d’intérét a agir»: d'une part il faut constater que les états, lorsquils s’entendent
sur des regles. le font souvent ex post facto (c'est-a-dire pour tenir compte d'une
réalite qui existe défa) et. d'autre part. 11 faut tenir compte du tait que les opéra
teurs privés ont déja commencé a se donner leurs propres régles devant régir
leur conduite au niveau international.

Force est daccepter qu'élargissement des regles de droit substantif, raaintien ou
assouplissement des concepts de souveraineté nationale et d' interét 2 agirs,
sont des facteuis dont nous devrons tenir comple dans ies analyses que sui-
vront et dans la définition des mécanismes de résolution des différends a recom-
mander pour 'ALENA. (Voir Tableau I)

b) Approches résuiltant de ces théories

Les accords entre états, principalement les aspects de ceux-ci qui touchent les
meécanismes de résolution des différends, sont au coeur méme de ce que ceux-ct
considérent étre leur substrat, a savoir leur souveraineté, '™ Or cet attribut, né
du Traité de Westphalie!8! en 1649, tient a coeur aux états qui ont eu de gran-
des réticences a s'en départir, ne fat-ce qu'en partie, au benefice d'une quelcon-
que forme d'assujettissement supra-national.!®2 Longtemps. des imcécanisies
institutionnels peu contraignants ont été les ultimes concessions des parties
aux traités. Aujourd’hui, cette notion d'égalité souveraine des états perd pro-
gressivement son caractére absolu'®3 a mesure que natssent des organismes
internationaux dont les actions peuvent grandement influencer le vécu d'états
souverains, 84

180 E. Théroux. «Du traité de reciprocité a I'Accord de libre echanges (1991) 25(2 ¢t 3) RJT 229 o
la p. 229; H.M. Kindred et al., International Law, Chiefly as Interpreted and Applied in Canada, 4e o
Toronto, Emond Montgomery, 1987: S A. Williams et AL C de Mestral, Anlntroduction to International
Law: Chiefly as Interpreted and Applied in Canada. 2c ed , Toronto, Butterworth, 1987 a la P 46, 1L Wild

haber, «Sovereignty and International Laws dans MacDonald et Johnston, eds , SUPRA, note 157, 425
auxpp. 435et s.

181 D.N. Quoc, P. Daillier et A Pellet. Drott international public, 3¢ ed | Paris 1. G DJ . 1987 aux pp

39-43,

182 Théroux, SUPRA, note 180ala p 229.

183 Carreau. Juillard et Flory, SUPRA, note 22 alap 20 et s

184 Pensons au Conseil de Sccurité de 'ONU qui a cautionne la guerre du Golfe contre Ilrak Dans
un domaine non cautionne par 'ONU, pensons aux Etats-Unts envahissant le Panama 4 la recherche de
son président qu'ils ramenerent chez cux pour le juger (a tort ou a raison. le propaos de ce texte n'etant
pas d'évaluer la justesse de cette décision americaine). Ces deux exemples revelent ¢ lairement les limites
du concept de souveraincte étatique.
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Cet attachement a leur souveraineté par les états a conduit a deux grands types
de mécanismes de résolution des différends dans les ententes ou traités interna-
tionaux, mécanismes caracténseés essentiellement par le niveau de détachement
des états signataires par rapport a ladite souveraineté: I'un est porteur d'une
approche pragmatique (spower-diplomacy approachs), l'autre d'une approche
Iegaliste (eruled-oriented approachs). Aprés une bréeve définition de ces appro-
ches, nous tenterons de les analyser théoriquement et pratiquement.

1) Approche pragmatique

Par cet'e approche, les différends sont réglés par négociation entre états et par
référence plus ou moins explicite a la force, a la puissance de ceux-ci (puissance
militaire, économique, etc...).!8% Cette approche est celle qui a prévalu tres lar-
gement jusqu’a tout récemment.

Alnsi, au XlXe siécle, les traités de réciprocité conclus entre le Canada et les
Etats-Unis suite a l'abolition des «Corn Act» ne prévoyaient pas de mécanismes
de résolution des différends.!8® Tout au mieux, deux commissaires étaient dési-
gnes pour assurer le suivi des ententes. Le «power-diplomacy approachs» préva-
lait. Cette tendance primait encore largement lorsque le GATT prit forme en
1948:'87 les mécanismes de résolution des différends qu'il contenajt étaient
encore trés fortement empreints de cette philosophie au niveau des relations

internationales.!"8

2) Approche légaliste

Contrairement a l'approche pragmatique, 'approche légaliste prévoit que, par
négoctation ou décision d'une instance appropriée, les conflits entre les parties

185 Jackson, SUPRA. note 72 alap 76 ¢t s

186 Certains traites preferentiels (dont les «Corn Acts) donnent preference aux pays du Dominion
anglais dans le commerce avee I'Angleterre Lorsque 'Angleterre devient plus «libre-échangistes, au XiXe
stecle, ces preferences commerciales disparaissent et le Canada doit se tourner vers les Etats-Unis pour
ccouler certains de ses excedents (surplus) C'est dans ces circonstances que turent signes ces Traités de
reciprocite, voir Theroua, SUPRA. note 180, 229 aux pp. 230-35.

187 I Van Bacl. «The GATT Dispute Scttiement Procedures (1988) 22(4) JW T. 67 a la p 67. G.N.
Horlick, K Chagnon et J P Mellroy, sInstitutional Structure for Dispute Resolution in the GATT» dans
SJ Rubin et ML Jones, eds, Conflict and Resolution in US EEC Trade Relations at the Opening of the
Uruguay Round, New York, Ocecana, 1989 a la p 101, Fuller. SUPRA, note 160; Jackson, SUPRA, note
159

188 Annexe 1, Notes and Supplementary Provisions, Basic Instruments {Geneva GATT/ 1969-70).
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pourront étre réglés mais en se basant sur des normes ou des regles dont les
deux parties auront préalablement convenu. 89

Cette approche, ayant davantage I'écoute des pays aujourd’hui. s'est infiltrée
dans les accords du GATT lors du «Tokyo Round» de 1979!9C ¢f s'est vu encore
davantage enracinée dans la fagcon de voir des pays lors de «l'accord de mi-par-
cours du GATT» de 1990.'9! Cette approche. exigeant que les ¢tats abdiquent
une partie de leur souveraineté est pergue, par plusieurs auteurs, Comine conse-
quence inévitable de la mondialisation du commerce. notamment lorsque des
relations Nord-Sud sont en cause.!92 Nous y reviendrons a la tin de cette sec-
tion.

c) Analyse comparative de ces deux approches

Ce constat fait de I'attachement des états a leur souveraineté et le spectre etabli

des approches en ce qui a trait aux mécanismes de reglement des ditferends,

189 SUPRA, notc 185

190 Mémorandum intitulé «Understanding Regarding Notification, Constiltation, Dispute Settlement
and Surweillances GATT, BISD 26 Supp. 210 (1980) et ses annexes regroupees sotis le titre sAgreed des

cription of the Customary Practice of the GATT in Dispute Settlements {article XXIII 2} BISD 26 Supp 210
(1980).

191 GATT Uruguay Round Mid-Term Achieved (April 8. 1989), «Uruguay Round. Fext Dispute Setd

lements (Nov. 19, 1990), ci-apres «Uruguay Rounds La rencontre mintstericlle de 1994 devrait dedtder de
continuer, modifier ou poursuivre lapplication des smecanismes de regiement des diflerendss prevas a
cet accord. Cette entente de 1990 n'etant pas encore en vigueur, les delass risquent done d etre modifies
(Section A «General Provisionss par 1 de ce projet de 1990)

192 Pensons aux efforts concertes menes par les pays de {a pernipherie pour obtems que le GATT
réponde davantage a leurs besoins de developpement (depuis la Conference de Bandoeng (1955) jus

qu'aux modifications du Tokyo Rounds (1979) en passant par l'implantation du Systeme Generalise de
Préférences suite aux réunions de la Conference des Nations Unfes sur le Commerce et le Developpernent
(CNUCED) de 1966 ct 1968). Gardons a I'esprit leurs revendications d'un nouvel ordre economique mon

dial et le bloc qu'ils ont forme depufs les annees ‘60 dans les differentes organisations tnternationales

Tenons compte aussi de 'acharnement des pays industrialises a vouloir lafre partager les objectits gene

raux du GATT tels qu'articulés en principe a ses origines (non discrimination via la ¢ lause de La nation la
plus favorisée et celle du traitement national, abolition des restrictions quantitatives, droits de doudane
comme seul moyen de protection de I'economie nationale, rectprodite) qui s'est traduit dans le «Tokyo
Rounds, par I'inclusion de la clause d'habilitation que ces pays du Sud ont acceptee comme un compro

mis fait a leurs collégues plus industrialises La modification des regles substantives a donne ewu, par le
passé, a des débats esscnticllement politiques et il serait utopique de croire que de telles prossions ne
Jouent plus aujourd’hut ou qu’elles ne jouent pas au niveau des mecanismes de resolution des differends
Méme maintenant, des deficiences importantes demeurent et de nombreux auteurs remettent en ques

tion la philosophic méme du GATT, notamment I'ideologie du rattrapage ayant sa place dans les annees
‘90 dans cette institution. Ceci ne peut qu'influencer Fensemble des debats incluant ceux qui nous inte

ressent icl Voir a cet effet' SUPRA, note 20, G Palmer, «Scttlement of International Dispute The Ralnbow
Warrlor Affairs (1989) Commonwealth L. B 585 a la p 585 ct . M Palmer, premier ministre adjoint de
Nouvelle-Zélande, rappeile que. dans ce dossier. son pays favorisatt lairement Fadjudication comme
moyen d'établir I'équilibre des forces en presence (La Nouvelle Zelande n'est pas constderee comme une
super-puissance).
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quelle analyse pouvons-nous faire de la situation accuelle et quelles perspectives

pourrons-nous tirer pour l'avenir?
1) Au niveau théorique

Selon plusieurs auteurs, aujourd'hui le droit international, plutét que d'utiliser
des mécanismes classiques mais rigides, tend a créer ses propres modes de
sanctions caractérisés par leur adaptabilité a la situation particuliere qu'ils
entendent prendre en compte.!93 Des procédures internes de réglement des liti-
ges, excluant tout recours au juge ou a I'arbitre, apparaissent dans nombre d'or-
ganismes internationaux (FMI - BIRD - GATT).194

La notion classique de souveraineté nationale, dont un auteur disait qu'elle était
«pour la nation. ce que I'autonomie de la volonté et les droits de 'homme sont
pour I'individus!9° et qui était comprise comme la capacité d'un état d'influencer
directement I'ensemble de ses politiques (sociales, culturelles, économiques)’g6
s'est pelit a petit transformée, restreinte qu'elle fut par les regles de droit inter-
national.'®? Jadis axée sur le controle de la territorialite, de I'espace,!98 elle fut
mise a dure épreuve par les flux frontaliers que I'industrialisation puis l'ére tech-
nologique lui a imposée (flux de personnes, d'idées, de marchandises, de don-
nées, d'informations notamment de I'information électronique), plusieurs de ces
éléements étant dilficilement contrélables compte tenu de leur caractére intangi-

ble. 199

De nos jours, les auteurs parlent donc régulierement d’'une souveraineté infor-
mationnelle, 200 1a technologie moderne ayant conduit a I'éclatement de la notion

193 Carreau, Juillard et Flory, SUPRA, note 22 ala p 55.

194 Ibid. a la p. 56,

195 C Chaument, Recherche sur le contenu irréductible du concept de souveraineté internationale de
Etat, Melanges Basdevant, Parts, Pedone, 1960 a la p. 114 et s. cité dans L. Bouachera, Les Slux trans-
Jrontaliés en données et le droit international, Thése de doctorat déposée a Paris | Paris, 1987 a la p. 256.
196 K Benyckhlef, «La Souveraineté nationale et le controle des echanges internationaux d'informa-
tionss {1991) 25(2 ct IR J T 433 a la p. 440

197 S Knoppers. «Report of the Sovercignty Aspects Working Group to the Interdepartmental Task
Force on Transborder Data Flows:, Document inedit, 1982 a la p. 23 dans SUPRA, note 196 a la p. 440
198 Benyekhlef, SUPRA, note 196, 433 alap 441.

199 Ibid. a la p 442

200 Ibid




56

de souveraineté spatiale propre au XIXe et a la premiere moitic du XX siecle. 20!
Ainsi définit, peut-on envisager qu'un attachement a sa souverainete pourra
s'exprimer de la méme facon que lorsque la vision classique de la souverainete
prévalait? Peut-on croire que le rapport de force jouera le meme role dans le
réglement des litiges? Quand nous soulignions précedemiment que lapproche
pragmatique devait s'interpréter comme un refus de renoncer a une partie de sa
souveraineté alors que l'approche légaliste exigeait une certame abdication de

cette derniére, de quelle forme de souveraineté était-il question?

Nous sommes tentés de croire que ce changement de situation reelle causee par
la place de plus en plus grande qu'occupe la technologie moderne dans tous les
aspects de la vie des pays, principalement s'ils sont dits «industrialisess, ne peut
que conduire a une réévaluation de leur approche face aux mecanismes de reso

lution des différends.?%? favorisant Iapproche dite legaliste.®? Dans ce sens.
meéme si certains auteurs soulignent encore que «e droit inter national economi-
que semble également préférer l'informalisme au formalisme, 2% nous sommes
ameneés a penser que cet attachement absolu a la souverainete dans le domaine

du droit économique international est de moins en moins bien v,

201 A. Gotlicb, C Dalfen et K Katz, «The Transborder Transter of Information by Communications
and Computer Systems: Issues and Approaches to Guiding Principless (1974) 68 A J 1L 227 a la p 229
«It is the influence of this technology, particularly when combined with that of « omputer, which has been
the princtpal agent in transforming the modern pereeption of the nature of soveregnty || The impact
of this technology has thus helped to transform traditional views about sovereignty, which have hitherto
becn largely understood and expressed in geographic and spacial terms, into a new kind of concern abont
sovereignty, one that can be defined as a concerned about informational soverenty or integritys Allocu

tion de W.L. Fishman devant lc sous-comite du Senat americain. citee dans M D) Kirby, sAspects juridi

ques de la technologie de linformations, dans Une analyse preliminaire des problemes juridiques dans
I'informatique ct les communications, Paris, OCDE, 1983 a la p 4l ct s et repris dans SUPRA, note 196
aux pp 442-443. «Le developpement rapide des telécommunic ations internationales au cours des 25 der

niers années et I'incroyable progression de la technologle informatique ont tisse entre toutes les econo

mies développées des licns etroits qui prennent des formes multiples nous pararssant pariaits ment
naturelles [ .|. L'activité multinationale est la prerre angulaire de toutes les economies occidentales, les
télécommunications et le traitement des donnees sont la prerre angulaire de Factvite multinationale |}

Beaucoup d'autres pays, dans le monde developpe comme dans le tiers monde a1 1 eat comime a Jonest

ont commence a comprendre ly a quelgues annees que l'economie internationale reposatt desormats sur
Iinformation: un grand nombre d'Etats ctrangers constatent qua Iere de | information la souveraimnete
n'est plus simplement question de frontieres materielles et d'allegence politique, mais cor respond de plusy
en plus nettement a la faculte d'acceder a des ressources en matiere d information, dexercer le controte
sur ces ressources et de les exploiter s

202 H n'y a pas que dans les domaincs militaires ou entente a Famiable soit preferable

203 Méme s'il est utopique de croire que le jour approche ou cette analyse sera la scule a dominer le
monde du reglement des differends, il est envisageable d'esperer que ¢ est vers cette vole e s achems
nent les relations commerciales internationales

204 J P. Cot et A Pellet, La Charte des Nations Unies' Commentaire article par article, Parts, kaono
mica, 1985 aux pp. 567-573



57.

Malgré les difficultés des états de se défaire du concept de souveraineté natio-

6.205

nal une évolution est présente depuis deux ou trois décennies dans ce

domaine. Jetons donc un coup d'oeil a la situation actuelle dans la pratique.
2) Au niveau pratique

Les auteurs s'entendent en général pour dire que I'évolution se produisant
actuellement au niveau international, principalement au niveau de I'Accord
Général tend a prendre une tangente légaliste.2°6 Quelles sont donc les lignes de
force de chacune de ces deux fagons (pragmatique et légaliste) de concevoir les
procédures de réglement des différends? Attardons-nous un moment a ces deux
techniques diplomatiques que nous avons évoquées précédemment pour cher-
cher a deélimiter quelle devrait étre celle que prévaudra dans 'ALENA. En subs-
tance, un auteur décrit ainsi ces stratégies:

... in broad perspective one can roughly divide the various techni-
que for the peaceful settlement of international disputes into two
types: settlement by negotiation and agreement with reference
(explicitly or implicitly) to relative power status of the parties; or
settlement by negotiation or decision with reference to norms or
rules to with both parties have previously agreed.297

Nous sommes donc en présence de deux approches trés différentes selon que
I'on référe au pouvoir des parties (approche pragmatique) ou a des regles que les
parties ont élaborées pour régler leurs relations (approche légaliste): deux appro-
ches qui, nous l'avons déja souligné, ont eu les faveurs des ententes internatio-
nales dont le GATT a différentes périodes de I'histoire. Ces deux approches ont
leurs détracteurs et leurs partisans. En ce qui concerne l'approche légaliste,
Wayncymer,?%% dans un texte trés intéressant, reprend en les examinant en
détalls. les reproches formulés a son encontre et répond clairement a ceux-ci. Il

205 Carrcau, Juillard et Flory, SUPRA. note 22 a la p 53 L'auteur nous souligne que «Mais il n'en
demeure pas moins vrai que les Etats sont souvent amenes, en matiere internationale ¢conomque, a con-
certer des actes qui, matericllement, traduisent une commune volonte, mais, lormellement, ne consti-
tuent pas des conventions internationales On est ict en presence d'engagements non-contraignants, La
matiére internationale economique se caracterise par sa fluidite et sa volatilite: et 'action des etats en
cette matiere souvent dictee par 'urgence - doit repondre au triple imperatif d'efficacite, de raptdite, de
technicite  Autant dire que les actes informels abondent en droit international economiques

206 Davey, SUPRA. note 76, 51 alap 91 ct's . Eichmann. SUPRA. note 162, 38 alap 38 et s.; Gra-
ham, SUPRA, note 58, 544 aux pp 550-51 Cet auteur nous indique qu'il semble toutefois, sclon le pro-
fesscur Hudee. que dans un passe recent l'enthousiasme ameéricain pour 'approche legaliste se soit
quelque peu refrotdi

207 Jackson, SUPRA, note 76 alap 76 ot s

208 J M Wayncymer, «GATT Dispute Settlement, An Agenda for Evolution and Retorms (1989) N C J.
ofIntlL. . J Comm Rev 89alap 89



rappelle que, dans le débat opposant les partisans des deux tendances, les ques-
tions principales qui se posent sont les suivantes: a) les mécanismes de régle-
ment des différends relévent-ils de politiques commerciales ou de lois commer-
ciales? b) y a-t-il des lois dans le domaine de l'économie internationale? En
d'autres termes. les lois de I'économie internationale peuvent-elles étre conside-
rées comme des «lois» au sens jundique du terme? ¢) quels liens doit-on etablir,
sil y en a, entre diplomatie commerciale et lois commerciales (iu sens legaliste
de l'expression)? d) que favoriser entre le legalisme et le pragmatisme?2%? pour
l'auteur, il faut éviter le sectarisme et accepter I'idée quaucune de ces deun
approches ne peut répondre a tous les besoins?!? dans une application exclu-
sive et intransigeante. Il rappelle que. pour les politiciens tentés par le protec-
tionnisme, il sera toujours de bon aloi de prétendre que leur attitude se justifie
parce que I'économie internationale est «chose politiques de meme qu'il se trou-
vera toujours des partisans de lI'idée que «du droit internationalb, ¢ca n'eaiste pas
ou qu'a tout le moins il s'agit de droit mou (Soft Law). Il laut savoir ecarter cos
affirmations qui. plus souvent qu'autrement, servent a delendre des interels
particuliers. Les conclusions de I'auteur paraissent donc convaincantes et seni-

blent bien s’adapter a ce qui se déroule dans le monde, notamment au niveau du
GATT, depuis les années ‘80:2!! de facon générale, on peut dire que les mécands-

ifféren uel 1 GATT sont un melange de negocia-

ﬁg_n_ﬂ_d:a‘pp_ljga]._mn_dg_r_egl_c_szm et qu'il en va de méme des mecanisimes retenus
dans I'ALE.

Donc, méme si nous constatons que I'évolution récente des regles et des proce-
dures suivies au GATT en matiére de réglement des différends indique que les
parties contractantes s'acheminent, petit pas par petit pas, vers la reconnais-
sance de I'ildée qu'il vaut mieux s’en remettre a une approche plutot legaliste, 1l
faut répéter clairement que, dans la situation actuelle, un choix ne se pose pas

vraiment entre une approche radicalement pragmatique ou carrement legaliste.

plus efficace.

209 Ibid. aux pp 86-97

210 L'auteur analyse principalement l'evolution des mecanismes du GATT mais son analyse vaut
égalernent pour I'ensemble des tendances internationales, selon nous
2]1 Cette approche systématique des arguments opposes a 'approche legaliste constitue, a contra

rio, une étude des arguments favorables a I'approche pragmatique
212 Eichmann, SUPRA, notc 162,38 ala p 39
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Il m'apparait d’'autant plus évident qu'un choix absolu en faveur de l'approche
légaliste n'est pas envisageable, a court terme, que les régles et pratiques se
trouvant actuellement dans I'’Accord Général et dans I'ALE présentent, en elles-
meémes, certaines composantes qui tiennent clairement compte du pouvoir indi-
viduel des parties contractantes (approche pragmatique). A cet égard, I'évolution
du mécanisme de prise de decision au niveau du Conseil du GATT, en ce qui
concerne les rapports des groupes spéciaux (panels) est intéressante. On sait en
effet qu'a l'origine, les dispositions de I'Accord Général prévoyaient (et prévoient
encore) que les décisions devaient étre prises par un vote a la majorité; toutefois,
la pratique s’est développée rapidement a I'effet d'exiger un consensus a I'égard
de ces décisions.2!3 Ceci indique bien que, malgré une tendance vers le léga-
lisme, le pragmatisme est aussi trés present au GATT.

Par ailleurs, nous I'avons souligné précédemment et ceci se confirme dans la
pratique, le choix entre une approche plutéot légaliste ou plutot pragmatique
repose, en grande partie, sur le type de régles substantives qui sont mises en
place. Plusieurs auteurs ont souligné l'interdépendance existant entre les régles
de fond et les mécanismes de résolution des différends qui sont utilisés, les deux

types de régles ne pouvant clairement pas étre isolés I'un de l'autre.

Cette tendance au légalisme est présente dans I'ALE et peut étre qualifiée de
significative par rapport a ce qui prévaut dans 'Accord Général. Ainsi la regle
exigeant le consensus pour l'adoption des rapports des groupes spéciaux n'est
pas reprise dans toute sa rigueur puisque la Commission doit se pencher sur le
rapport, une fois celui-ci connu, et rendre décision selon la régle du consensus.
Cependant. en cas d'impossibilité d’'atteindre ce consensus, la partie gagnante
peut alors prendre les mesures nécessaires pour assurer le respect des recom-
mandations du groupe d'experts par le retrait d'avantages de valeur équivalente
a la partie perdante. Ceci n'est pas possible dans le cadre de I'Accord Général.

Par ailleurs. dans la méme veine. il faut remarquer l'utilisation du concept de
*Violation per se» des obligations dans I'ALE alors que 'Accord Général réfere
encore généralement a la notion de rétablissement des avantages et concessions

213 Carrcau, Juillard et Flory, SUPRA, note 22 ala p. 102. Les auteurs rappellent que c'est la prati-
que qui semble avoir enterine cette régle de 'adoption des rapports des panels par consensus et se ques-
lonnent sur la possibilite de revenir au texte méme de l'article XXV par 4 de I'Accord General. a savoir
la regle de la majorite
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lorsqu'un litige survient. Certes. le but avoué des régles de I'ALE, aussti bien que
de celles de I'Accord Geénéral, est d'entrainer le retrait de la mesure attaquée
mais il n'en demeure pas moins que l'approche préconisée dans 'ALE marque
une avance importante par rapport a l'approche du GATT. au nwveau de la per-

ception des parties du role que doivent jouer les regles presentes dans les
accords comincreiaux.

Mais 11 tendance 4 un plus grand légalisme ne s'exprime pas sculement au
niveau des regles €élaborées, elle s'exprime aussi par l'attitude que prennent et
les parties contractantes et les groupes spéciaux quant a l'adjudication des ditte-
rends. Or, on a pu remarquer, depuis quelques années, que les arguments sou-
mis par les parties a un litige de méme que le contenu des rapports prepares pat
les groupes spéciaux sont de plus en plus étoffés au niveau juridique.2!t A cela
s'ajoute une augmentation sensible des différends au cours des recentes
années, ce qui révele sirement, comme certains auteurs l'indiquent. une reprise
de confiance des parties contractantes dans le systéeme actuel de réglement des

difféerends en méme temps qu'un changement d'attitude de celles-ci face a la
résolution des litiges.2!®

Arguments indiquant une tendance vers la légalisation, quelgues aspects consti-
tuant des manifestations incontestables d'approche pragmatique, ¢'est a partir
des luttes constantes entre ces divers volets qu'il faut dégager une tendance et,
globalement, la majorité des experts s'entendent pour voir dans l'evolution des
mécanismes de réglement des difféerends du GATT et dans les mécanismes de
I'ALE un mouvement vers la légalisation. C'est donc en ayant a 'esprit cette ten-
dance actuelle vers un systéme plus légaliste que nous examinerons, dans la
prochaine section, les répercussions de I'entrée du Mexique dans 'ALENA. (Voir
Tableau I)

214 A cet cgard, on peut souligner que cette evolution est plutt recente En effet, dans les premieres
années de 'Accord, les decisfons etafent tres courtes et ce n'est que depuis une quinzaine d'annees que
lalongueur des décisions et la formulation de celles of ont change et pris une saveur plus juridique

215 Eichmann, SUPRA, note 162, 38 ala p 38, Jackson. SUPRA, note 164, 145 46
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d) Conclusion

A la lumiére de ce qui précede, nous croyons fermement que les responsables
politiques de 'ALENA devraient s'orienter vers une approche légaliste au niveau
des mécanismes de résolution des différends de I'Accord. Nous considérons que
si les parties négocient des régles complexes, dans le domaine des échanges
commerciaux, c'est pour qu'elles soient appliquées, principalement en cas de
situations de tension. Nous croyons également que cette exigence est incompati-
ble avec les normes de la diplomatie classique sur ces questions.

D'autre part, dans le contexte de relations avec des pays en voie de développe-
ment ou nouvellement industrialisés, ce qui est précisément le cas du Mexique,
les parties doivent tenir compte du grand intérét que portent ces pays a un sys-
teme de reglement des différends qui soit le plus rigide possible. Un tel systéme,
respectueux des regles de droit, devrait en effet éviter que le poids parfois écra-
sant que peuvent exercer les super-puissances (au nombre desquelles les Etats-
Unis) dans leurs relations économiques ne briment indament leurs partenaires.
Il nous semble donc étre de l'intérét de toutes les parties impliquées dans
'ALENA de retenir cette approche en méme temps que cette décision s'inscrirait
dans la tendance de I'histoire récente qui met le respect de la souveraineté natio-
nale en veilleuse au profit de mécanismes efficaces et rapides, ce qui passe par
une capacité de répondre a des dossiers souvent hautement techniques.

Tel qu'indiqué précédemment. une telle orientation ne signifie nullement que
loute place a la négociation et aux consultations diverses serait disparue mais
qu'en cas de persistance des divergences. la question devrait étre tranchée par
une instance désignéee préalablement par les parties, sur la base des régles de
droit convenues par elles et que les décisions de cette instance devraient étre

exécutoires et servir de précédents pour guider les parties dans leurs interven-
tions futures.

Cect nous semble dailleurs essentiel si les parties veulent tenir compte de la
situation particuliere du Mexique dont nous avons parlé précédemment.



B) UN CADRE NORMATIF POUR L'ALENA OU LES CONSEQUENCES DE
L'ENTREE EN SCENE DU MEXIQUE AU NIVEAU SUBSTANTIF

Dans l'étude de I'ALE, nous avons constaté que I'incapacite des parties a s'en-
tendre au niveau d'une section importante des normes de droit a appliquer dans
'accord a savoir tout ce qui touche les régles antidumping. les mesures compen-
satoires et le subventionnement. les avait conduites a adopter le chapitre 19,
preésenté par certains analystes comme franchement innovateur et tres promet-
teur pour l'avenir. Pourtant, ce subterfuge masque des divergences a ce point
importantes qu'encore aujourd’hui. et malgré les objectifs quils s'etaient donnes
de parvenir a I'élaboration de régles communes dans ces domames dans un
délai de 5 a 7 ans, le Canada et les Etats-Unis sont toujours aussi attaches au
maintien de leur juridiction nationale dans cette sphéere d'actité, Et cette rea-
lité est particulierement évidente outre 45°.

L'entrée du Mexique dans une négociation de cette nature risque-t-elle de mettre
en évidence de nouvelles approches nationales incompatibles dont les etats ne
voudront pas s'éloigner? La survie de ces approches divergentes necessitera-i-
elle, pour qu'un accord tripartite soit réalisable, que les partics impliquees fas-
sent des compromis sur leurs objectifs d'origine de telle sorte que 'entente ne

soit plus que simulation? C'est ce que nous étudierons dans les pages qui sul-
vent.

a) Réalité de la situation des trois pays en ce qui concerne les régles et les
critéres

11 est essentiel, pour bien cerner cette réalité du droit substantif applicable, de
distinguer entre le droit interne des pays et les obligations internationales que
les pays ont faites leurs en adhérant a divers traités internationaux. Ainsi, le
droit interne reléve de la souveraineté des états, nous I'avons indiqué precédems-
ment, 216 et ceux-ci se voient reconnaitre le pouvoir de gérer les activités qui se
passent sur leurs territoires.2!? Les obligations internationales auxquelles les
gouvernements adhérent devront, quant a elles, faire préalablement objet d'une

216 Voir Section I A)c)l

217 Il faut tenir compte ict de certaines exceptions de lois d'applicalion extra territoriales Voir Cas
tel, de Mestral et Graham, SUPRA. note 13 aux pp 393-417.
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adoption par le parlement national avant de s'appliquer, si I'on se fie a la majo-

rité des systemes constitutionnels en place 218

Dans ce contexte, il est donc intéressant de jeter un coup d'oeil sur la situation
des trois pays en présence pour évaluer si certains aspects de 'ALENA, au
niveau du droit substantif, pourraient étre soumis a des contraintes particulié-
res, compte tenu des constitutions et des traditions législatives propres a cha-
cun d'eux.

1) Le droit substantif applicable

Rappelons d'abord, comme nous le soulignions au début de ce chapitre, que les
objectifs généraux couverts par les traités internationaux portant sur des ques-
tions économiques sont de plus en plus ambitieux. Loin de se limiter a certains
aspects techniques du commerce (par exemple, la réduction des barriéres tari-
faires) comme cela pouvait étre le cas lors de la mise en place de I'Accord Géné-
ral en 1948, aujourd’hui, une gamme de plus en plus spectaculaire de sujets
apparaissent dans les ententes conclues. Ainsi, les négociations qui se tiennent
actuellement dans le cadre de «'Uruguay Round» (GATT)2!° parlent barriéres
non larifaires, télécommunications, services financiers, réglementation des
investissements.??? Les négociations de 'ALENA, comme avant elles celles de
I'ALE, se sont inscrites dans cette approche et, a ces sujets mondialement discu-
tés se sont ajoutées, dans 'ALENA, des préoccupations continentales lourdes de
conséquences au niveau., notamment, des droits de propriété intellectuelle,22!
des relations de travail, du respect de l'environnement.

{) Préoccupations d’ordre social

De l'avis de plusieurs auteurs,?22 ces questions devront trouver solution dans

218 Ce fut notamment le cas de I'ALE au Canada qui ne fut applicable aux Canadiens qu'apreés que
le Parlement federal eut adopte la loi de mise en oeuvre de cet accord. Cette situation prévaut egalement
au Mexique et aux Etats-Unis (les recentes pressions du president des Etats-Unis pour que I'ALENA
pulssc étre adopte par les instances americaines avant les presidenticlles en font foi) 1l s'agit la du dua-
lisme des ordres juridiques que I'on oppose generalement au monisme Voir' Quoc, Daillier et Pellet,
SUPRA. note 180 alap 86cts

219 sUruguay Rounds, SUPRA, note 191.

220 Les auteurs parlent dans ces cas de «Trade Related Investment Measuress (TRIM)

221 Les auteurs definissent ces sujets comme des «Trade Related Intellectual Propertys (TRIP).

222 Pensons notamment a Moricl, SUPRA, note 39 a la p. 5, aux pp 12-13, aux pp. 85-87 ctalap.

93; M. McKeith, «The Environment and Free Trade: Meeting Halfway at the Mexican Borders (1991) 10
Pacific Basin LJ 183
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I'ALENA, soit directement dans les termes du traité en convenant des critéres
que les trois états appliqueront, soit indirectement par une volonté d’harmonisa-
tion y apparaissant clairement. En effet, nous l'avons indiqué dans le chapitre |
de ce mémoire, le défaut d'appliquer rigoureusement des normes relatives a la
protection de l'environnement et le trés bas taux de rémunération de la main-
d'oeuvre mexicaine constituent les principaux atouts du Mexique pour attirer les
entreprises et par la améliorer sa situation économique. Ne pas intervenir sur
ces questions serait, pour le Canada et les Etats-Unis, accepter que le Mexique
dispose d'un avantage énorme (et plusteurs diront politiquement inacceptable)
face a ses partenaires. Ne pas chercher a contrer une telle intervention, pour le
Mexique, serait accepter, a plus ou moins court terme, un envahissement de son
marcheé par nos produits. L'absence de régles concernant le respect des droits de
propriété intellectuelle pourrait d'autre part. dans un tel contexte, s'averer dra-
matique pour le Canada et les Etats- Unis.223

Nous sommes donc en présence d'¢léments influencant directement P'économice
meéme s’ils sont des facteurs moins immédiatement financiers que ne le sont les
taux d'intérét ou les droits de douane. Nous sommes confrontés a des sujets
ayant occupé peu de place dans la négociation de 'ALE compte tenu de la simi-
litude des standards canadiens et américains sur ces auestions224 mais nous
devons constater que l'entrée en scéne du Mexique ne peut que changer la pers-
pective du droit substantif dans ces domaines.

Pourtant, comme l'indiquait une liste de sujets sur le point d'étre regles ou sus-
ceptibles de ne pas trouver solution extraite du «Globe and Mail».%2% moins d'un
mois avant la conclusion de l'accord, plusieurs de ces préoccupations ne figu-
raient méme pas encore officiellement dans les sujets ayant occupé une place
importante dans les discussions alors en cours. Quand le premicr ministre
Mulroney, durant la conférence de presse qu'il a donné le jour de la finalisation

223 Pensons a ce que pourrait donner le deplacement de certaines entreprises de pointe vers le Mexi

que si celles-ci risquaient de se faire «piraters leurs droits de propriete intellec tuelle (leurs patentes) sansg
que des recours tres precis leur solent ouverts

224 En réalite, les normes applicables a 'environnement et les conditions de travail des salaries sont
comparables entre le Canada et les Etats-Unis mais surtout, elles generent des couts semblables

225 Fagan, SUPRA, note 15 Selon cet article, les questions sufvantes sont a peu pres condues i)
services financiers, transport terrestre, commerce agricole entre le Canada et le Mexique, telecommunt

cations, regles d'origine, barrieres tarifaires et non-tarifaires, mesures de sauvegarde, standards com

merciaux: alors que les sujets sujvants ne semblaient par aboutir: b} automobile, textiles ot vetements,

¢énergle, investissement, mécanismes de résolution des différends, commerr e agricole entre le Mexique o
les Etats-Unis
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de I'entente, indiquait que la question de l'environnement avait trouvé solution
satisfaisante, il y a fort a parier que les textes concernés soient trés généraux (ils
ne sont malheureusement pas disponibles, a ce jour) et que le role qu'aura a
assumer le mécanisme de résolution des litiges relativement a cette question ne
sera pas négligeable au cours des quinze prochaines années. Et ce n'est 1a qu'un
cas parmi d’'autres.

ii) Préoccupations d’ordre économique

Au niveau du droit substantif, nous devons constater, dans certaines spheéres
d'activité, l'existence de facteurs plus immédiatement économiques qui permet-
tront sans doute le développement de régles communes aux parties dans
I'ALENA (pensons aux questions de douanes et de services financiers). Mais
dans les secteurs économiques o1 un droit substantif commun n'a pu étre
trouveé pour I'ALE, il risque de ne pas l'étre non plus pour 'ALENA. Viennent
alors immeédiatement a l'esprit les trés délicates questions du subventionne-
ment, du dumping, des mesures compensatoires et des regles d'onigine.

Bien sir, en ce qui concerne ces domaines, nous avons constaté les efforts signi-
ficatifs faits par le Mexique, depuis le milieu des années ‘80,226 pour mettre en
place des politiques semblables a celles appliquées par les Etats-Unis sur ces
sujets. Plusieurs auteurs??’ soulignent cependant que ces efforts n'ont pas
encore porté tous leurs fruits,228 |3 complexité de telles politiques exigeant, pour
qu'elles puissent avoir un sens véritable, des ressources financiéres trés impor-
tantes pour mener toutes les enquétes et faire toutes les études qui s'imposent
et une administration trés spécialisée pour assumer le «leaderships requis dans
la gestion des opérations liées a l'application de ces politiques. Or, il s'agit 1a de
deux éléments faisant cruellement défaut au Mexique.22° Dans les faits, donc, la
situation objective des trois parties, par dela les politiques officielles, risque
d'étre encore trés disparate ce qui ne facilitera pas .¢ développement d'un droit
substantif commun dans ces domaines.

226 Weintraub, Rubio et Jones, eds., SUPRA, note 24 aux pp. 32-33 ¢t aux pp 49-70.

227 Moriei, SUPRA, note 39 aux pp 74-75 Cet auteur nous indique. =it is important to be clear on this
point - Mexican integrity and earnest intentions are not the issue. perspective and experience ares
228 Rappelons que la reputation de I'administration mexicaine n'en cst pas unc de trés grande effi-

cacité A cet effet, certains auteurs presentent les performances de la société mexicaine des produits
pétroliers pour souligner qu'a cc niveau beaucoup reste a faire pour que le Mexique rejoigne ses deux
partenaires. Voir: Thomas, SUPRA, note 27.

229 Faut-il rappeler que le GATT cherche, depuis 40 ans, a définir le subventionnement sans encore
y étre parvenu Le defi ne sera pas plus facile au nord de I'Ameérique.
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Pour contourner cette difficulté et obtenir le développement de regles de droit
convenues par les parties et propres a 'ALENA. il n'y a pas de solutions eviden-
tes. Les deux seules hypothéses envisageables seraient soit de prolonger la
période actuellement prévue a I'ALE pour en arriver a une entente sur ces ques-
tions23° afin de permettre une intégration du Mexique aux pourparlers deja pla-
nifiés, soit d'obtenir que le Mexique se rallie a ce qui doit étre convenu, aux
termes de I'ALE, par ses partenaires, sur ces sujetsm' (fin de l'echeance envisa-
gée fixée au ler janvier 1996). Tous conviendront que la deuxieme hypothese est
moins que probable alors que la premiére maintient l'idee du morcellement des
mecanismes de résolution des différends actuellement présents dans le chapitre
19 de I'ALE, ce qui n'est pas I'idéal non plus.

Finalement, la question des régles d'origine, uniquement objet de consultation
dans I'ALE, a conduit a des litiges majeurs entre le Canada et les Etats-Unis292
et justifierait l'apparition de mécanismes plus importants, principalement avee
l'arrivée du Mexique. Ces mécanismes ne devraient pas nécessairement depen-
dre d'un chapitre sur le réglement des litiges?33 cependant.

iiy) Présence du Mexique au GATT

Le Mexique, membre du GATT depuis 1986, y bénéficie de la clause évolutive et
du memorandum sur le «Traitement différencié et plus favorables.2*? Or, dans
les actuelles négociations de «I'Uruguay Rounds, plusicurs pays industrialisés
souhaitent resserrer l'application de ces clauses, les rendre beaucoup moins
accessibles.23% parallélement a cette réalité, 'incertitude au niveau des nouvel-

230 Articles 1906 et 1907 de 'ALE.

231 Rappelons notamment que plusicurs des changements intervenus au Mexique sur ces sujets
l'ont été par décrets plutét que par législations. [ls s'assimilent done davantage a des changements admi

nistratifs et ne jouissent pas de la pérennité de changements legislatifs On est done en droft de se deman

der quelle sera la réaction des prochains gouvernements sur ces sujets (le president Salinas n'o cupera
pas la fonction présidenttelle indéfiniment) On peut également se questtonner sur la reaction du peuple
mexicain face a ce qui pourrait étre pergu comme une trop grande infeodation du Mexique a ses nouveanx
partenaires.

232 Pensons a la vérification des regles d'origine sur les automobiles Toyota et Ford par les Amert

cains qui a conduit le premier ministre Rae de I'Ontario a demander au premier mintstre du Canada, M

Muironey, que le Canada se retire des negoctations de FALENA, en juillet 1992 . Saunders, kord
Canada Toyota Targets of Latest US Customs Auditss The [Toronto] Globe and Mail (July 14, 1992) B8

1: M. Mittelstacdt et D. Fagan, «Nation Aim to Wrap up NAFTA: Rae Demands Canada Pulls Out of Trade
Talks over U.S Actions The {Toronto} Globe and Mal (July 15, 1992) A 1 A 2

233 Chapitre 18 de I'ALE

234 Voir Section 11l A)a)3.

235 E.U. Petersmann et M Hilf, éds.. Deventer. Kluwer, 1991, GATT, Nouvelles de 'Uniguay Round,
NUR038. 16 juillet 1990 aux pp. 1-3: GATT. Communiqué de presse, GATT/ 1531, «Allocution prononcee
par M. Arthur Dunkel, Directeur Général du GATT. a la huitieme session de la CNUCED a Carthagene
Colombies 11 février 1992.
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les orientations économiques du Mexique demeure grande dans la communauté

économique internationale.236

Au niveau du droit substantif, 1a question se pose donc aussi de savoir comment
I'ALENA va sarticuler avec I'Accord Général selon que le Mexique conserve ou
non son statut spécial dans cet organisme. Il s’agit ici d'une question fondamen-
tale pour le Canada et les Etats-Unis car. si le Mexique ne sinscrit pas carreé-
ment dans les regles du jeu du GATT, quelles répercussions pourraient avoir sur
ses deux partenaires dans 'ALENA son commerce privilégié avec ses quelques
cent autres partenaires du GATT. Bien sir, si 'ALENA s'inscrit dans la logique
de I'ALE. les parties devraient articuler cette entente avec I'Accord Général. Or,
ricn n'indique a date qu'il devrait en étre autrement. Les relations internes entre
les trois pays ne devraient donc pas étre touchées par ce traitement particulier
du Mexique au niveau du GATT, I'ALENA disposant des droits et obligations du
Canada et des Etats-Unis a cet egard. Cependant, cette facon de clarifier les
questions de droit substantif et d’'obligations réciproques ne regle pas les imqui-
tés qui pourraient résulter d'une forme dattrait indirect qu'exercerwit le Mexique
sur les entreprises des autres pays de 'ALENA a cause de son commerce exté-
rieur favorisé. I faut donc, pour contrer ce déplacement possible des entreprises
vers le Mcxique, clarifier les questions de régles d'origine et se fier sur le fait que
le Mexique axera son développement économique futur sur ses relations avec
I'Amérique du Nord (environ 85% de ses échanges commerciaux étant déja effec-
tués avec les Etats-Unis).

Si tel ne devait pas étre le cas et que I'entente envisage des riormes particuliéres
pour lenir compte du maintien de ce mémorandum en faveur du Mexique, cect
augmenterait d'autant les mandats des mécanismes de ri--jution des conflits
qui devraient voir a I'interprétation et a I'application de ces ncrmes.

iv) Conclusion

Des difficultés importantes a s'entendre «sur le fond» avec le Mexique au niveau
du droit substantif sont donc a prévoir et ce pour plusieurs raisons. Parmi cel-
les-ci, soulignons le fait que la constitution mexicaine protége certains domaines

236 Morici, SUPRA. note 39 aux pp. 1-15.
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de l'économie237

et rappelons qu'historiquement le gouvernement mexicain a
toujours été per¢cu comme le protecteur du peuple. Il ne serait pas surprenant
que le peuple se retourne un jour vers son gouvernement pour exiger des mesu-
res plus protectionnistes. Malgré que le gouvernement du president Salinas ait
décidé d'inscrire son pays dans I'ALENA, ce sentiment protectionniste est en
effet bien implanté au Mexique et ce n'est pas par decret ou par loi que l'on
modifie, a court terme, les habitudes d'un peuple. Il serait d'autre part inconse-
quent de sous-évaluer les poussées protectionnistes en provenance des Etats-
Unis en cette année d'élections présidenticlles. Nous vivons les premiers effets
de cette tendance, au Canada. depuis déja un certain temps. Et le Canada
n'échappe pas a ce penchant, notamnment au niveau de la protection de sa sou-
veraineté culturelle et de certaines industries moins competitives, de son pro-
gramme national sur l'énergie et de celui du triage des investissements
étrangers, toutes politiques sources de frictions entre le Canada ¢t les Etats-
Unis par le passé.

Les parties devront donc, pour que I'Accord s’inscrive vraiment dans le cadre
d'une zone de libre-échange, éviter le piege d'une signature précipitee laissant
plusieurs débats de fond non tranchés et plusieurs sphéres de I'économic gérées
par les politiques nationales. Bien que nous devions constater que cette pratique
est de plus en plus présente, au niveau international. nous considérons de I'in-
térét de l'accord de maximiser les régles de droit convenues entre les parties, ce
qui influencera notamment la nature du mécanisme de resolution des litiges a
inclure au traité.

2) Conséquences possibles sur I'accord d’'un droit substantif partiel

Le défaut de s’entendre sur des régles de droit substantif importantes conduira
nécessairement au morcellement des procédures envisagées pour régler les
divers types de différends. C'est dailleurs ce qui nous avons constate, a un
niveau sans doute moindre dans 'ALE.2%8 comnpte tenu qu'll s'agissait d’harmo-
niser le vécu de deux partenaires seulement.

237 Pensons notamment aux ressources naturelles. Voir a cel effet l'articie 27 de la constitution
mexicaine de 1917 qui est reproduite et commentée par G.H. Flanz et L. Moreno dans A P Blaustein et
G.H. Flanz, Constitutions of the Country of the World, New York, Occana, 1988

238 Voir Section I C}b)2
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Autres conséquences. une prolongation nécessaire de la période de négociation

239 hotamment en fixant les conditions et les

de certains éléments du dossier,
objectifs d'une telle négociation ainsi que les moyens de trancher les sujets en
litige et de fixer le droit substantif applicable si les parties ne parviennent pas a
un accord apres un délai fixé par elles. Ou, si cette solution n'est pas envisagea-
ble, de prévoir que le Mexique se rallie aux positions prévues a I'ALE sur certai-

nes de ces questions. 240

Finalement, et c'est la I'inévitable conséquence de tout morcellement des méca-
nismes et de toute prolongation des discussions avec période intérimaire ou le
droit national prévaut, inclusion (et confirmation) dans l'accord du principe
sclon lequel les standards nationaux des décisions administratives prises s'ap-
pliquent.

3) Criteres de révision applicables dans les trois pays

Nous devons constater que les standards de révision de décisions administrati-
ves varient d'un pays a l'autre, lorsqu'il s'agit de vérifier l'application exacte du
droit interne.24! Cependant, ce qui est commun aux trois pays étudiés se
resume par un grand respect pour ces décisions et par 'acceptation de les
remettre en question dans des cas trés particuliers.2*2 Ceci conduit alors a un
nombre fort limité de modifications de telles décisions.

239 Telles les clauses antidumping, de subventionnement ou de mesures compensatoires

240 Cect n'est guere plus efficace puisque, s le Canada et les Etats- Unis ne s'entendent pas dans les
delats impartis a Farticle 1906 de 'ALE sur les questinns de dumping et de subventionnement, aucun
mecanisme pour trancher réellement le litige n'a été prevu,

241 Pour le Canada, voir: Loi sur la Cour féderale L.R C. 1985, C. F-7. art 28, ci-apres Lot surla Cour
Jédérale Pour les Etats-Unis, voir: Tan(f Act of 1930, 19U S C tel qu’amende, art 1516A (B)(1)B. (ci-
apres Tartfl Act); Dearden, SUPRA, note 124 Voir In the Matter of Certain Dumped Integral Induction
Motors CDA-90 1904-1 (11 sept 1991) sur le standard de revision canadien. In the Matter of Replacement
Parts for Self Propelled Biturminous Equipment from Canada USA -89-1904-03 (7 mars 1990) et Dans l'af-
Jaire des nouveaux rads d'acter du Canada USA-89-1904-09 et USA-89-1904 10 sur le standard amen-
cain Pour le Mexique, woir R D Baker, Judicial Revtew n Mexaco: A Study of the Amparo Suu, Austin,
Institute of Latin American Studies, 1971, JE Herget ¢t J Camil, An Introduction to the Mextcan Legal
System, Mextco, Willlam S Hein et Geo ., 1978, H L. Clagett et D M. Valderrama. A Revised Guide to the
Law and Legal Literature of Mexico, Washington, Library of Congress, 1973 aux pp  38-61, K L. Karst et
K.S. Rosenn, Law and Development in Latin Amenca. A Case Book, Los Angeles, University of California
Press, 1975 aux pp  127-160, P. Campbell, ed , Legal Aspects of Doing Business in Latin Amenca, vol. 2.
Deventer, Kluwer Law and Taxation, 1984.

242 Lot sur la Cour jedérale, SUPRA, note 241 Ainsi, au Canada, cette loi prevoit que de telles revi-
slons seront possibles dans le cadre d'erreurs manifestement deraisonnables, d'erreurs a la face méme
du dossier ou dans le cas ou I'instance administrative a clairement excédé sa juridiction American Farm
Bureau Federation € Trbunal canadien des importations [1990] 2 R.C S 1324 Voir Graham, SUPRA.
note 55, 544 alap 569ct's Sclon cet auteur les cnteres américains de revision sont plus severes que
les criteres canadiens Sclon lui, les amencains risquent de se plaindre de cet etat de fait a plus ou moins
long terme ce qui pourralt creer des Inctions entre les deux pays
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b) Harmonisation des <xégles de fond-: un idéal & rechercher lors de I'accord
tripartite

Nous I'avons souligné, une entente sur les questions de subventionnement, de
dumping, de mesures de sauvegarde et quelques autres au nombre desquels les
relations de travail et la protection de I'environnement risque peu de condutie a
un accord détaille sur le fond dans le cadre de I'ALENA. Si entente il y a, sans
doute se limitera-t-elle a la reconnaissance de quelques principes generaux
devant guider I'intervention des parties dans ces champs dactivites ou a des
mesures d’éviternent telles celles apparaissant au chapitre 19 de FALE. Cocl est
essentiellement la conséquence d'un trop grande sensibilile des milieux impli-
qués et des pressions politiques quils ne cessent dexercer sur les gouverne-
ments en place.

Lorsqu’il n'est pas possible, pour les parties, d'en arriver a une entente a 'inte
rieur de I'accord. elles préconisent alors une harmonisation des droits nationaux
sur les sujets en litige. Cette harmonisation des régles de fond est bien sur une
alternative non négligeable a la difficulté de s'entendre dans une courte période
de négociation. Elle ne sera cependant clficace que sur une assez longue
période, les divergences d'orientation n'étant pas moins grandes sclon que lap-
proche soit celle de la négociation de 'accord ou de 'harmonisation des droits
nationaux. Cette harmonisation reléve donc davantage d'une entente parallele a
I'accord dont les objectifs peuvent se retrouver a 1'accord mais qui repose essen-
tiellement sur la bonne volonté des parties, leur foi a I'entente et leur apacité
politique d'agir dans leurs pays respectifs.

c) Conclusion

Selon nous, nous devrions théoriquement nous acheminer vers un accord le
plus large possible, contenant le plus de substance possible,2"* par opposition a
un accord qui multiplierait les chapitres prévoyant la poursuite des discussions
ou les tentatives d’harmonisation. Et il faudrait évidemment en tirer les reper-

cussions au niveau des meécanismes de résolution des diffeérends.

243 R. Grinspun, NorthAmerican Free Trade Areer. A Critical Econoimie Perapectives North York , Cana
dian Center for Policy Alternatives, 1991 a lap Y ct o, Hart, SUFRA, note 26 aux PR 97 et s Mord,
SUPRA, note 39 aux pp 15-52 et aux pp 78-103
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Cette approche, en plus de permettre a l'accord de pleinement remplir les objec-
tifs qui lut ont été fixés, faciliterait I'élaboration d’'une jurisprudence et d'un droit
typiquement nord-amén(‘ain.l dans les domaines commerciaux. Ceci pourrait
s'avérer tres utile si, comme plusieurs analystes l'indiquent,?34 le jour n'est pas
loin ou la négociation d'une Elelle entente pourrait étre amorcée avec plusieurs
sinon tous les pays de 'Ameérique Centrale et de 'Amérique du Sud.

Les prétentions des gouvernements ayant conclu 'ALENA sont a l'effet que celui-
cl serail élargi par rapport a I'ALE et irait dans ce sens. Le fait que les textes de
l'accord ne soient pas encore disponibles empéchent cependant de se faire une
opinion éclairée sur cette question.

C) UN CADRE TECHNIQUE ET PROCEDURAL POUR L'ALENA OU LES
CONSEQUENCES DE L'ENTREE EN SCENE DU MEXIQUE A CE NIVEAU

Nous avons indiqué précédemment que l'arrivée du Mexique dans I'ALENA
devait rendre encore plus difficile le développement d'un droit substantif com-
mun propre au commerce international dont les points sensibles sont le subven-
tionnement et le dumping. Qu'en sera-t-il au niveau technique et procédural?
C'est de cette préoccupation que nous traiterons ici.

a) Intéréts & agir

Cette question des «intéréts a agir amene les négociateurs de toute entente a se
pencher sur une question délicate, celle de savoir qui aura la possibilité de se
prévaloir des mécanismes de résolution des différends qu'elle contiendra. Le
modéle de I'ALE, quant a lui, permet principalement des interventions elati-

245 . . I . o
méme si. dans certaines conditions particuliéres, des parties privées

ques
peuvent décider d'intervenir auquel cas le gouvernement est lié par leur décision
et doit enclencher les procédures.24€ Une possibilité de plus en plus grande
offerte aux parties privées de prendre action rapprocherait le modéle choisi du

modéle communautaire (CEE).

244 Morict, SUPRA. note 39 ala p 100. B Campbell. Canada Under Siege: Three Years into the Free
Trade Era, Ottawa, Canadian Center for Policy Alternatives, 1992 a la p.8cts.

245 Pensons au chapitre 18 sur les Procedures de resolution des differends et a I'ensemble des
autres procedures, a l'exclusion de celles apparaissant au chapitre 19.

246 Article 1904 par 5 de I'ALE



Nous avons constater, a I'dtude du chapitre 19 de I'ALE qui permet l'intervention
des parties privées concernees, que les négociateurs ont tres rigidement encadre
cette procédure. Un cadre procédural d'une trentaine de pages, par opposition
aux quelques pages encadrant lapplication du chapitre 18247 4 ete mits en
place. Ceci s'explique bien sir par la complexaté des lois impliquees dans une
possible contestation mais aussi par le fait quil est important que le contréle de

dossiers aussi fondamentaux que ceux du chapitre 19 de I'ALE n‘echappent pas
aux gouvernements.

Deux questions essentielles au niveau de 'intérét a agirs devront done trouver
réponses dans toute entente tripartite (dont 'ALENA) a savoir 1a possibilite d'in-
tervention de parties civiles par le biais des mécanismes de resolution des litiges
et celle d'intervention du tiers état dans un conflit opposant les deus autres par -
tenaires.

1) «Intéréts & agir des parties civiles

Nous considérerons positivement l'idée de reconnaitre un «intéret a agin aux
parties civiles dans les dossiers trés sensibles que sont le dumping, le subven-
tionnement, les mesures de sauvegarde et toute autre mesure apparente, meme
si cela ne s'inscrit pas dans la tendance dominante du droit international con-
temporain, tendance dominante selon laquelle les individus ne sont pas sujets
de droits internationaux.?48 Stratégiquement, en effet, reconnaitre un tel droit
dintervention nous parait constituer une pression sur les états, dans le sens du
respect des ententes convenues, beaucoup plus forte que sl ceux-ci n‘avaient a
agir qu’entre eux. Ce droit ouvert a toute partie privee concernee nous semble
dautre part étre susceptible de faire davantage partager les objectils de tels
accords, évitant qu'ils soient uniquement percus comme allaires de spécialistes,
comme contrats intervenus a un niveau qui dépasse la population en general.
Ceci devrait permettre, du méme coup, que les valeurs que les traites favorisent
solent, le plus rapidement possible, celles de cette population dont on a souligné
I'influence précédemment,249

247 «Regles chapatre 19», SUPRA, note 133, «Regles types du ch 18s, SUPRA. note 102

248 Colas, SUPRA, note 171, 385 aux pp 386-387, B Broms, «Subjec ts Entitlement in the nterna-
tional Legal Systems dans MacDonald et Johnston, SUPRA, note 157, 383 alap 411 et s, AJ Easson,
«Article 177 of the EEC Treaty and the Concept of *Direct Effect™ dans Irish et Carasco. SUPRA note 61,
59 aux pp. 62-91

249 Voir Introduction de ce memoire
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Des informations recueillies auprés de personnes impliquées au premuer plan
dans les négociations de I'ALENA nous portent a croire que celles-ci ne se sont

250

pas orientées dans cette direction et réservent aux états presque toutes les

interventions possibles.
2) «Intéréts A agir du tiers pays

Meéme si tous les auteurs ne partagent pas ce point de vue,2%! nous considérons
que lors de la mise en place de tout mécanisme de recours, les trois gouverne-
ments doivent avoir acces aux piéces du dossier, aux documents soumis par les
parties impliquées dans le litige et doivent pouvoir étre présents aux auditions et

faire valoir leurs points de vue.252

Il est évident, pour nous, que lorsqu'un litige surviendra entre deux des parte-
naires de I'ALENA, ce sont les pays concernés qui conduiront les procédures
mais le troisicme partenaire devra pouvoir faire valoir son point de vue, étre
témoin de I'ensemble de la démarche et avoir des représentants aux instances
décisionnelles (nous reviendrons sur cette question au chapitre IV). Ceci est
essentiel, nous semble-L-il, compte tenu de la confiance qui est requise entre les
partenaires pour qu'une telle entente survive et compte tenu des répercussions
que peuvent avoir les décisions rendues dans le cadre d'un conflit particulier sur
d'autres sphéres d'activités commerciales: la mondialisation des marchés ne
peut avoir de sens dans une sectorialisation trés hermétique.

250 J Fried, SUPRA, note 77

251 Morici, SUPRA, note 39 aux pp 78-93.

252 Mcme stle cadre procedural devra prevolr certaines dispositions protegeant certains droits légi-
times (sccurite de TEtat, ete ) et restreindre la circulation de certaines informations. De telles normes
apparalssent d'allleurs dans le cadre procedural prévu pour l'application du Chapitre 19 de I'ALE
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b) Processus de nomination des membres des groupes spéciaux et d'arbl-
concept d'impartialité

Plusieurs commentaires négatifs ont été formulés a l'encontre des mecanismes
de résolution des difféerends de 'ALE qui sont des mécanismes «ad hoe2™? et

déja les questions d'impartialité ont refait surface. 2%

Dans cette réflexion sur la nature des mécanismes de resolution des litiges a pri-
vilégier dans I'ALENA, une question fondamentale devra ¢étre tranchee: les meea-
nismes institutionnels devraient-ils étre favorisés par rapport aux mecanistes
«ad hoc»? Or, selon nous, méme si les parties recherchent necessairement ob-
Jectivité et l'impartialité pour les meécanismes de résolution des ditferends de
I'ALENA, les résultats atteints seront fort différents selon que l'on opte pour
I'une ou l'autre hypothese.

1) Mécanismes institutionnels

Dans un mécanisme institutionnel, peu importe le nom qui luf serait donne, les
parties pourraient prévoir la mise en place d'une institution forimée de membres
désignés par la Commission politique de 'ALENA. Ces membres, nonunes pour
une longue période, dont ies conditions d'exercice seraient lixées via institu-
tion, et qui, en acceptant cette nomination. renonceraient a toute autre pratique
risquant de les placer en conflit d'intéréts, représenteraient l'institution dans les
efforts de réglement de litiges particuliers. Si une instance (tnbunal darbitrage,
groupes d'experts, etc.), devait siéger, le processus de nomumnation des membres
pourrait distinguer deux roles. Nous pourrions y retrouver des assesseurs,
représentant les parties. nommeés par elles, recevant d'elles leurs mandats, rede-
vables devant elles: nous ne parlerions pas ici d'indépendance et d'impar tialité
mais de représentativité. Nous y verrions également ceux charges de representer
I'institution et dont le role serait davantage de s'inscrire dans une certaine conti-

253 Toope. SUPRA, note 67. Steger, SUPRA, note 45, J Quinn, slowards a new Legal | ramewark for
Canada-United States Trade Relations dans Irish et Carasco, SUPRA, note 61 aus pp 181 219, Quinn
SUPRA. note 132 dans Gold ¢t Leyton-Brown, SUPRA, note 61 aux pp 188 197, Kazonjlan «Dispute
Settlement Procedures in Canadian Antidumping and Countervatling Duty Casess danis Gold et Leyton
Brown, SUPRA, note 61 aux pp 197-205

254 La mise sur picd de Comutes de revision extraordinaires prevus a 1 ALE s est inscrte dans cette
dynamique des mecanismes mais aussi dans un contexte ou la validite constitutionnelie des mec anfsmes
du chapitre 19 etait incertaine, Voir R H Albright, «Chapter 19 of the Canada United States Free 7T rade
Agreement: An Unconstitutional Precluston of Article {1l Reviews (1989) 5 Conn J Int) 1, 317
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nuité et une certaine cohérence dans la défense des principes et des regles de
l'accord. L'institution, avec son fonctionnement propre, verrait a donner les
mandats et a assurer le suivi des causes. Plusieurs modéles internationaux de
telles instances pourralent servir d'exemples,2%°

L'instance agissant lors d'un litige ressemblerait donc davantage a celles qui
agissent dans certains d'arbitrages internationaux: son impartialité ne lui pro-
viendrait pas de la possibilité d'appliquer l'étiquette «impartials a chacun de ses
membres mais de I'équilibre entre les groupes d'intéréts qui la caractériseraient.
L'impartialité du président, quant a elle, serait garanti par le caractére institu-
tionnel du systéme dans lequel il oeuvrerait.

A cette élape qui n'est pas celle des recommandations. il importe de souligner
que rien n'exclurait par ailleurs que tous les membres de l'instance soient dési-
gnes par l'institution et bénéficient de I'encadrement défini précédemment. Bien
sur, dans un tel contexte. des répercussions se feraient sentir au niveau des
regles de procédure et au niveau de l'organisation du mécanisme,

2) Mécanismes «ad hoc»

Dans les mécanismes «ad hoc», méme si les parties ont désigneé quelques dizai-
nes de personnes dites simpartiales» et aptes a siéger sur des groupes lors de liti-
ges. il demeure toujours une place importante aux états dans l'enclenchement et
l'organisation des procédures. Reste aussi que ces personnes impartiales conti-
nuent a exercer leurs professions, a s'impliquer publiquement, a perdre petit a
petit cette impartialité officiellement s chére aux parties.

D’autre part, dans de tels mécanismes «ad hoc», la constitution des instances

étant caractérisée par une grande mouvance, il devient beaucoup plus difficile

255 UNCITRAL. Arbuitration Rules (New York) 28/4/76 VIl Yearbook. aux pp 22 a 27, LNCITRAL
Model Law on International Commereial Arbitration 21/6/85 (A/40/17. Annexe ) reproduite dans
UNCITRAL Year Book XVI [1985) aux pp 393-398, voir auusi Les regles de la CCl. Rules of Arbutration of
the International Chamber of Commerce (Paris) 1/6/75 telles qu'amendces au 1/8/88, dont le texte est le
produit a l'annexe 1l de WL Craig, WW Park et J. Paulsson, Intermational Chamber of Commerce
Arbutration, 2¢ éd., New York, Oceana, 1990 {ct-apres CCl): Sur les mecanismes mixtes de resolution des
differends voir: «Convention pour le reglerment des différends relatifs aux investissements entre etats et
ressortissants d'autres etatss, 18 mars (1965) 575 RT.N.U i59, S.J. Toope. Mwed Intemnational
Arbitration: Studtes in Arbitration Between States and Prwate Persons. Cambridge, Grotius, 1990 aux pp.
219-262.
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d'obtenir une cohérence des approches, d'espérer le développement d'une juris-
prudence et de compter sur un encadrement organisationnel suffisant pour faire
que les décisions prises puissent étre analysées, étudiées, discutées et partagees
dans le but que les délégués aux instances futures s'inscrivent dans cette juris-
prudence.

3) Nos choix

La désignation des membres des groupes spéciaux ou la mise en place dune
“Institution» procéde donc de deux approches tres différentes et impartialité
prend aussi un sens tout a fait différent selon que I'on privilégie 'une ou lautre
pour le réglement des litiges.

L'impartialité, question trés importante dans ces dossiers, procede du genre de
meécanismes que les parties veulent mettre en place. Cette impartialité est inte-
ressante dans n'importe quel cadre mais stirement plus facile a obtenir dans un
cadre ou l'indépendance quasi-judiciaire est assurée par un isolement de I'ins-
tance considérée des pouvoirs politiques. C'est cette approche que nous privile-
glons considérant que la séparation de I'exécutif et du législatif a aussi sa place
dans une entente telle 'ALENA. (Voir Tableau I).

Il est d'autre part évident que le Mexique peut, autant que ses éventuels parte-
naires, procéder a la désignation de personnes crédibles et indépendantes pour
participer aux mécanismes mis en place dans le cadre de la résolution des diffé-
rends d'un accord trilatéral. L'exercice consistant a faire reconnaitre l'objectivité

des candidate choisis demeure malgré tout moins facile a trois qu'a deux.

c) Nombre de membres appelés a siéger

Ce nombre doit essentiellement étre représentatif du nombre de participants a
l'accord. Cependant, la question demeure de savoir si celle représentation doit
étre égale ou pondérée selon le poids relatif des pays tel que cela se produit au
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FMI. au BIRD, a la Banque Mondiale.256 Ces organismes possédent en effet
leurs propres mécanismes internes de résolution des difféerends et un pouvoir

d'interprétation des dispositions de Bretton Woods.257

Selon nous, une approche intéressante pourrait étre de prévoir une instance
constitucée de représentants de chaque état, en nombre égal, et de représentants
impartiaux désignés par une instance non politique, en nombr= tel que 'équili-
bre entre les partics soit atteint (équilibre défini comume I''mpossibilité pour les
représentants de deux des parties d'imposer a eux seuls leur point de vue a l'ins-
tance).

d) Changement au niveau des procédures

Divers cadres procéduraux sont disponibles au niveau du réglement des litiges
et ils varient beaucoup en longueur et en complexité.?®® Dans le cadre de
'ALENA, les parties auront & choisir ou a élaborer un ou des cadres mais, préa-
lablement, auront a se questionner sur les caractéristiques de ce(s) cadre(s) (rigi-
dité, caractere contraignant). Ceux-ci seront surement aussi fonction des
différends a encadrer et de la nature du mécanisme mis en place (institutionnel,
«ad hoc», morcelé ou unifié).

256 Pour le FMI par exemple, voir: Carreau, Juillard et Flory, SUPRA, note 22 alap. 258 et s., a la
p. 25 et aux pp. 44-45, Contérence monétaire et financiére des Nations-Unies a Bretton-Woods, RN.T.U.
2, 1947, p. 39. Nous référons a cette conference lorsqu'il est question des «Statuts du Fondss ou des «Sta-
tuts du FMI» Gold, SUPRA, note 21 & la p. 530 et s. Le FMI, appelé a jouer un role tres important dans
la stabilisation du systéme monctaire international dans la période d’apres-guerre, regroupe des pays
d'inégales forves economiques, des pays dont les souscriptions du Fonds varient Ces facteurs influen-
cent-ils la fagon dont le FMI est controlé? La réponse a cette question se retrouve dans les statuts mémes
du Fonds. Larticle XIl section 54) et b) indique que chaque etat dispose de 250 voix de base au conseil
des gouverncurs (instance supréme du FMI) auxquelles sajoutent une voix pour chaque fraction de sa
quote-part représentant 100 000 droits de tirage speciaux (DTS) (autrefois 100 000 $ US}) Element impor-
tant dans l'evainiation du controle du Fonds: les pays gagnent une voix chaque fols que l'équivalent de
400 000 DTS de leur monnaie detenue par le Fonds ont ete achetés et perdent une voix a chaque fols
qu'tls achetent I'équivalent de 400 000 DTS de monnaie, autre que la leur, détenus par le Fonds. En
d‘autres termes, plus un pays a une economie florissante ¢t une balance des paiements qui lui est favo-
rable. plus son influence sur le Fonds risque d'étre significative. Contrairement a dautres organismes ou
agences specialisees de 'ONU, nous sommes donce loin du «un pays, un votes Ainst, en 1960, 75% des
membres du FMI (forme des pays en vote de developpement) disposait de 27% des quotas et de 32% des
votes En 1973, les Etats-Unis, la Grande Bretagne et la France controlaient 32 9% des quotas du Fonds
acux sculs. Les pays du G-7 controlaient 49 6996 de ces quotas Cette situation n'a pas réellement chan-
gee depuis. 126 pays sont membres du FMI

257 Ibid.

258 ‘Regles chapitre 18s, SUPRA. note 102 De telles régies visant a encadrer le chapitre 19 de 'ALE
existent egalement, SUPRA. note 133
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Il n'est pas dans nos propos de voir en détails ce que pourraient &tre ces cadres.
Nous tenons seulement a souligner l'importance que ce cadre soit complet,
connu de toutes les parties et qu'il permette que les objectifs de presence des
diverses parties intéressées a agir soient respectés. Pour le teste, toute proce-
dure nous semble pouvoir s'adapter a la présence de trois partenaires.

e) Délais & observer

Les délais actuellement prévus a I'ALE ne semblent pas creer problemes et pour -
raient avantageusement étre reconduits dans 'ALENA principalement s1 la pos-
sibilité de prolongation de ces derniers, présente dans I'ALE, ¢tait également
introduite dans I'ALENA.

Sl de tels délais devaient éire revus, il importera de se rappeler que, par essence
méme. les mécanismes de résolution des différends commnerciaux, en plus d'étre
efficaces de facon générale, se doivent d'étre rapides.?®® 1l peut y aller de la sur
vie d'entreprises, pour ne pas dire de groupes d'entreprises, que certains proble-
mes de subventionnement ou de dumping trouvent solution de fagon
urgente.26° Les normes des mécanismes au niveau des delais sont done tres
importantes et devront toujours atteindre le juste équilibre entre le temps suffi-
sant pour permettre a ceux qui ont «intéréts a agir a le faire et une rapidite telle
quils permettent d'éviter l'irréparable. Selon nous, les delals prevus a FALE
devraient a peu preés étre maintenus (& plus ou moins 20%).

D) LA NATURE ET L'AMPLEUR DES MODIFICATIONS REQUISES A CES
CHAPITRES SI LE MODELE RETENU POUR L'ALENA EST CELUI DE L'ALE

Selon nous,. les modifications a apporter aux mécanismes de résolution des dif-
férends, dans le cas ou le modéle retenu serait celut de I'ALE, seraient importan-
tes essentiellement parce que Il'accord trilatéral Canada-Etats-Unis-Mexique
sera beaucoup plus difficile a faire fonctionner que I'Accord Canada-Etats-Unis
A titre d'exemple, rappelons certains facteurs donl nous avons traile précedems-

ment & savoir que I'un des défis de 'ALENA qui n'etait pas présent dans 'ALE

259 Davey. SUPRA, note 76, 51 ala p 84, Carreau, Juillard et Flory, SUPRA niote 22 u Ll p 53
260 Quinn, SUPRA, note 252 dans Gold et Leyton-Brown, SUPRA, note 61 188 alap 194, Voir G N
Horlick et F.A Debusk, «Dispute Resolution Panels of the US Canada Free Irade Agreement  The First
Two and One-Half Years: {1992) 37 RD. McGill 574 aux pp 581 82 ¢t 595 96



79.

est de faire passer le commerce mexicain a un niveau de discipline et de perfor-
mance comparable a celui des pays occidentaux trés industrialisés (ce qui aura
des conséquences sur les points névralgiques des économies nationales que sont
les mesures compensatoires, le subventionnement, le durnping et 1'ensemble des

mesures protchonmstes);261

qu'un autre de ses défis sera d'atteindre cet objec-
tf malgré les traditions et les coutumes propres au Mexique (pays du tiers-
monde encore aujourd’hut),262 alors que le Mexique bénéficie toujours d'une

situation préférentielle au GATT.

Le défi sera de taille. Le Mexique se sent prét; politiquement, il est urgent que le
président Salinas assure une amélioration de I'économie mexicaine. Celui-ci n'a
pas hésité, durant le congrés démocrate de juillet dernier, pour mousser cette
éventuelle entente, a venir rencontrer le président Bush. Certains de ces négo-
ciateurs ont méme affirmé, durant la méme période, que pour respecter les
délals alors prévus par le président des Etats-Unis pour 'acceptation de 'accord
(soit avant la fin juillet). le Mexique était prét a laisser tomber le Canada. La
classe politique mexicaine veut donc fortement cette entente. Le président des
Etats-Unis voulait, quant a lui, 'entrée en vigueur de 'ALENA avant les prési-
dentielles. Il aura au moins obtenu la signature de I'entente d’aout 1992, Le
Canada est, d'autre part, divis¢ sur la question.262 Tous ces éléments n'annon-
cent pas nécessairement la plus grande des cohésions.

Devant une telle situation, une seule solution peut permettre un fonctionnement
efficace et la survie de 'ALENA et c’est un mécanisme de résolution de différends
qui, par-dela les probléemes politiques, puisse disposer des outils et de la crédibi-
lité qui lui permette de jouer pleinement son role. Les premiéres anneées ris-
quent, nous semble-t-il, d'étre les plus difficiles.

Pour obtenir un tel renforcement. nous considérons qu'il faut mettre en place un
mécanisme le plus unifié possible ou, si des mécanismes morcelés devaient
s'avérer inévitables, une institution de nature a superviser le travail de ces
mecanismes. Ce changement est majeur par rapport au modéle de I'ALE. 11 fau-

261 Morict, SUPRA. note 39 aux pp. 74-75.

262 Ibtd. ala p. 75.

263 SUPRA, note 232 A la derniere conférence des ministres des finances du Canada du 20 juillet
1992, I'Ontario et la Colombie Britanique réaffirmaient leur volonté de voir le Canada se retirer de cette
negoclation sulte aux difficultes d'application de 'ALE.
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drait, d'autre part, mettre en place un mécanisme de résolution des difféerends se
rapprochant d'une instance quasi-judiciaire et. 1a encore, I'éccart entre I'ALE et
I"ALENA deviendrait significatif.

Drautre part. une unification du mécanisme de résolution des differends etant
liée 4 un accord sur la majorité des sujets impliqués par une telle entente, 264
serait essentiel que les parties envisagent, dans tous les domaines ou la chose
est possible.265 de référer les différends encore présents, lors de I'adoption de
I'accord. a un meécanisme susceptible de les trancher ou prévoient une proce-
dure pour en arriver a une entente. Méme si, de cette facon, quelques dossiers
seulement trouvaient solution, cela ne pourrait que renforcer le mecanisme ins-
titutionnel lorsqu'il entrerait e1: application.

E) DOIT-ON RETENIR L'ALE COMME MODELE POUR L'ALENA AU
NIVEAU DU REGLEMENT DES DIFFERENDS?

A lalumiére de ce qui précéde relativement au réglement des différends, I'ALE ne
constitue pas le modele idéal a utiliser lors du développement d'un mécanisme
de résolution des litiges pour FALENA. Bien sur, IALE peul servir de base de
référence sur certains sujets mais les conséquences, au niveau du droit subs-
tantif et au niveau technique et procédural, de l'arrivée du Mexique dans un tel
accord. est 'occasion d'une nouvelle réflexion sur les mécanisimes de résolution
des différends.

Rappelons d'autre part que, comme les mécanismes du GATT ont éte revus
depuis les négociations de 'ALE, nous risquons d'y trouver de nouvelles appro-
ches qui pourraient s'avérer plus satisfaisantes que celles de I'ALE. Puisque ces
meécanismes de réglement des différends sont, nous I'avons déja souligné, essen-
tiels a la réussite d'une telle entente et que, malheureusement, ils n'ont a étre
utilisés que lorsque tout va mal, dans les situations les plus délicates, alors que
les pressions politiques dans les pays impliqués sont les plus fortes, mieux vaut
tenter de les ameéliorer a chaque occasion en empruntant, lorsque la chose est
faisable. ce qui se fait de mieux dans les autres traités.

264 Voir Scction 11 B)a)2. et II B)b). .
265 II ne pourrait bien sur s'agr que de domatnes qui ne touchent pas I'integrité de Etat
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Nous analyserons donc ce qui se passe, dans certaines instances internationa-
les. essentiellement au niveau de la nature du mécanisme de resolution des 1iti-
ges retenu («ad hoc» ou institutionnel) et a Ia lumiére de ceux a qui les parties
reconnaissent un «ntérét a agir. La valeur des mécanismes pourra etie, dans
ces cas, comparée en se référant au droit substantif dont ils ont a assumer l'in-
terprétation et I'application.
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PARTIE II

L'ACCORD DE LIBRE-ECHANGE NORD-AMERICAIN

DES PERSPECTIVES NOUVELLES



La transposition des mécanismes de résolution des différends de 'ALE dans I'A-
LENA ne répond pas aux espoirs que nous mettons dans un tel accord aiur nivean

du réglement des litiges, méme si certaines modifications sont apportées a ces
mécanismes.

Nous I'avons indiqué précedemment, la dilficulte a laire accepter les decisions ou
les recommandations des instances (groupes speciaux - arbitrages, ete ), Fab-
sence de traditions qui feralent qu'une décision devient un guide pour une admt
nistration nationale dans ses politiques futures et dans sa gesttion ef non
seulement une décision que I'on applique ponctuellement, les problemes lies au
roleassumé par le représentant d'une tierce partie non lice ditectement a un con-
flit dans un groupe spécial ou un tnbunal d'arbitrage, voila quelques exermples de
situations 4 corriger qui demandent davantage que des modihcations mineures
aux mecanismes prévus en 1988 dans 'ALE.

Dans la seconde partie de ce mémoire, nous essaierons done d'analyser les me-
canismes de résolution des différends du GATT et de la CEE ¢t nous nous pen-
cherons sur le fonctionnement de la Cour Internationale de Justice pour
déterminer si certaines des approches preconisé es par ¢es organisinies ne pour-
raient pas profiter a 'ALENA au niveau du reglement des differends decoulant de
I'application de I'Accord. Nous terminerons enfin ce travail en faisant nos recom-
mandations sur ce que pourrait étre la fagon la plus approprice de resoudre les
difftrends dans 'ALENA.
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111 LES METHODES ALTERNATIVES DE RESOLUTION DES DIFFERENDS
NON PREVUES A L'ACCORD CANADA-ETATS-UNIS

Nous venons de compléter un chapitre important de cette étude traitant des ré-
percussions de l'entrée cn scéne du Mexaque dans le marche économique nord-
américain; cette reflexion était essentielle pour juger de I'adaptabilité des méca-
nismes de résolutions des différends prévus a 'ALE. Cet objectif atteint, il est
maintenant fout aussi important de se demander quelles sont les autres avenues
présentes au niveau international sur ce sujet. Devront, par la suite, étre ques-
tonneés l'intérét de ces autres facons de faire et, en fonction de I'intérét découvert,
leur adaptabilité au contexte nord-américain, contexte que nous avons chierché a
décrire dans le chapitre II de ce mémotre.

A) ETUDE D'AUTRES MECANISMES POUVANT ETRE UTILISES POUR RE-
SOUDRE LES DIFFERENDS COMMERCIAUX

La mise en place de mécanismes de résolution des litiges et l'eflicacité de ces mé-
canismes sont en grande partie garantes, nous I'avons indiqué précédemment, du
bon fonctionnement de 'ensemble d'un traité de commerce international. 2% Les
négociateurs des grandes ententes internationales ont donc dui se pencher sur
cette question et tous n'ont pas apporté la méme réponse au deéfi qui leur était
soumis. Dans certains cas, l'adjudication judiciaire a été favorisée notamment via
la Cour Internationale de Justice, organismede 1'ONU, ou via la Cour Européenne
de Justice, organisme de la Communauté Economique Européenne.267 Dans
d'autres cas, dont celui du GATT, cette approche ne fut pas retenue au profit de
moyens que certains auteurs qualifient de plus «informels» de réglement des dif-
férends. 298 Regardons-y de plus prés, eu égard au contexte nord-américain.

a) Diverses altematives possibles

D'abord une breve description des mécanismes disponibles de fagon a dégager

une vue d'ensemble des alternatives possibles dans le cadre le 'ALENA aujourd’-
hui, en 1992,269

266 Legault, SUPRA, note 61, 87

267 CEE.SUPRA, note 6 La Cour Europeenne de Justice est un organe de la CEE depuls ses origines.
268 Carreau. Juillard et Flory, SUPRA, note 22 a lap 53

269 M E Kreinin, Intermational Economies: A Policy Approach, 5¢ éd . San Dicgo, Harcourt Brace

Jovanovich, 1987 Cet auteur presente la vision d'un economiste des différents accords internationaux
dont nous traftons



1) Cour Internationale de Justice

La Charte des Nations-Unies,?’® principalement a son chapitie V1 {articles 33 a
38) énonce les regles concernant le reglement pacifique de ditterends. Lors de son
adoption. I'objectif de cette Charte était d'assurer le mamtien de Ly pan et de ta
voriser des relations harmonieuses entre les pays qui y adhereraient au sortin de
la deuxiéme guerre mondiale.2’! Méme s'il s'est elargi depuis 45 ans, cet obijecti!
des Nations-Unies demeure fondamentalement le meme aujourdhut e
I'article 33(1) I'exprime bien lorsquil stipule que-

des parties a tout differend dont la prolongation est susceptible de
menacer le mamntien de la paix et de la securite internationale dot-
vent en rechercher la solution avant tout...»

Cette Charte vise donc plus particulierement les conflits mte -nationaus qui met-

tent en jeu la paix et la sécurité mondiale.

Aux fins de résoudre ce genre de differends. la Charte invite les parties a un con-
flit a le régler de maniére pacifique en ayant recours a 'un ou lautre des meei-
nismes prévus au paragraphe 33(1)272 et assigne un role important a MFAssemblee
Geénérale et au Conseil de Securité. 2”3 Cet article 33 codilie notamment le prince

pe du «ibre choix des partiess en ce sens qu’il reconnait aux parties le choix de la
meéthode leur paraissant la plus convenable pour résoudre leur diferend 27 Tou-
tefois, le paragraphe 36(3) indique que lorsque le dilferend est de nature juridi-
que, il y a généralement lieu de faire place a lintervention de la Cour
Internationale de Justice. Dans le méme ordre d'idée, Farticle 95 reprend ce prin-
cipe de libre choix des parties en indiquant quil leur est aussi loisible de confler,
en cas de litige. la résolution de celui-ci 4 «d’autres tribunaux en vertu daccords

déja conclus ou qui pourront étre conclus a l'avenirs,

270 Charte des Nations Unies. 24 octobre 1945, (1946 1947) RTN U XVI (Texte originaire)

271 Voir a cet effet le preambule de la Charte

272 Les mecanismes prevus sont les sutvants la negociation, lenquete, la mediation, la cond

ltation, l'arbitrage, le reglement judiciire, le recours aux organismes ou accords regionaux ou o autres
moyens pacifiques de leur choix Pour une bonne desc ription de cos ditfcre nts mee angsmes voir J G
Merrills, International Dhsputes Settlement. 2 ed . Cambridge, Groting, 1991 Bilder SUPRA note 157
Sohn, SUPRA, note 157

273 Ce role important ressort particuhierement des articles 34, 46, 37 <t 48 pour b Consnl de S

curite et des articles 11, 12 ¢t du paragraphe 35(2) pour | Assemblee gonerals

274 Cot et Pellet, SUPRA, note 204 aux pp 569 57 1. les commentaires de 1P Quenouder y etant
spécialement intcressants



86

Donc, en général, les parties sont invitées a soumettre leur différend de nature
Juridique a l'organe judiciaire principal des Nations-Unies qu'est la Cour Interna-
tonale de Justice instituée par les articles 92 a 96 de la Charte.2’® Ces articles
contiennent les regles géncrales concernant la Cour, une idée plus précise de la
constitution et du fonctionnement de cette derniére apparaissant dans ses «Sta-
tuts et Regless.27% 0n y constate que la Cour peut étre appelée a jouer deux roles
distincts mais complémentaires: le premier en est un d’'adjudication des litiges
qui lul sont soumis par des états, le second est celui de rendre des avis consul-
tatifs sur des questions jundiques qui lui sont soumises par voie de référés, en
géneéral par 'Assemblée Générale ou le Conseil de Sécurité ou sur autonsation de

tout autre organe ou institution des Nations-Unies

Du cote de I'adjudication, deux possibilités s’offrent aux états pour donner juri-
dicton a la Cour: le compromis (entente ex post facto a un litige) et la clause com-
promissoire ou les parties reconnaissent d'avance la juridiction de la Cour.277
Une fois cette furidiction reconnue a la Cour. 1l est alors possible d'étre entendu
devant différents forums a savorr la Cour en séance pleniere?’® ou en cham-
bre.2”? Cette procedure de faire trancher des hitiges dans un forum plus restreint
que constitue les dulférentes chambres a suscité chez les auteurs des critiques as-
sez séveres. 280 Les parties a un litige peuvent cependant, sous reserve d'une uti-
lisation abu<we de la procédure en chambre de la Cour, étre rassurées sur le

caractere impartial de cette institution. En effet, afin de permettre I'exercice. par

275 Voir., en general, sur cet organe des Natwons-Uries, les excellents textes de G G Fitymaurice,
The Law and Procedure of Internal Count of Justice, 2 vol | Cambndge Grotius, 1986, Il Lauterpacht, The
Developement of International Law by the Internatonal Court, Cambridge, Grouus 1982 T O Ehas, The
International Coust of Justice and the United Nations, La Haye, Nyhofl, 1984

276 Statuts de la Cour Internationale de Justice, 24 octobre 1945 (1946 1947), RN T U XVI Pour
les regles de la Cour Internationale, vorr article 30 «Statuts de la Cour Internationale de Justicer

277 1l 9'agit la de Vepineuse gquestion jurisprudentielle soulevee par l'appheation du paragraphe
36(2) des «Statuts de la Cour Internationale de Justices Compte tenu de l utilisation que les Etats ont fait
de ce paragraphe (clauses de reciprocite tres nombreuses reserves, ele ) on peut en general alfirmer que
la Cour ne pourra étre saisie d une affal ¢ que lorsque les parties a un litige auront expressement recon-
nu la junidiction de la Cour ce qut a pour effet de reduire I'efficacite des clauses compromissoires

278 Voir a cet effet les articles 3(1) et 25 des Statuts de la Cour et plus specifiquement e paragraphe
I de T'artide 25 qui prevoit un bane de 15 juges
279 Il est possible, pour les parties a un lige, que leur dilterend soit tranche par trois types de

chambres, cenx of etant prevu respectivement au paragraphe 1 de l'article 26 (une ou plusieurs cham-
bres de trots fuges pour agir dans des categories determinees d affaires  par exemple, les affaires de tra-
vall. le transit, les commumeations). a Varticle 29 (chambre de 5 juges pour disposer, en procédure
sommaire, de litiges qui sont sounus par les parties) et finalement la Chambre consutuce en vertu du pa-
ragraphe 26(2) et pour laquelle ie nombre de Juges est determuine par la Cour avee 'assentiment des par-
tics

280 J P Kellv «The International Court ol Justice Crisis and Reformations (1987} 12 Yaled Intl]
L 342, Toope. SUPRA, note 178, 53
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les juges, de leur role. les Statuts de la Cour pourvotent & un processus de nomi-
nation et de rémunération qui vise a assurer le plus haut imveau d'impartialité et
d'indépendance judicizire?®! a celle-ci.

Malgré toutes ces dispositions, nous avons pu constater, ces dernieres annees,
que la Cour est appelée a jouer un role en pleine mouvance el que celut crest, patr
ailleurs, contesté. Dans la mesure ot 'on exarmune la possibilite de confier a cette
Cour une fonction particuliere dans I'nterpretation et apphcation de traites plus
spécifiquement axés sur des aspects économiques, 1l devient diflictle d'ignorer
cette reéalite.

A titre d'exemple rappelons que, cette année, 1a cour a ele saisie d'un nombre re-
cord de dossiers mais que ceux-ci relevaient de domaines bien particuliers (no-
tamment les questions de frontiéres). Dans le domaine des lols ¢conomques
internationales, son manque d'expertise a amene les états a ne pas lane appel de
facon significative a cette juridiction,28?

2) La Cour Européenne de Justice

La Communauté Economique Européenne, mise en place par le ‘Traite de Rome,
est une organisation dont les objectifs se comparent sous plusicurs aspects a
ceux du GATT et de I'ALE. Intégration des marchés, libre circulation des mar-
chandises?83 font partie de ces objectifs communs qui se retrouvent dans les trots
traités. Mais par dela ces points de convergence genérale, quien est-1l au juste des

mécanismes destinés a permeltre l'atteinte de ces objectils”?

281 Voir en géneral les Statuts de la Cour (articles 2 a 3") qui traitent entre autre, de Fexclusivite
de la charge (art 17(1)), de la durce de la charge {art 13). de linamovibilite des Juges durant leur ¢ harge
(art. 18), de la récusation (art 24) ct de la remuneration {art 32)

282 Voir Section Il A} b

<83 CEE. SUPRA, note 6, la Partie H de ce Traite pose les bases de Lo Communaute On 'y abordera
les questions a) de la libre circulation des biens {art 9 a 38) (1) untons dovamecres (1) imination des
restnictions quantitatives, b) de | agriculture (art 38 a4 48) <} de La libre arculation des porsonnes des
services et du capital (art 48 a 74), d) du transport {art 74 a4 85) D autre part los articles 85 a4 9% cons
tituent la partic du Traite intitulee <Les Regles de la Competitions 1y sont abordes loy SUets sulvants
a) l'aide accordée par les Etats, b) le dumping, ¢} les regles applicabls s aux entre priscs Cette simple des
cription de 'ossature du Traite de Rome montre bien les similitude s de certains concepts utilises et de
certains moyens mis cn place entre le GATT et la CEE Voir ausst € Bellamy <t G 1) Child, € ammon Mar
ket Law of Competition, London, Sweet and Maxwell, 1987 a la p3
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Nous devons constater, dans un premier temps, que les objectifs commu-
nautalires sont dans les faits, beaucoup plus ambitieux que ceux du GATT ou de
I'ALE,2* les accords responsables du développement de cette entité communau-
laire ayant entrainé la création d'un marché commun basé sur quatre grandes
libertés: libre circulation des marchandises, des capitaux, des personnes et des
services.?8” Ceei dit, afin de réaliser ces objectifs ambitieux, nous devons noter
que les parties contractantes se sont entendues sur I'élaboration et la mise en
place d'une structure institutionnelle supra-nationale importante qui est compo-
see de quatre organes principaux. la Commuission, le Parlement, le Conseil Euro-
péen ct la Cour Européenne de Justice,?®® structure absente du GATT et de
I'ALE.

Nous n'entendons pas. dans ce travail, élaborer sur le role et le fonctionnement
de cette structure sinon de facon parcellaire et dans la mesure ou 'une ou l'autre
de ces institutions serait impliquée dans la prévention et la solution des diffé-
rends.?%7 A cet egard, il laut noter que la Commussion, le Consetil et la Cour sont
des organes qui sont appeles a jouer un réle prépondérant en celte matiere, 288
notamment en ce qui concerne les échanges commerciaux. Etant donné la struc-
ture retenue, soit celle d'un marché commun,?®? deux sénes de regles ont da
alors étre développées: celles régissant les échanges entre les pays membres et
celles encadrant les échanges avec les pays tiers, qu'ils aient ou non une entente

particuliere avec la Communaute.

284 L Cartou, Comumunautes Europeennes, 10c ed . Parls, Dalloz, 1991 aux pp 35-41 Lauteur fait
un survol Intercssant des necessites ayant conduit a une Europe unifice apres s'étre penche sur Phistolre
curopeenne conduisant a cette situiration

285 D Lasok et SW Bndge, Law & Institutions of the European Communities, 5e ed , London,
Butterworth, 1991 alap 439cts
286 Ibid alap 281 cts A cette Cour Europeenne de Justice s est ajoute, en 1990, un tribunal de

premiere INStand ¢ soumis aux prindpes suivants a) sa competence est limitee, excluant les affaires sou-
mises par les Etats membres et les questions junsprudentielles, b) ses decisions peuvent faire I'objet
d'un recours devant la Cour, imite aux questions de droat, ¢) 'organisation et le fonctionnement de la ju-
ridiction devafent etre soumis aux regles applicables a la Cour, d) un reglement de procedure devait étre
ctabli par la jundiction en accord avee la Cour et avee I'approbation du Conseil Ce tnbunal de premiere
Instance a ete cree par Decston du consetl le 24/10/88 Decision 88 591 JOCE No L. 319 du 25 nov
1988

287 Notre objecti! ctant d'evaluer sf une structure semblable pourrait étre prevue dans 'ALENA., ce
sont en cflet ces aspects qui nous serons necessaires pour ctabhr notre position,

288 Lasok. SUPRA. note 285 aux pp 213-235

289 Oliver. SUPRA. note 16 alap 1ets Pourune ctude tres complete de la liberté de mouvement,
au niveau des biens, dans la Communaute
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Nous intéressant plus specifiquement & la libre circulation des biens, nous re-
trouvons les principaux objectifs communautaires lies a ceite sphere d'activites
a larticle 2 du Traite de Rome (ctablissement d'un marche conunun), a son
article 3 paragraphe a) (élimination entre les pays membres de tanits douaniers et
de restrictions quantitatives sur 'importation et 'exportation de biens et de toute
autre mesure avant un eflet ¢quivalent) et paragraphe ) institution de regles sur
la concurrrtice visant entre autre 4 regir les questions du dumping et de
subventionnement). ainsi qu'a ses articles 94 37 couvrant les diflerents aspects
relatifs a la libre circulation des biens, notamment l'elunimation des tarits dona

niers (article 12) et I'thmunation des restrictions quantitatinves {articles 30 a 37).
Les grandes questions du dumping et du subventionnement sont abordees,
quant a elles, aux articles 85 a 91 portant sur le dumping et aux articles 92 .a 94
traitant du subventionnement.?? Toutes ces dispositions entramnent des diofts
et obligations aussi hien1 pour les Etats-membres que pour les individus en vertu
du principe d'application directe degage par ta Cour 291

Comme nous pouvons le constater, les grands thicines econonnques abordes dans
ces articles se comparent globalement a ccux qui se retrouvent comme objels de
préoccupation au GATT et a I'ALE ce qui souligne bien U'interét de comparer la
facon de résoudre les diflerends qui a été retenue par la CEE avee celles implan-
tées par ces deux institutions. Nous examinerons donce sommairement, dans un
premier temps. la constitution et le fonctionnement de la Cour Europeenne de
Justice pour, dans un deuxiéme temps, nous pencher sur les roles respectils
joueés par la Commission et par la Cour dans un cas particulier de pratiques res-
trictives de commerce.

) Organisation, compétence et procédure de cette Cour

Cette Cour est composée de 13 juges et de six avocats generaux?? designes d'un
commun accord par les Elats-membres et choisis «parini les personnalités offrant
toutes garanties d'indépendance et qui reunissent les conditions requises pour
l'exercice, dans leurs pays respectifs, des plus hautes fonctions juridictionnelles

. .
ou qui sont des jurisconsultes possédant des competences nototress. 4?3 ils sont

290 CEE, SUPRA, notc 6

291 Sur l'effet direct voir 'excellent texte de Easson, SUPRA, note 248
292 Depuis 'adhesion de I'Espagne et du Portugal ala CEE

293 CEE, SUPRA. note 6 article 167




partiellement renouvelés tous les trois ans et leurs mandats sont renouvelables.
Les avocats généraux doivent soumettre a la Cour «publiquement, en toute im-
partialité et en toute indépendance, des conclusions motivées»:%%4 il leur appar-
tient de dire le droit en toute objectivité.295 Cette Cour assure «e respect du droit

dans l'interpretation et I'application du Traite. 2%

Cette Cour esi de juridiction interne des Communautés et c’est 1a un facteur trés
important qui fait sa force. A cet égard. il m'apparait important de rappeler qu'une
Cour ayant une juridiction internationale gére un droit international qui «entend
imposer ses régles a des sujets dont le caractere spécifique est la souverainetér2%7
c'est-a-dire a des sujets qui sont libres de ne se soumettre qu'aux obligations
qu'ils auront acceptées - la compétence obligatoire des juges internationaux est
donc exceptionnelle.??® Au contraire, une jurldiction interne permet de poursui-
vre, de saisir ou de juger un justiciable sans consentement méme si l'exécution

d'un jugement peut parfois poser probléme.299

Sa compétence en sera une d'attribution; I'article 183 du Traité de la CEE indique
en effet que sous réserve des compétences attribuées a la Cour de Justice par le
présent Traiteé, les litiges auxquels la Communauté est partie ne sont pas, de ce
chef, soustraits a la compétence des juridictions nationales».3% La Cour a méme
juridiction pour imposer aux états signataires le respect du Traité.30! Cette com-
pétence regroupe le contentieux de Fannulation,3°2 le contentieux de I'interpré-

403

tation, le contentieux de pleine juridiction,3% le. contentieux de la

294 Ibid article 166

295 Cartou, SUPRA, note 284 ala p. 145

296 CEE, SUPRA. note 6 article 164.

297 Cartou, SUPRA, note 284 ala p. 145,

298 Ibid alap. 146.

299 J H Jackson, «Governmental Disputes in International Trade Relations: A Proposal in the Con-
text of GATT» (1979) 13J W.T.L. 1 aux pp 12-21. Déja a cette époque, le professeur Jackson avait fait une
proposition trés compléte et trés intéressante visant a favoriser la mise en place d'un systéme unifié de
reglement de diflerends qui aurait pu s'appliquer entre autres, mats plus particuliérement au GATT.
300 CEE, SUPRA, note 6 article 183

301 Ibid article 219,

302 Cartou, SUPRA, note 284 ala p 147. On dira de cette responsabilité qu'il s'agit d'un evéritable
contentieux de 'exces de pouvoirs On parle ict de l'article 173 du traité instituant la CEE.

303 CEE, SUPRA. note 6 article 177.

304 Articles 178 et 169 du traité instituant la CEE. Par l'article 169, la Cour peut juger les Etats qui
ne respectent pas leurs obligations prévues au traité. Il s'agit 1a de I'un de ses roles les plus importants,
selon le professeur Cartou; SUPRA, note 263 alap 151.
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5

répression®® en plus de jouer le role darbitre®®® et de Cour jurisconsulte®®?

dans certaines circonstances.

Au niveau de la procedure. elle s‘approche de la procedure reguliere des tribu-
naux (représentation par avocats, requetes, echanges de memoires, mstruction,
décision); des procédures particulieres peuvent prevaloir et les decistons de la
Cour sont exécutoires.3%® Nous ne nous attarderons pas cependant sur cet as-
pect de I'analyse qui nous parait moms fondamental pour notre sujet de preoc
cupation.

ii) Fonctionnement de cette Cour

Cette Cour de Justice est responsable de 'application des regles du Traite et tra-

vaille en complémentarité avec la Commission de la CEE.

La Commission de la Communauté est sans doute l'orgamsme qui joue le role le
plus déterminant dans l'application des politiques de la Communaute. A titre
d'exemple, la Commission a une autorilé excluswe en ce qui concerne l'applica
tion des exemptions prevues a l'article 85(3) du Traite (en vertu des articles 2, 3
et 6 du reglement 17 du Conseil) et, depuis 1989, annee d'adoption du reglement
4064-89 du Conseil, cette responsabilité a ¢te etendue a Fappheation de certains
éléments de larticle 86 du Traité, deux articles abordant la question des prati-
ques restrictives de commerce. L'Accord Général protege, lui ausst, la competition
contre les pratiques restrictives, par le biais des articles XXII et XX e les
chapitres 18 et 19 de I'ALE pourvoient a ce mandat d'ou l'utilite d'un examen de

la procédure suivie par la CEE dans ces domaines, a litre d’exemple susceptible

de nous éclairer.31°

305 CEE., SUPRA, note 6 artic le 172

306 Ibid article 181

307 Ibid article 228

308 Cartou, SUPRA, notc 284 alap 157

309 E U Pettersmann, «The EEC as a GATT Mcmber - Legal Conflicts Between GATT Law and Eu

ropean Community Laws, dans M Hill, F G Jacobs et E U Pettersmann, eds, Studies in Transneational
Economic Law, the European Communuity and GATT, vol 4, Deventer, Kluwer, 1986 a la p 26

310 En fait, les chapitres 18 ct 19 prevoient les procedures a utiliser pour contester ce qui pourrait
étre percu comme des pratiques restrictives, ce qul g'apparente en partie au travail de la Cour Europeen

ne de Justice Les regles de droit substantil prévues a I'ALE sur ces sujots se retrouvent dans Lensemble
du traite Voir Section I} c)
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Sans nous étendre indument sur la procédure suivie par la Commission, nous
pouvons en résumer les grandes hgnes ainsi: la Cormmission peut enquéter sur
une pratique soit suite a une dénonciation. soit ex officio (art. 3 du réglement 17);
cette enquéte se doit d'étre independante, de respecter les regles de justice natu-
relle {art. 19({1) du reglement 17) et de permetire aux terces parues interesseées
de se faire entendre (art. 19 du reglement 19).%!! La partie interessée ayant porte
plainte ne doit pas necessairement étre affectee par la pratique et. puisque la
Commission a le pouvoir de déclencher une enquéte, on ne pourra contester cette
deécision sous prétexte que le «délateury n'a pas d'intérét dans laffaire.3!2 Elle
peut finalement enquéter sur les entreprises d'état. Une [o1s la pratique contestée

établie, deux sftuations peuvent se présenter:

les pratiques etudiées sont des pratiques potenteelles (non encore mises en
application); dans ce cas, la Commission prendra les moyens pour en em-
pécher la réalisation:

les pratiques considérées sont des pratiques ayant court et 'enquéte résul
te d'une dénonciation ou d'une décision de la Commission d'enqucter:
dans ce cas, la Commussion peut imposer des pénalités pour mettre fin a

ces pratiques.

Finalement, la Cour Européenne de Justice peut, en tout temps, étre saisie des

décisions de la Commission et en disposer selon ses régles propres.

L'intérét de cette structure réside dans son eflicacité, En fait, la Commission
créée par la volonté des parties au Traité de Rome, dispose d'une certaine indé-
pendance institutionnelle par rapport a celles-ci et la Cour, qui a le statut d'une
véritable institution judiciaire, rend des décisions que les parties au Traité res-

pectent, qu'elles les satisfassent ou non.

311 Cartou. SUPRA. note 284 aux pp 272 et s Sur la question des relations commerciales extra-
communautaires volr E L M Volker, Protectionism and the European Comumunity, 2e éd., Deventer,
Kluwer, 1987 aux pp 17 53, EA Vermulst, Antidumping Law and Practice in the United States and the
European Commuruties, Amsterdam, Elsevier Science, 1987 alap 194 et s; McGovern. SUPRA, note 81
aux pp 90 104

312 Lasok. SUPRA note 295 alap 160 ct s



Un fonctionnement semblable serait-il envisageable pour 'ALENA® Une structure
judiciaire prévue dans 'ALENA pourrait-elle jouer un role comparable a la Cour
Européenne de Justice”? Les obfecufs des deus organisations etant tres voistins.,
au chapitre des echanges commerciauy, peut-on envisager modeler une partie de
la structure de reglement des ditferends de FALENA su celle de La CEER qui a ete

expéerimentée depuis plusieurs annees et qui donne des resultats satistasants?
3) Modtle &laboré dans le cadre du GATTV

Nous le soulignions precéedemment, le modele de réglement des differends du
GATT a change sensiblement depins le «Tokyo Rounds et depuis les negociations
de «I'Uruguay Rounds et 'applhication, a titre expertmental  des regles de 1989 e
I'Accord de mi-parcours. D'autre part, les teates deposes en vue d'une entente

nale en 1990 ne présentaient pas de surprises par rapport 4 'Accord de mi pu

cours. Dans celte sous-seciion, nous présenterons los mecanusmes preves da
I'Accord de mi-parcours, en ferons la critique et évaluerons les coirectious que

pourraient apporter les textes de 1990 de «I'Urugriay Rounds
i) Mécanismes prévus a l"Accord de mi-parcours de 1989

Les principaux mécanismes de résolution des diflérends prevus par les parties

dans I'Accord de mi-parcours sont au nombre de huit. En voici une breve presen-
tation:

La notification.?!> La notification des solutions mutuellement convenes est -
téressante en ce qu'elle permet aux parties contractantes d'mtervenir, d'assurer
la transparence des arrangements convenus, en plus de permettie une verili
cation de la conformité de ceux-c1 avee 'Accord Geéneral Toutefors, 1 faut noter
que cette obligation ne vaut que dans les cas ou les questions en litige auront ele
formellement soulevées au titre des articles XXII et XX, ce qun pourrat peut-
étre amener les parties contractantes a mener des discussions a exterteur du
GATT si elles tiecnnent a la confidentialite.

313 RE Hude, «GATT Dispute Settlermnent alter the Tokyo Round An Unifinishied Businesss {1980)
13(2) Cornell IntIL J, 145alap 150
314 Decisiondu 12 avnl 1989 GATT {1./648Y) (i apres sAccord de ml percoirss

315 Ibid Partic B
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Consultations.3!® A part les possibilités de prolonger les délais prévus a ce cha-
pitre de la consultation suite a un accord enire les parties et a part la possibilité
de demander plus rapidement la constitution d'un panel si 'une des parties se
montre peu ou pas intéressée a la discussion, ce qui ressort des modifications de
1989 démontre deux choses. Premiérement, une volonté de promouvoir la trans-
parence puisque les demandes de consultation doivent étre déposées et motivées
par écrit. Cecl est d'ailleurs cohérent avec la section de I'accord consacrée i la no-
tification et dont nous venons de traiter. Deuxiétmement une difficulté a imposer
des délais absolus, les possibilités offertes aux parties de prolongation, avec ac-
cord mutuel, desdits délais marquant bien cette volonté des parties contractantes
de ne pas se voir contraindre, tant que faire se peut. L'expérience démontre, selon
les auteurs, que ces délais prévus a I'Accord de 1989 étant courts, il est fréquent
que les parties conviennent de les prolonger volontatrement.3!7 Dans de tels cas.
ces ajouts positifs de 1989, au niveau des délais, deviennent davantage théo-
riques.

Bons offices, conciliation et médiation. Ces différentes techniques peuvent
étre utilisées sur une base volontaire par les parties avant et méme pendant que
stége le panel,3!8 elles peuvent étre interrompues par elles sur une base égale-
ment volontaire et les bons offices du directeur général sont mis a la disposition

de ceux qui recourent a ces mécanismes,319

Dans une perspective légaliste, cette facon de faire promeut clairement un régle-
ment difféerent de litiges, réglement ne procédant pas d'un processus d'adjudica-
ton mais plutét d'un processus de négociation, ce qui démontre bien que
I'objectif principal des parties contractantes est de favoriser le réglement des dif-
férends par vole de négociation.

Arbitrages. Le recours a l'arbitrage est maintenant possible pour les parties con-
tractantes sur des questions clairement défintes.320 Ici encore, les principes ap-
paraissant pour la consultation prévalent. Tout d’'abord, pas de contrainte pour

316 Ibid. Partie C.

317 Un délal de moins de deux ans se compare avantageusement aux délais requis pour solutionner
un litige (ou une poursuite) au niveau national. Cependant, les contraintes de I'économie sont telles que
des délais plus longs pourraient avoir des conséquences importantes au niveau économique.

318 sAccord de mi-parcourss, SUPRA, note 314 Section D, par. 1 et par. 2.

319 Ibid. Section D, par. 3.

320 Ibid. Section E, par. 1 et par. 2; voir Canada/European Communities Article XXVIII Rights,
GATT (DS 12/R) BISD, Supp 37, (1991) 80.



les parties contractantes; I'accord mutuel des parties a un litige est necessaire32!
avant d'enclencher la procédure d'arbitrage. Puis une volonte de transparence: le
compromis d'arbitrage devra étre notifié a toutes les parties contractantes asses
longtemps avant l'ouverture des procédures pour qu'elles puissent reagir;
d'autres parties contractantes pourront participer a cette procedure avee l'accord
des parties impliquées. 322

Cette nouvelle avenue semble trés intéressante; elle pose toutelois plusieurs
questions auxquelles le texte n'apporte pas de reponses:?2* quelles regles de pro-
cédure seront suivies? l'arbitrage sera-t-il institutionnel ou «ad hoc»? quelle ins-
titution supervisera les arbitrages? quels types de decisions pourront étre
rendues? (plus particuliérement, les seules solutions possibles seront-elles celles
prévues au GATT ou serait-il possible d'accorder des dommages a la partie con-
tractante lésée, par exemple) Un élément est clairement préva dans le memoran-
dum de 1989 - les sentences rendues sont sujettes 4 la procedure prevue pour la
surveillance de la mise en oeuvre des recommandations ¢t decisions,*2? cepen-
dant, la question de savoir comment les sentences arbitrales rendues pourront
étre exécutées demeure entiére. Cette question de 'execution des sentences arbi-
trales est spécialement de taille au GATT parce que les parties contractantes po-
sent des gestes qui procédent d'un exercice de pouvoir souverain, ce qui rend des
lors la question des contraintes pour forcer I'exécution beaucoup plus controver-
sée.

Procédures des groupes spéciaux (panels) et des groupes de travail. Cette sec-
tion sur la procédure des panels et des groupes de travail est tres intéressante
dans le cadre de I'évolution des mécanismes de résolution des dillérends, 29 1a

modification la plus importante étant constituée par la reconnaissance d'un droit

321 Ibid.

322 Ibid. Section E, par 3

323 Castel, de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 aux pp 459-460

324 «Accord de mi-parcourss, SUPRA, note 314 Partie [

325 SJ Toope, SUPRA, note 255 a la p 138 et 4 plus particulicrement ala p 141 1l s’agit de la
distinction entre les actes posés par un Etat que l'on quadlifie tantot de «ure impertis (poses en sa qualite
de souverain), tantot de «jure gestioniss {qui sont d'une nature plus commeraale]  La distindtion est im

portante en ce que, dans le premier cas, 'Etat peut eviter I'execution en invoquant son fmmunite souve

raine alors que, dans le deuxieme cas, il ne pourrait s'en prevalor

326 «Accord de mi-parcourss, SUPRA, note 314 Section F, R Plank, An Unofficial Descrption of
How a GATT Panel Works and Does Nots (1987) 4(4) J intl Arb 53 alap 5% Cet auteur presonte le tra

vail des pancls avant l'accord de mi-parcours
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a obtenir la constitution d'un panel ou d'un groupe de travail de plus en plus
automatique, tel que le souligne un auteur.327 Alors qu'avant 1989, le consensus
était requis pour la mise en place d'un panel, aujourd’hui, le consensus est néces-

saire pour s'y opposer.

Malgré ce gain, les parties contractantes impliquées dans un litige gardent une
bonne marge de manoeuvre quant a I'élaboration du mandat du panel et quant a
sa composition (et il en va de méme pour un groupe de travail). Celles-ci pour-
raient méme, comme nous I''ndiquions précédemment, utiliser cette marge de
manocuvre pour développer les mesures dilatoires visant a retarder la progres-

slon d'un dossier,328

On peut par ailleurs souligner, comme autre élément intéressant des modifica-
tions de 1989, qu'une procédure est maintenant prévue dans le cas d'une plura-
lité de plaignants, de méme que la possibilité d'intervention de parties
contractantes tierces. Toutefois, dans ce dernier cas. l'intervention sera condi-
tionn¢e par la reconnaissance du fait que la partie désireuse d'intervenir possede
un intéret substantiel dans l'affaire, ce caractére substantiel n'étant par ailleurs
nulle part définf. De plus, les tiers intervenants ne pourront avoir acces aux pié-
ces du dossier que si les parties au litige y consentent. Cette facon de procéder
est assez particuliere: elle peut méme avoir pour conséquence d'empécher ces
tiers intervenants d'avoir une parfaite connaissance du dossier et, par le fait
meme, de diminuer l'efficacité de leur intervention. Rappelons finalement que le
délai maximum de 9 mois fixé au panel pour soumettre son rapport aux parties
contractantes (délai commencant a courir a partir de la mise en place du panel)
est de nature a combler en partie I'une des plus grandes faiblesses des panels,
avant 1989, a savoir la longueur des procédures.

Adoption des rapports des panels. 11 s'agit certainement 1a de la section la plus
importante de I'Accord de mi-parcours et la principale ligne de force a en retenir

est la suivante:329 le principe de l'adoption des rapports des groupes spéciaux

327 Eichmann, SUPRA. note162, 38 ala p 68 Cet auteur souligne que
«Thus the Montreal understanding has shifted panel establishment from a positive to a negative consen-

sus basis, where as a consensus was previously needed to establish a panel, now a consensus 1s needed
not to establish ones

328 Ibid alap 71.
329 sAccord de mi-parcourss, SUPRA, note 314 Section G.
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Wm.330 ce qui signifie que I'approche pragmati-
que («power-diplomacy approachs) a encore la faveur du GATT et que le change-
ment des mécanismes de résolution des différends dans le sens d'une approche
résolument légaliste (srule-oriented approache) n'a pu se faire de fagon tres signi-
ficative sur cet aspect crucial du dossier.

Ici encore, le souci de transparence se faufile sous une forme semblable a celle
apparaissant dans les sections précédentes: les parties contractantes ayant des
objections a faire a I'encontre d'un rapport devront les présenter par €crit avant
la tenue du Consell (délais de rigueur) et les vues exprimées par les parties au
litige (et participant de plein droit au Conseil) seront diiment consignées.

Assistance technique. La section de I'Accord de 1989 traitant de I'assistance ju-
ridique33! prévoit que le Secrétariat du GATT pourra fournir une assistance tech-
nique aux partics contractantes, principalement aux pays en développement
(conseils, cours, aide juridique additionnelle, organisation de stages de formation
relatifs aux procédures et aux pratiques concernant les mécanismes de réglement
des différends au GATT).

L'intérét de cette pratique est d'indiquer une implication plus importante du Se-
crétariat du GATT et de son directeur général dans les dossiers de réglement des
différends, implication que plusieurs auteurs favorisent et qui serait révélatrice
du fait que les procédures actuelles de résolution des différ.nds du GATT pren-
nent un caractére un peu plus légalisie.

Surveillance de 1a mise en oeuvre des recommandations et décisions. Essen-
tiellement, par les divers moyens énoncés dans cette section, on tente de mettre
de la pression sur une partie contractante afin que celle-ct donne sulite sans re-
tard aux recommandations ou décisions adoptées par les parties contractantes

330 Cette pratique avalit faillf étre mise de co6té en 1982 mais les parties contrac tantes avajent alors
réaffirmé le principe d'adoption par consensus. Voir le paragraphe X de la Déclaration ministérielle de
1982, GATT. IBDD suppiément no 29 (1983), a la p. 16. De plus, la position américaine du consensus
moins 2 avanceée lors de la négociation de 'Uruguay Round de mi-parcours (decembre 1988) n'a pas cte
retenue. Voir a cet effet: Bello et Holmer, SUPRA, note 158, 519 a la p 524 et a la note 30 Ces mémes
auteurs soulignent l'ironie de la situation, les Américains ayant eux-mémes utilisés cette technique de
blocage dans le dossier qui les opposait a la CEE sur la question de l'article 337 du Tariff Act Americain
19 U.S.C. - 1337 (1968). Voir aussi. Eichmann, SUPRA, note 162, 38 a la p. 73, J.G. Castel, «The Uru

guay Round and the Improvements of the GATT Dispute Settlement Rules and Proceduress (1949) 38 Int'|
Comp. L. Q. B34 a la p. 847; Castel, de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 a la p. 46]

331 ¢Accord de mi-parcours:, SUPRA, note 314 Section H.
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réunies en Conseil. On peut remarguer que la technique de consensus négatif qui
a été utilisée sur la question du droit a I'¢tablissement d'un panel®3? est prévue
dans cette section (par. 3) Ainsi. la question de la mise en oeuvre des recomman-
dations ou décisions déja rendues fait I'objet d'un point a I'ordre du jour de la réu-
nion du Conseil. Six mois aprés son adoption, le Conseil sera donc saisi du suivi
qui fut donné a une recommandation et ce point restera a son ordre du jour jus-

qu'a résolution du hitige.

On peut souligner qu'une faille semble présente dans celte stratégie: la partie
contractante doit aviser le Conseil de ses intentions mais elle peut disposer d'un
délai raisonnable si les recommandations qu’'elle doit appliquer ne peuvent l'étre
immeédiatement. Deux questions surgissent des lors: qui doit définir de I'tmpossi-
bilite d'agir, le Conseil ou la partie contractante visée? et qu’est-ce qu'un délai rai-
sonnable (qui le définira, jusqu'a quelle limite pourra-t-il se prolonger).333 Ces
deux omissions dans I'accord ne peuvent que diminuer 'efficacité de la procédu-
re.

ii) Critique de ces procédures

Certains auteurs, dans le but de vérifier les conséquences positives de I'applica-
tion des régles de 1989 sur les mécanismes de réglement des différends du GATT,
se sont livrés a un examen de la situation prévalant depuis 1989 en la mettant
en rapport avec certains dossiers antérieurs de facon a tenter d'évaluer si le che-
minement de ces dossiers aurait été différent sous les régles adoptées en 1989334
Cette fagon de procéder devient intéressante lorsque le nombre de nouvelles cau-
ses, menees sous la nouvelle procédure, est insuflisant pour que 'on puisse tirer
de leur étude des données concluantes (sans nécessairement qu'elles soient sta-
tistiquement satisfaisantes).

332 Ibid Section I B b

333 Nouvelles de V'sUruguay Rounds (31) 16 oct 1989 a la p. 14 Le journaliste souligne que certai-
nes delegations au GATT cragnent les délais abusifs dans la misc en oeuvre des decisions du Conseil.
334 Voir, entre autre Eichmann, SUPRA. note 142, 38 a lap 40 Cet auteur fait une analyse trés

interessante de 'evolution des mecanismes de reglement des differends en utilisant, comme exemple, le
Japanese restrictions on imports of certain agneultural products {The GATT - 12{case}). Selon cet auteur,
*Procedurally, the GATT - 12 case exemplifies both the strength and weakness of the pre-1989 Dispute
Settlement Proceduress
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Ainsi, a partir de I'¢tude du litige avant opposé les Etats-Unis et le Japon relati-
vement a I'importation de certains produits agricoles,®® Eichmani en vient a4 la
conclusion que trois grands domaines de blocage n'ont pas ete touches par le me
morandum de 1989 a savoir: la sélection des panelistes, 'adoption de leur rap-

port et l'application (la mise en place) des recommandations adoptees par le
Conseil et contenues dans ledit rapport.336

En ce qui concerne la composition du panel, le directeur general du GATT ne peut
intervenir pour le former ou le compléter que si les parties ne peuvent s'entendi e
sur sa composition, qu'il en revoie la demande de 'une des parties impliquees
dans le litige et seulement aprés qu'un certain délai se soit ecoule In composition
du panel peut facilement devenir une mesure dilatoire pour retarder la procedu-
re.337 Une solution devra étre trouvée a cette difliculte et, selon Efchmann, elle
impliquera sans doute la constitution d'un «pools de panehstes a partir duquel le
directeur général du GATT pourra choisir de_son propre chel el sans la requete
de l'une des parties les membres du panel appeles a enqueter ¢t a Lure des re
commandations dans un litige donné. Les régles de 1989 prevorent deja une in-

tervention possible du directeur général du GATT et la constitution d'un groupe

d'experts susceptibles d'agir comme panelistes mais des contraintes importantes
sur l'action du directeur général existent encore.

L'adoption du rapport, quant a elle, pose un probléme qui ne sera pas soluble tant
que le consensus, pour son adoption par le Consell, sera requis Sans en arriver
a un vote a majorité simple, peut-on envisager un compromis selon lequel les par

ties au conflit ne participent pas au vote - le consensus demeurant pour les
autres parties contractantes?338 Si une partie a un htige ne peut convainere
aucune autre partie contractante de s'opposer a un rapport de panel qui ne la sa-
isfait pas, est-il déraisonnable d'exiger alors le ralliement?3%?

335 Japanese Restnctions on Imports of Certain Agncultural Products (The GATT 12 (e ases)) BISI 35¢
supp 163

336 Eichmann, SUPRA, note 162, 38 alap 77

337 Cette mesure risque d'étre de plus en plus utilisee put ue plusicurs autrcs sujcts d'ace rochage
technique ont cte solutionnes par 'Accord de mi parcours de 1989
338 Compte tenu que le GATT compte plus de 100 Etats, cette procedure seraft tros securitaire pour

toutes les parties a un litige - certains diront méme trop secuntaire En effi t. sur un tel nombre de vo
tants, avec les amitiés ct la conjonction d'interéts qui existent au niveau mondial, peut on imaginer

qu'un Etat en litige ne puisse trouver au moins un allie parmi les partics contractantes prese ntes an Con
seil?

339 Eichmann, SUPRA, note 162, 38alap 76
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Finalement, il importe de souligner I'importance de faire respecter les décisions
des panels adoptées par le Conseil si I'on veut que les régles substantives du
GATT gardent tout leur sens. Or, en 1989, le Conseil s’est donné des moyens pour
suivre les suites données a de telles décisions,>4? 1l ne peut toutefois en forcer
I'exécution. Comment imaginer que le GATT puisse atteindre ses objectifs, que
scs régles substantives veuillent dire quelque chose, si aucun moyen imperatif
n'existe pour forcer les parties contractantes au respect des décisions rendues
par les panels et entérinées par le Conseil? Selon Eichmann:

... After all, the General Agreement is a contractual obligation based
on a balance of concessions. Although the General Agreement may
yleld a positive sum of all participants, contracting parties should
realigﬁ ]that distinct parts may hurt individual economies or sec-
tors.

Pour conclure cette section sur les mécanismes de réglement des litiges du GATT,
nous pouvons dire que les réductions des délais et des obstacles procéduraux par
rapport a la siluation antérieure a 1989, de méme que le droit automatique au
panel acquis avec les Accords de mi-parcours devraient rendre ces mécanismes
plus crédibles et plus eflicaces. Cependant, le maintien de la régle du consensus
qui a été et est encore a l'origine de plusieurs malaises au GATT demeure une en-

trave non négligeable a l'efficacité. 342

i) Correctifs des textes finaux de '«"Uruguay Round» (1990)

Force est de constater que le texte déposé en novembre 1990343 n‘apporte pas de
modifications fondamentales aux mécanismes de réglement des différends tels
qu'ils existent depuis la mise en application de I'Accord de mi-parcours de 1989,
Comme plusieurs auteurs l'ont souligné, ce texte, non encore en application, in-

340 Dans les faits, {I s’est donné les moyens de faire pression politiquement sur la partie con-
tractante concernée.

341 Etchmann, SUPRA, note 162, 38alap. 77.

342 Castel, SUPRA, note 330, 834 aux pp. 848-849; «The improvements of the GATT dispute settle-
ment rules and procedures are very modest and to sorne extend of a cosmetic nature. They do not eviden-
ce a definitive political commitment to settle trade disputes by these new rules and procedures and to
abide by the results. This 1s made clearly by the refusal to adopt the «consensus minus-twos rule. Panel
decisions are not yet fully binding and enforceable. Emphasis is sti!l placed on a flexible system of nego-
tiated settlements and consensus. The most important innovations are the adoption of arbitration as an
alternative means of dispute settlement and the shorter time limits applicable to the various phases of
the panel. Much remains to be done in the future. A truly adjudicative and legislative system of settle-
ment of disputes is not yet in sights.

343 Understanding on the Interpretation and Application of Articles XXII et XXIII of GATT MTN.-
TNC/W/35/rev. 1, 288,
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tegre notamment I'Accord de mi-parcours dont nous avons dejd abondamment
parlé. Il ne suggére donc pas l'introduction de l'adjudication judiciaire dans la
procédure prévue a ce chapitre mais cherche a augmenter la confiance dans le
systéme des panels et la tendance au respect des décisions de ces derniers. Pour
se [aire, il prévoil certaines modifications a la mécamque sunvie mais, en ce qui
concerne la mise en place d'une nouvelle philosophice en ce quia trait a Fadoption
des rapports des panels par le Conseil (consensus moms deux ou majorite, par
exemple) ou le développement d'une procedure judiciaire ou quasi-judiciatre, rien
de neuf sauf peut-étre une procédure d'appel a lI'encontre des rapports et dect-
sions rendus par les panels sur laquelle nous reviendrons On ne peut. dans ce
contexte, parler d'outils additionnels majeurs ¢t détermunants mis entre les
mains du Conseil pour faire respecter ses décisions Les principaux ajouts a PAc-
cord de mi-parcours apparaissant dans le texte de novembre 1990 peuvent se re-

sumer de la facon suivante:

Rapport intérimaire des panels.®** Dans le but d'éviter que les parties a un dif-
férend débattent leur cause devant le Consell, le panel remettra aux parties un
rappoert intérimaire confidentiel contenant les faits qu'il a recueillis et ses conclu-
sions. Une partie au litige pourra alors demander au panel de revoir certains as-
pects dudit rapport, en fournissant des arguments écrits, ¢t le panel pourra
méme tenir une autre audition en présence des parties a la demande de 'une d'el-
les.

Adoption du rapport des panels.>4% Dans les 60 jours du depot du rapport du
panel aux parties contractantes, le Conseil I'adopte a moins que 'une des parties
au litige ne l'ait formellement avisé de sa volonté d'en appeler de la décision ou a
moins qu'il n'en décide autrement. En cas d'appel, I'adoption du rapport est re-

portée jusqu'a ce que la procédure d'appel soit terminée. La procédure retenue

344 Castel, de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 a la p 462

345 On peut penser quavee la nouvelle procedure, il sera de plus en plus diffietle pour une partie
contractante de bloquer le processus a cetle etape, notamment a cause de Lutihsation du consensus ne

gatif décrit par Eichmann et deja utilise dans 'Accord de mi-parcours por Fetablissemont des panels, et
cela méme si la déctsion se prend toujours par consensus Comme factcur incitant a Ladoption des rap

ports, en plus de ce consensus negatif, pensons a la pression politique sur la partie contractante recal

citrante due au fait qu'un appel aura pu étre loge sur toutes les questions de droit et d interpretation (sur
lequel nous reviendrons) qui rendrait son attitude encore plus Indelendable Cette tendance se revele
d'aflleurs dans l'analyse precedente dans laquelle nous rappelions que <da modes au GATT est a Fadoption
du rapport que l'on napplique pas par la suite
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n'a pas pour effet d'empécher les parties contractantes de se prononcer sur le
rapport du panel.

Procédure d'appel.??® Seule I'une des parties a un différend peut interjeter appet
de la decision d'un panel, pas une tierce partie. Limité aux questions de droit dis-
cutées dans le rapport du panel et aux interprétations de nature junidique déve-

loppées par ce dernter, cet appel est confidentiel et la décision rendue, aprés son

adoption par le Consell, lie les parties a moins que celui-ci n'en décide autrement.
La procédure d'appel ne peut excéder 60 jours et le Consell dispose du rapport
dans les 30 jours. La structure d'appel est constituée de 7 personnes dont I'auto-
rité, I'expertise en droit commercial international et dans les questions liées a
I'Accord General, ne font pas de doute. Au moins trois d'entre elles siégeront lors
des requetes en appel et le rapport du panel pourra étre maimtenu, modifié ou
renverse selen le cas. Un des grands avantages de cette procédure est d'éviter les
blocages et les délais, comme auparavant, au niveau du déroulement du proces-
sus de réglement des difféerends du GATT.

Compensation et suspension des concessions.3*” En cas de refus ou d'impos-
sibilité, pour une partie contractante, d'appliquer la décision d'un panel entérinée
par le Conseil, et ce dans un délai raisonnable, elle peut étre appelée a négocier
des compensations acceptables avec I'autre partie au litige et, s1 un accord inter-
vient, il sera enterine par le Conseil et disposera de la question. Si un accord n'est
pas intervenu dans un délar raisonnable (20 jours), une demande pourra étre
acheminée au Conseil pour suspendre certaines concessions et obligations du
GATT envers la partie récalcitrante, demande qui devrait étre automatiquement
acceptée par le Conseil sauf s'il en décide autrement. Si un désaccord subsiste
quant a I'importance de la pénalité ou quant aux conséquences du comportement
réprehensible, pour la partie plaignante. cette question sera référée si possible au
méme panel qui a tranché le hitige initial, pour arbitrage. Ces mesures sont bien
sur temporaires, elles visent a inciter la partie concernée a appliquer la décision.

Renforcement du systéme multilatéral. 348 Finalement, dans le but de renfor-

cer le systéme multilatéral, les parties conviennent de se soumettre aux procédu-

346 Castel. de Mestral et Graham, SUPRA, note 13 a lap 462
347 Ihid alap 463
348 Ibid




res et aux regles du mécanisme de résolution des différends du GATT, d'obeir aux
recommandations, regles et décisions des parties contractantes a ce chaplitre et
acceptent de ne pas prendre de mesures unilatérales allant a I'encontre des pro-
cédures et des regles du GATT.

4) Autres ententes disponibles

Nous I'avons indiqué dans I'Introduction de ce mémoire, la communaute interna-
tionale a été témoin, ces derniéres années. d'un phénomeéne de proliferation d'en-
tentes commerciales bilatérales ou multipartites et d'un regain d'interet pour
celles qui érient déja en place, regain d'intérét qui s'est manteste par des rene-
gociations souvent tres importantes {(notamment pour la Communaute Euro-

péenne et pour le GATT).

Nous nous proposons. dans cette section, de faire un brel survol de certaines en-
tentes internationales. ne nous limitant pas obligatoirement a celles qui relevent
du domaine économique mais nous intéressant a tout accord pouvant presenter
un intérét particulier au mveau des mécanismes de prévention ou de solution des
litiges ou, de facon plus générale, au niveau de la facon dont les etats congoivent

les mécanismes permettant de gérer leurs relations

Une mise en garde s'impose cependant avant d'entreprendre ce survol: chacune
des ententes abordée est unique en ce qu’elle encadre une relation ayant son ori-
gine dans un contexte économique et politique unique. De ce [ait, ces diverses en-
tentes, bien que poursuivant des objectifs similaires, presentent  des
caractéristiques spécifiques aux niveaux des sujets abordes et des techniques
utilisées pour les réglementer. Il peut deés lors devenir difficile d'integrer des me-
canismes élaborés dans le cadre d'une entente particulicre dans une autre enten-

te méme si, a priori, les deux ententes présentent beaucoup de similitudes,
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) Association européenne de libre-échangef/AELE)49

Cette entente cormmerciale conclue en 1960350 comprenait a l'origine sept parti-
cipants: I'Autriche. le Danemark. la Norvege, le Portugal, la Suéde, la Suisse et le
Royaume-Uni. Vinrent par la suite s'y joindre la Finlande et I'Islande.3®! Elaborée
en réaction iu Traité de Rome, parce que ces pays refusaient d'adhérer au groupe
communautaire européen dont ils jugeaient la stratégie d'intégration économique
trop importante (trop poussee), cette entente met en lumiére la volonté de certains
pays d'exercer un reéel controéle sur leurs politiques économiques internes et sur
leurs stratégies industrielles, objectifs qu'ils considérent incompatibles avec une
réelle intégration économique multipartite. Les attentes speécifiqc-es des parties
signataires se retrouvent succinctement énoncées dans le Préambule®®? du Trai-
té. Quarante-quatre (44) articles énoncent les droits et les obligations des parties
ainsi que leurs objectifs communs. L'article 3 indique en particulier que:

«member states shall reduce and ultimately eliminate customs du-

ties and other charges with equivalent effect...»
Aprés un début chancelant, causé en bonne partie par l'attitude du Royaume-
Uni, I'Assoclation a réussi a prendre sa vitesse de croisiére suite au retrait du

Royaume-Uni, du Danemark et du Portugal qui ont joint la CEE.353

Dans celte entente, nous retrouvons un meécanisme de résolution des différends
qui est un parfait exemple de I'approche pragmatique. L'Accord prévoit en effet

l'établissement d'un Conseil charge de voir, de facon générale, au bon fonc-

349 AELE, SUPRA, note 7

350 R.K Richard et al, The Impact of the European Communty’s Internal Market on the EFTA,
Washington, International Monetary Fund, 1990 a la p. 4.

351 C Price, «Free Trode Arcas, The European Experience What Lessons for Canadian-US Trade
Liberization?s (1987) Observation No 31 C 1) Howe Institute 1 a lap. 4ets,

352 Ibid alap 4

353 Ibid Nous sommes donc en presence d'un accord assez standard en ce qu'il recherche l'elimi-
nation des tarifs douanters et des mesures d'cffets equivalents, il prevoit cependant des regles assez no-
vatrices sur le consensus (art 13 a 17), regles qui énoncent I'approche des membres en matiére de
barricres non-tarifaires Des clauses de sauvegarde ot des clauses echappatoires sont presentes et por-
tent sur la sante publique et la moralite (art  12) et sur la defense et la sécurite nationale (art 18). Méme
st des mesures de sauvegarde sont prevues (art 20) dans ce traite de Stockholm, plusicurs sujets impor-

tants en sont exclus agriculture, libre circulation de la main d'oevivre et des capitaux, secteur des servi-
ces
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nement de l'entente: il prend ses décisions a 'unanimité3® et est en substance

le forum oui les parties se rencontrent, negocient et agissent ensemble

Un des aspects intéressants de cette Association de hibre-echange est qu'elle a eu
pour conséquence la conclusion de traites de hibre-¢change entre chacun de ses
membres et la CEE.?™ ceux-cl voulant consenver leur liberte d'action tout en
s'assurant un acces au marché communautaite («Pick and chiwose approacts),
Ces traités visent la réduction et I'élimination des barrieres tanlaires mais cha-
cun d'eux est adapte 1 la situation particuliere des membres de Associntion Au
niveau institutionnel, nous retrouvons des comites conjomts charges de
I'administration de I'entente, de la prevention et de la solution des ditferends, a

. N 56
artir d'un meécanisme assez particuliers?% qun se deroule en trots etapes
1

Certains auteurs ont vanté ce systeme pour son asymetrie ¢t pour la nature du
mandat confié au comité conjoint dans le cadre d'une entente bilaterale Cepen-
dant, compte tenu du poids relatif des parties, les mesures de sauvesarde possi-
bles, comme dernier recours, peuvent s'avérer illusoires et inell, 1ces si c'est une

petite partie a I'entente (sur le plan économique), qui desire s'en prevaloi

En 1984, les parties contractantes de I'AELE ¢t de ta CEE, devant Ia realite du
changement économique global qui s'impose a nos sociétes, se sont entendues
pour initier des pourparlers dont le but ultime visait la mise en place d'un espace
économique européen dynamique. Ces négociations et travaux se sont poursuivis
a la lumiére du «White Paper» de 1985 et de I''Acte Unique Europeens adopte en

354 Ibid aux pp 12-14 En cas de mesentente, es parties sont invitces o tronver ellcs micmes une
solution au litige ct, en cas d'echee, Farticle 31 prevont la mise en place d un mecamsme de consultation
et de plaintes Ce mecanisme assure, dans un prenmier temps, Petude parle Consell de Totler pratique, an
niveau commercial, de la mesure contestee et de sa hiceite, fa gue stion pourra ensite etie refetce par le
Conseil a un Comité d'examen charge, lul, de faire rapport apres etude Lo Consetl rendra nalement sa
décision qui ne liera pas les partics Cette procedure a ete tres rarement comple loment utilface, la com
binaison de I'approche pragmatique et de la premiere intervention du Cansal (avant reference ot consls
tant a évaluer les effets pratiques de la mesure) ayant falt en sorte qu'tl s est developpe i sein des
membres de AELE «  a pressure on its members fully to observe the lotter as well as the spiril of its ru
lers

355 Ibid.alap 15

356 Ibid. alap 43 et s Dans la premicre de celle of, I'une des parties peut rederer au comite conjoint
une question, dans le cas de pratiques jugees par clle tncompatibles avec le bon fonc tonnement de J'ac
cord. Puis, les parties doivent fournir toutes les inlormations pertinentes et toute Laide necessatre pour
permettre au comite d'examina la question et d'eliminer la pratique contestee sl y a lieu Finalement, sf
une pratique contestee n'est pas chiminee dans les delais impartis apres decision on ce sons du comite
conjoint, la partic plaignante peut adopter des mesures de sauvegarde pour lare lace an probleme que
lui cause cette pratique
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1986 jusqu'en 1991, année de la conclusion de 'Accord.3>? Plusieurs questions
ont eté soulevées au cours de ces négociations quant au type d'organisation et au
niveau d'intégration qui etaient nécessaires pour encadrer cette relation et en as-

surer la viabilité, 358

i Accord de libre-échange entre les Etats-Unis et Israél35®

Cet accord bilatéral cor.clu entre les Etats-Unis et Israél en 198536C {rouve son
origine dans le désir des Ameéricains de faire avancer I'agenda d'implantation de
leurs politiques commerciales dans un contexte ou Ul s'averait difficile de le faire
au niveau multilatéral. Pour sa part Israél souhaitait, par cetie entente, protéger
les progres qu'il avait réalisés dans le domaine des échanges commerciaux inter-
nationaux, grace au systéme généralisé de préférences du GATT.®%! Assez stan-
dard comme accord, il aborde plusieurs sujets et comprend, entre autres, des
dispositions sur la réduction des tarifs douaniers, sur les régles d'origine, sur des
régles élaborees d'achats gouvernementaux de méme que sur l'interdiction d'im-

position de standards de performances au niveau des investissements.

Plus significatif pour I'ohjet de notre travail est le fait que l'on ne retrouve pas,
dans cet accord, de mecanismes obligatoires de résolution des différends. Un peu
comme pour I'AELE, cet accord prévoit que si des disputes devaient étre soulevées
quant a I'application de ce traité, elles devraient étre solutionnées par des consul-
lations entre les parties (article 19) et, en cas d’échec de celles-ci, en rétérant I'af-
faire a un comité conjoint établi en vertu de l'article 17 de I'entente qui disposerait
de 60 jours pour tenter de régler le probléme. En cas d'impossibilité pour ie co-
mite conjoint d'en arriver a une solution, le litige serait alors référé a un groupe
de consultation chargé de produire des recommandations. Ces recommandations

ne lient pas les parties.362

357 Ibid alap 5 «EC EFTA. European Economic Areas, Europe #31 (1991) a la p 43
358 Ibid auxpp 6-7

359 ALEEL SUPRA. note @ Voir E Sherby, «The United States-Israel Free Trade Area: is it Valid un-
der the GATT., (19871 11 llsa J Intl L. 199

360 Irfsh et Carasco. eds , SUPRA, note 61, 121 alap 121

361 Ibid alap 122 et s

362 Irish et Carasco, eds , SUPRA, note 61, 121 aux pp 126-27
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iid) Australia-New Zealand Closer Economic Relations Trade Agreement’t"

En 1983, 1a Nouvelle Zéelande et 'Australie concluaient une nouvelle entente a ca-
ractére économique qui visait a remplacer et a élargir les termes d'un precedant
accord.3®* Ce nouvel accord n'était en fait qu'une premiere etape vers une inte-
gration plus grande des économies néo-zclandaise et australienne’®® et visait une
élimination graduelle des tarifs douaniers sur la plupart des produts - elimina-
tion dont I'échéance était fixée a 1988. Les licences a I'iiportation, quant a elles,
devaient étre supprimeées d'ici 1995366

Cet accord commercial, assez comparable 4 ceux dont nous venons de discuter,
est donc adapteé a la situation particuliére de ces pays et, au plan institutionnel,
il met I'emphase sur la consultation et sur la négociation comme moyens de pre-
venir et de solutionner les différends. Plus particulicrement en matiere de mesu-
res de sauvegarde, la consultation prévue doit se laire a la requeéte de 'une ou
l'autre des parties et, si une solution n'est pas elaboree, 1l est alors possible de
référer la question a un comuté consultatif provenant du secteur idustriel con-
cerné, lequel a pour mandat d'enquéter et de produire un rapport comprenant ses
propres recommandations sur la situation (recommandations qui ne sont pas
obligatoires pour les parties). Dans le domaine des mesures compensatoires et du
dumping, I'accord prévoit une solution intéressante soit la mise sur pied d'un me-
canisme conjoint chargé de I'application des regles de 'accord; dans ces domati-
nes. les rarties privées ne se voient pas reconnaitre d'intérét a agir. Finalement,
lorsqu'il s'agit e dumping et de suhventionnement venant d'un pays tiers, une
étroite coopération entre les parties contractantes est prévue dans Fadministra-

tion des mesures compensatoires et antidumping. **7

iv) Résolution des différends entre le Canada et les Etats-Unis en sus
de I'ALE

Historiquement, les Etats-Unis et le Canada ont favorisé une approche pragma-

tique dans la résolution des différends qui ont pu les opposer. Cette predilection

363 ANZCERTA, SUPRA, note 8

364 Irish et Carasco, SUPRA, note 61,91 alap 92
365 Ibid. a la p 93.

366 Ibid. aux pp 92-101

367 Ibid. aux pp. 107-108.
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des deux états pour des solutions négociées se retrouve aussi bien dans des en-
tentes commerciales (autre que I'ALE, notamment dans l'accord sur l'automobi-

1e)*®® que dans la «Commission mixte internationales traitant des eaux

369

limitrophes™” our au mveau du Comité Conjoint sur les productions stratégiques

0.%79 ou encore du Memorandum sur la notification ou la consulta-

des années'6
tion portant sur l'application des lois nationales antitrust.3”! Une étude de ces
ententes, principalement des mécanismes de résolution des différends qu'elles
contiennent, et un survol de la littérature en ayant fait l'analyse, surprennent en
ce sens que nous sommes ameneés a constater que certaines de ces institutions
ont la réputation de tres bien fonctionner alors que d'autres se révelent fort déce-
vantes. A titre d'exemples, nous nous arréterons de plus prés sur deux accords
pour illustrer nos propos soit la «Commission mixte internationale» et le Mémo-
randum sur la notification et la consultation portant sur I'application des lois na-

tionales antitrust.

Commission mixte internationale. Durant la période ou fut négocié l'actuel ac-
cord de libre-échange, plusieurs auteurs ont avancé I'idée qu'au niveau institu-
tionnel il faudrait s'inspirer de cet exemple. au chapitre de la résolution des
differends,?”? Initié suite 2 un mandat des gouvernements, le travail de cette
commission consiste 4 faire enquéte, a élaborer des recommandations et a rendre
son rapport public sur des dossiers relevant de son mandat général.373

368 Accord entre Je gouvernement du Canada et le gouvernement des Etats-Unis d’Amerique sur les
produits de 'industric automobile. 16 janvier 1965, RT Can 1966 no 14 (ci-apres Pacte de 'automobi-
le). Voir Feacellent texie du Professeur Graham qui presente les differents types d'ententes et le spectre
des mecantsmes de resolution des differends utilises par les deux pays, SUPRA note 58, 544 aux pp
545-5

369 Treaty Relating to Boundary Waters and Questions Arising with Canada, 11 January 1909, Uni-
ted States-United Kingdem, 36 Stat 2448, TS No 548, UKTS 1910 No 23 Accord entre le Canada
ct les Etats Unis d'Amerique relatif a la qualite des eaux dans les Grands Lacs, 15 avril 1972, R.T. Can.
1972 No. 12 {ci apres Accord sur la qualite de P'eau) Accord de 1978 relatif a la qualite de I'cau dans les
Grands Lacs. 29 decembre 1978, RT Can 1978 No 24

370 Sur ces questions voir Theroux., SUPRA, note 180, 229 aux pp 237-44 Par exemples: Accord
entre le Canada et les Etats Unis d'’Amerique relatif a la defense intervenu par un echange de notes, ler
aout 1951, RT Can 1951 No 31, Echange de Notes entre le Canada et les Etats Unies d'Amérique, ler
mal 1959, RT Can 1959 No 10

371 «Memorandum of Understanding as to Notification, Consultation and Cooperation with Respect
to the Application of National Antitrust Laws, 9 March 1984, (1984) 23 1LM 275 (ci-apres Memoran-
dum)

372 VoirJ J Lalalee, «Establishing a Mechamsme dans E R Fried, F Stone et P Trezise, eds.. Buil-
ding a Canadian Amencan Free Trade Area, Brooking Institute, Washington, 1987 ala p. 100ct s, surla
Commission mixte internationale, Voir aussi J Woodward. «International Pollution Control: The United
States and Canaca  The Intenational Joint Commissions (1982) 9 N.Y L SJ. of Int] and Comp. L. 325
aux pp 325 344

373 Ibid alap 326 cts



Le succés remporté par ce mécanisme peut donner a penser que les états ont
réussi a s'entendre sur un cadre institutionnel interessant dans ce cas Sans vou-
loir enlever de crédit a cette commission conjointe, il nous semble cependant que
sa réussite relative procede plutét de son caractere inoflensil du point de vue des
gouvernements qui l'ont instituée. En effet, nous pouvons aflirmer que le mandat
confié a cette Commission est assez restreint et les pouvorrs que lui sont conferes
a ce point réduits (elle ne peut imposer le respect de ses recommandations de
quelque fagon que ce soit) que le succés de cette entreprise conjointe n'etonne
pas. Ceci peut alors expliquer que les négociateurs de 'ALE aient opte pour des
mécanismes institutionnels beaucoup plus élabores.

Mémorandum sur la notification et 1a consultation portant sur I'application
des lois nationales antitrust. A l'autre bout du spectre des meécanismes se trou-
ve ce mémorandum mis en place en 1960 et qui prévoit la notification et la con-
sultation sur I'application des lois nationales antitrust *74 Le contexte de la mise
en place de ce mécamsme aux obligations non contraignantes pout les parties et
a la procédure informelle, a été examiné par les auteurs qui, de agon generale,
ont fait chorus sur son succes mmgé.375 Les raisons de cel insuccees ont ete cer-
nées par les analystes et constitueraient un bon exemple de perception differente
d'une situation donnée, par les parties, avec comme consequences, que celles-cf
n'ont pas attribué le méme role et les mémes fonctions a ce mécanisme.*’°

Résumé. Des deux exemples de modeles particuliers et limites d'accords entre le
Canada et les Etats-Unis dont nous venons de traiter, nous croyons qu'il st pos-
sible de tirer des renseignements utiles au niveau de I'claboration de mécanisimes
institutionnels de résolution des litiges dans le cadre d'un accord de libre echange
nord-américain. Les parties a celte entente se trouvent dans une situation ou el-
les doivent, compte tenu de la nature de I'entente envisagee, mettre en place des
meécanismes contraignants qui viendiront, d'une certaine facon, limiter leur sou-
veraineté. Il nous semble donc primordial que les parties aient une tres bonne ap-
préhension de ce qu'elles désirent melttre en place au niveau des regles

374 P. Warner, Round Two of the Canuda U S Free Trade Aqreement The € ase Jor Replacing Anti
dumping wuth Antitrust, Toronto, Centre Ontarien pour le Commerce international, 1990 a la p 122 ¢t 4
Cet auteur insiste sur la nouvelle lol de 1984

375 B P. Campbell. «The Canada-United States Antitrust Notification and Consultation Procedure
A Study in Bilateral Conflict Resolutions (1978) VI Can Bar Rev 459 a lap 480 et 4

376 Ibid ala p. 480
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substantives en méme temps qu'elles doivent parfaitement saisir le role qu'elles
assigneront aux mécanismes institutionnels de résolution des différends puis-
quil s’agit ici de sujets particuliérement importants et ce pour les trois pays en
cause. Le respect de ces deux exigences est essentlel 4 la mise en place d'un sys-
teme fonctionnel,

8) Conclusion.

Apreés ce survol des différents modéles disponibles aux parties, que conclure? I
n'est pas de notre prétention d’'avancer un jugement global sur ces modeéles: nous
souhaitons limiter notre analyse a notre sujet actuel d’'étude qui concerne les mé-
canitsmes de résolution des litiges. C'est pourquoli cette analyse prendra la forme
d'une réflexion sur les possibilités d'application de ces modéles dans le contexte
de 'ALENA qui se retrouveront dans les diverses sections de la fin de ce chapitre
(Section 1II A.b. en ce qui concerne la Cour Internationale de Justice. la Cour
Européenne de Justice et les ententes plus limitées entre états et Section Il B.
pour les procédures du GATT).

b) Applicabilité de ces divers mécanismes au contexte nord-américain

A la lumiére de la description qui précéde des mécanismes prévus au GATT et a
d'autres traités économiques relativement a la résolution des différends377 et sui-
te 4 I'analyse des compétences de la Cour Internationale de Justice et de la Cour
Européenne de Justice que nous venons de faire 3’8 que retenir? Nous consta-
tons d’'abord que, théoriquement, aucun de ces mécanismes n'est absolument in-
compatible avec une stratégie de réglement des conllits dans un accord tripartite
semblable a celui que les Etats-Unis, le Canada et le Mexique sont a mettre en
place. Ceci dit. des changements importants d'attitudes, de valeurs. et sans doute
d'expectatives des parties s'imposeraient sirement pour que certains d'entre eux
trouvent leur place dans le chapitre de I'ALENA qui traitera de cette question de
la résolution des différends. question spécialement délicate en cette périodeou les
pressions protectionnistes sur les gouvernements sont fortes.3”9 Nous repren-

377 Voir Section Il A)a)3
378 Voir Section [l AJa)2
379 Il n'est sans doute pas absurde de croire que pressions protectionnistes et attachement au res-

pect de la souverainete nationale ne sont pas tres éloignes et que les parties risquent de devenir speciale-
meint hostiles a certains changements dans un tel contexte.
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drons donc, dans la section suivante, la réfledon pour soupeser les avantages et
inconvénients de chacun d'eux par rapport aux objectifs de I'ALENA et aux atten-
tes des parties, prenant pour acquis que tous moyens de résoudre des dilTérends
assimilables a ceux qui se retrouvent au GATT ou dans d'autres traites présentes
dans cette section sont potentiellement et, nous insistons la-dessus, theorique-
ment, implantables dans I'Accord. Nous souhaitons cependant nous arréter quel-
ques instants aux deux modeles les plus institutionnahlises que nous avons
preésentés: ceux de la Cour Internationale de Justice et de 1a Cour Europeenne de
Justice.

Disons dés maintenant clairement que nous ne considérions pas opportun rete-
nir l''dée d'un tribunal international, tel la Cour Internationale de Justice, pour
trancher les divergences susceptibles de naitre en cours d'application de 'ALENA,
compte tenu de la trés grande difficulté de donner a une telle instance les pou-
voirs décisionnels susceptibles d'infléchir les positions arrétees des partles en cas
de conflit.

Rappelons, pour mémoire, que lors de I'élaboration de 'OCL % il avait été prévu,
a l'article 72 de la Charte de La Havane, 38! que la Cour Internationale de Justice
assumerait la responsabilité dadjuger les différends souleves par applicaition de
traite. Pour diverses raisons, cette idée fut abandonnée et ne fut plus reprise. Les
auteurs382 indiquent que. d'une facgon générale, cet abandon s'explique par le fait
qu’a l'époque la Cour ne possédait pas I'expertise pour assumer une telle tache,
Aujourd’hui encore, nous pouvons penser que cette situation n'a pas beaucoup
changée et que. d'autre part, les questions relevant du droit international écono-
mique sont tellement sensibles pour les états qu'ils confieront dirdicilernent I'in-
terprétation des traités cherchant a encadrer ces pratiques a la Cour
Internationale de Justice. On peut remarquer a cet égard que les états se sont lar-
gement preévalus dela possibilité quileur était ouverte par larticle 95 de faire ap-
pel a d'autres mécanismes qu'a cette Cour. Nous pouvons, a titre d'exemples,
mentionner la Communauté Européenne qui a mis en place la Cour Europeenne
de Justice, les mécanismes développés par I'Accord Général, le FMI, la Banque
Mondiale.

380 Organisation du Commerce International.
381 Charte de la Havane, DOC ONU E/CUNT 2/ 78.
382 Hudec, SUPRA, note 156 aux pp 25-26 et aux pp. 52-53
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De fait, trois conclusions peuvent étre tirées du survol rapide que nous avons fait
de la Cour Internationale de Justice. L'utilisation de la Cour Internationale de
Justice, comme forum d'adjudication des diflérends économiques, exigerait l'a-
jout de ressources techniques, pour qu’elle puisse soumettre une interprétation
valable de ce genre de traités, dans un premier temps. Les parties a ce type de
litiges ne voient pas d'un tres bon oeil I'idée de conlier l'interprétation de diffé-
rends trés névralgiques a une tierce partie telle la Cour Internationale de Justice,
dans un deuxiéme temps. Et finalement. la Cour est elle-méme remise en ques-
tion.

St les pays de 'ALENA souhaitaient un jour recourir a une forme quelconque de
tribunal, la seule solution réaliste qui leur serait offerte serait sirement de le met-
tre eux-meémes en place, comme la CEE I'a fait avec la Cour Européenne de Jus-
tice ou de recourir a des procédures d'arbitrage commercial international ce qui
me parait peu réaliste compte tenu de ce qui fut dit precéedemment sur la grande
sensibilité des pays sur ces questions: ce que I'on hésite a confler a une cour pa-
tronnée par 'ONU ne sera siirement pas plus facilement remis entre les mains
d'un organisme prive.

Mais pouvons-nous considerer qu‘une structure comparable a la Cour Européen-
ne de Justice répondrait mieux aux contraintes de 'ALENA que celle de la Cour
Internationale de Justice? Une telle structure pourrait-elle des lors servir de mo-
déle a 'approche nord-ameéricaine de reglements des litiges? Nous doutons forte-
ment de celte possibilité. En effet. la CEE est une structure négociée de longue
date®83 et progressivement implantée dans un milieu dont les avteurs ont souli-
gne la remarquable cohérence au niveau des valeurs sociales, politiques et éco-
nomiques.*** L'ALE, mis en place au nord d'un continent oi1 des conditions
socio-économiques ressemblent davantage a celles de 'Europe qu'a celles de la
moyenne mondiale n'a pas retenu cette alternative de résclution des différends en
1988 pour se rapprocher plutét de la maniére de faire du GATT a ce chapitre et
ce n'est pas l'effet du hasard. Les pays signataires de cet accord n'étaient pas
préts a I'integration poussée de leurs politiques économiques (et c'est la le mini-

383 Les premiers accords devant conduire a la mise en place de la CEE remontent a 1957, CEE.
Treaties Establishing the European Commuruties, Abridged Edition, Luxembourg Office for Official Publi-
cations of the European Communitics, 1987,

384 Cartou, SUPRA, note 284 aux pp. 1-57.



mum requis) qu'aurait exigé le développement d'une telle structure. Et la présen-
ce du Mexique ne changera surement pas cet etat de fait. A la lumiere des
objectifs des parties sommairement décrits dans la section I A) de ce memoire,
nous soulignions déja quil ne semblait pas se dégager de ceun-ci une volonte
d'intégration permettant d'envisager la nuse en place dune structure supia
nationale de réglement des differends dans UALENA. L'etude de la Comt Euro-
péenne de Justice indiquant a quel point I'ntegration des parties est poussee
dans un tel modéle justifie que nous ne l'utilisions pas comme base des mecanis-
mes de résolution des litiges proposés pour 'ALENA.

Ce constat ne signifie pas que certaines facons de laire de ces deux cours ne pour-
ralent pas étre retenues pour un mécanisme de resolution des differends propres
a 'ALENA, 11 nous amene toutefois a ne pas retenir I'idee de calquer la structure
du mécanisme suggéré sur celles de structures internationales et supra-nationa-
les.

Finalement, en ce qui concerne les ententes plus particulicres conchies par les
états et dont nous avons parlé précédemment. nous n’y avons pas decouvert d'ap-
proche intégrée et globale susceptible de repondre aux exigences spécifiques de
I'ALENA. Qu’elles visent une libéralisation du commerce (comme cela est le ¢as
de I'entente Australie-Nouvelle Zé¢lande, de 'AELE, de I'entente Etats-Unis Istacl
ou de l'entente entre les pays membre de LAELE et la CEE) ou qu'elles encadrent
une situation plus particuliere (eaux frontaliéres, lois antitrust), ces diflerentes
ententes présentent des mécanismes plus consultatifs que décisionnels. El si ces
accords présentent de tels mécanismes, ils sont inspirés par 'esprit pragmatique
beaucoup plus que par le légalisme. En conséquence, les pouvorrs gni sont dévo-
lus aux structures mises en place dans ces accords, au niveau decisionnel, sont
trop limités pour servir de modele dans le cadre de L"”ALENA.

B) MECANISMES PRESENTANT LE PLUS D'INTERET

Parmi les mécanismes décrits, tous ne pourront pas étre retenus dans 'ALENA,
certains sont incompatibles entre eux, d'autres peut-étre carrément trop lourds
pour une structure a trois. Dans la section qui suit, nous chercherons a regrou-
per I'ensemble de ces mécanismes et a les comparer les uns aux autres.
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a) m I\ A

Nous pouvons regrouper les mécanismes élaborés dans les différents accords in-
ternationaux décrits sous trois grandes rubriques. Les grands axes des mécanis-
mes de résolution des différends se profilant dans chacune des grandes ententes
analysées sont, dans un premier temps, I'ensemble des mécanismes susceptibles
d'assurer la transparence et de promouvoir la confiance entre les parties (notifi-
cation, transmission d'informations, etc.), puis les structures prévoyant la négo-
clation entre les parties en cas de litiges {consultations, conciliations, médiations,
négociations [ormelles, etc.) et finalement les moyens privilégiés pour trancher un
difféerend lorsqu'une entente a I'amiable ne saurait survenir (groupes «ad hoc» ou

organismes a caractére institutionnel).
1) Mécanismes de communication

A ce chapitre, toutes les ententes (GATT, CEE, ALE) se montren! ouvertes. Cepen-
dant, la fagon d'atteindre les objectifs de transparence et de confiance entre par-
tenaires, objectifs nécessaires a une réelle mondialisation des marchés, ne se fait
pas partout de la méme maniére. Deux voies principales sont observées: celle
passant par la notification (obligatoire dans certains domaines) des intentions des
parties et des décisions prises d'une part; celle comptant sur la mise en place
d'une structure représentative, propre a l'organisme créé par l'accord, pour assu-
rer ce transfert de l'information38® d'autre part. Par dela les formes que prennent
ces obligations (délais, caractére obligatoire ou pas, nature des objets d'informa-
tion), nous constatons qu'il s'est maintenant développé un large consensus inter-
national selon lequel la viabilité de telles ententes exigent que la confiance entre
partenaires regne de fagon manifeste. Une des facons de parvenur 4 cet objectif
demeure d'inscrire dans les traités conclus des garanties formelles a I'effet que les
pays «ne se joueront pas dans le dos». Sans doute tentés de dire qu'il n'y aura ja-
mais trop de telles informations, nous devons cependant manifester une certaine
réserve car il est de notoriété publique que trop d'informations éparses peut de-
venir un outil pour cacher l'essentiel.

385 ALE, SUPRA, note 2, GATT, SUPRA, note 5: CEE, SUPRA. note 6.



Avant de statuer sur la nature des mécanismes de communication a mettre en
place, il devient donc intéressant, lors de la négociation d'un traite (e.g. TALENA)
de reconnaitre préalablement que ces mecanismes devront s'adapter a la nature
de ce traité (une intégration trés poussée. dans des domames depassant le strict
cadre économique, pouvant conduire a des mstances propres assunant ulie par-
tie de ce role tel que le démontre le modele de la CEE alors qu'une integration da-
vantage sectorielle et plus régionale comptera beaucoup sur des mecanismes
particuliers de communication). Compte tenu du genre d'entente envisagee, de la
capacité de convenir du droit substantif applicable ou de obligation de se replier
sur l'\application controlée» du droit local. une definition des mecantsmes de
communication (dont la notification) prendra alors tout son sens et U'etendue des

obligations des parties a ce chapitre pourra plus rationnellement ¢tre etablie,

Soulignons finalement que la comparaison du modéle de la CEE avee celul du
GATT et de 'ALE démontre clairement que la multiplication des procedures de
notification dans I'ALE et le GATT découle notamment de l'incapacite des parties
a s'entendre sur plusieurs questions de droit substantif au premier chel lesquel-
les figurent le dumping, le subventionnement et les mesures compensatoires, 8%
situation beaucoup moins présente dans la CEE, celle-ci avant du, compte tenu
de son statut «d'union douaniére», développer une politique umque sur grand
nombre de ces questions.

2) Place au «Power IMplomacy Approach»

Méme si 'entente du GATT, comme celle de I'ALE, affirme aujourd’hui privilégier
une approche légaliste, nous devons constater que la place faite a la consultation
et a la négociation des parties est telle qu'il faut nuancer cette premisse,

Dans des traités internationaux qui. par définition méme du droit international,

n'existent que par la volonté des états3®7 el parce que ceux-cf ont renonce a4 une

388

partie de leur souveraineté, personne a date n'a émis l'idée de leur interdire 1a

possibilité de se consulter, de se concerter, de négocier en cours dapplication

386 Pensons notamment au chapitr: 19 de 'ALE
387 Quoc, Daillier et Pellet, SUPRA note 181 alap 103 et s
388 Les Etats conservant le pouvo r de denoncer ces trautes lorsqu'ils ne conviennent plus o leurs

objectifs.
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d'un traité. Il s’agirait 1a, a toute fin utile, d'un contre-sens. Mais cette négociation
doit-elle étre soumise a certaines régles? Doil-elle étre controlée et si oui, par le
blais de quel mécanisme? Peut-on permettre a des états d'en arniver a des enten-
tes qui, au miveau du droit substantf, wraient a 'encontre d'ententes internatio-
nales entre eux conclues? Qui pourrait statuer que telle est bien la situation et
quelles mesures de controle pourraient étre envisagées? Voila autant de ques-
tfons que pose la coexistence de I'approche pragmatique et de 'approche legaliste
dont nous avons souligné précédemment le caractére inéluctable,389

Or I'ALE, pas davantage que I'Accord Général, ne répondent a ces questions. Les
plaintes devant les mécanismes de réglement des litiges sont initiées par les états
et, a I'exception du chapitre 19 de I'ALE ou I'intervention des parties privées est

. (]
prévue, 3%

seuls ceux-ci peuvent ainsi procéder. Ces aspects des mécanismes de
résolution des différends valorisent franchement l'autonomie des états, leur sou-
verainete et donc leur liberté quasi-absolue de régir leurs relations exterieures

comme bon leur semble. Personne ne s’ingere ici dans une relation d’état a état.

L'intégration plus poussée ohservée au niveau de la CEE ne met pas celle-ci a I'a-
bri des pressions politiques internes et des tractations entre états. Chaque pays
a, en ellel, des représentants siégeant sur les différents organismes de la Com-
munauté et le gouvernement de chacun d'eux n'est pas sans tenter d'influencer
ses représentants nationaux a la Communauté. Cependant, les mandats de ces
divers organismes s'inscrivent dans un cadre précis et la Cour Européenne de
Justice conserve toujours le mandat d'interpréter les termes du Traité si besoin
est. Dans une telle situation, la marge de manoeuvre par rapport aux objectifs re-
connus du Traité est suirement moins grande pour chaque Etat-membre et da-

vantage controlée.

Comment. dans une entente qui. de toute évidence, ne sera pas aussi intégrée
que celle de la CEE, concilier concertation, conciliation, médiation et négociation
entre trois pays concernés par des sujets spécifiques a I'Accord en conservant une

orientation de respect strict du droit substantif apparaissant a cet Accord? Voila

389 Voir Section Il A)

390 Mais faut tlle rappeler, il s'agit 1e1 de faire appliquer les normes nationales et non un droit subs-
tantif convenu a Fintericur de I'entente et propre a celle-ci



une partie du pari a relever par les mécanismes de résolution des differends.
Etant amené a constater que plus le droit substantif intéegré a une entente est
complet, plus il devient {acile de faire respecter ce cadre en mettant en place des
meécanismes de réglement des differends au mandat large et en comptant sur le
développement d'une jurisprudence compléte, nous serons atenes a tout mettre
en oeuvre pour accroitre la place des régles de droit convenues entre les parties
a l'entente. Nous pourrons ainsi espérer contribuer au developpement des nor-

mes du droit international dans le domaine des échanges commerciaux.

3) Place & l'approche légaliste

Opter pour des mécanismes de resolution des dillerends «ad hoer tels panels -
groupes d'arbitrages - groupes d'experts ou pour des structures institutionnelles
(tel un tribunal) dépend de la nature de I'accord, de son ampleur et des lens unis-
sant les parties. Mais davantage encore que ce choix. c'est le pouvoir reel donne
a ces mécanismes d'imposer leurs décisions qui sera révelateur du plus ou moins

grand attachement des parties au respect de la «régle de droits.

Au niveau de cette analyse quelques éléments imporlants ressortent done de I'e
tude des mécanismes étudiés notamment la nature du mecanisme en lien avee le
concept d'impartialité, la question de I'intérét a agir en fonction du controle so-1-
haité de I'approche pragmatique d'une partic du mécanisme et le role décisionnel
ou non de ce mécanisme dans le but de renforcer ou non l'approche legaliste (et
tout le probleme de confirmation des décisions qui peut en deconler) Regardons

brievement l'état des principales ententes internationales a la lumiere de cette
segmentation,

{) Nature du mécanisme et impartialité

Nous avons rappelé que. dans I'ALE, la question de l'impartialite posait déja pro-

bleme39! et indiquions alors que le mode de désignation des groupes d’experts ou

391 Voir Section I C}b)



118.

groupes d’'arhitrage a partir d'un «pool» de spécialistes préalablement désignés

par les parties n'offrait pas de garantie suffisante de non-ingérence politique.’92

Outre l'expérience de 'ALE, deux pistes se dégagent des mécanismes étudiés re-
lativement a cette question: 'une ayant opté pour la mise en place d'une structu-
re judiciaire,’® I'autre pour la constitution de panels ou de groupes d'experts,
~2signeés a partir d'un «pool» mais pouvant originer d'autres pays que ceux qui ont
un litige a faire trancher.?%4 La premiére de ces procédures ne pose évidemment
aucun probleme en ce qui concerne la question de partialité (pas plus en tout cas
que n'en poserait n'importe quel tribunal national); elle pose cependant des ques-
tions constitutionnelles importantes quant aux pouvoirs d'untel tribunal de faire
exécuter ses décisions par dela la volonté des élats et n'a sans doute de place vé-
ritable que parce que la CEE, porteuse de ce modele, a développé une telle inté-
gration des douze pays qui la constituent qu'elle en est quasi-devenue un

treizieme état;39°

un super état regroupant les douze membres.?® L'autre option,
favorisée par le GATT, offre sans doute de meilleures garanties d'impartialité que
le modeéle de I'ALE dans le sens ou les experts peuvent provenir d'autres pays que
ceux qui sont en conflit méme si le panel doit étre désigné, sous la supervision du
Secrétariat General, avec I'accord des parties.’®’ Ce mode de fonctionnement
pose cependant un probléme majeur puisqu’en cas de mésentente des pays im-
pliqués dans le choix du panel, le Secrétariat Général n'a pas le pouvoir de dési-
gner par lui-méme le groupe d'experts,3°8 d’agir en quelque sorte comme les juges

responsables de la gestion de tribunaux qui assignent certains juges a certaines

392 Le mode d'arbitrage pour regler les differends est utilise dans plusicurs milicux Pensons aux
relations de travall, entre autres Or, tous ceux qui sont familiers avec ce milicu ne peuvent ignorer que
lorsque se renegoclent les conventions collectives et que vient le moment de designer les arbitres quiy
figureront, les parties tiennent compte des decisions renduces par ceux qui sont des candidats a ces fone-
tlons Un arbitre qui aura semble privilegier une partie dans l'exercice precedent sera blogue par autre
partie. Le niveau international ne peut echapper a une telle realite €t un arbitre ou un expert s'etant pro-
nonce contre la partie qui I'a designé risque tort de se demander quel sera son avenir face a ce mecanisme
dans l'avenir. Pretendre qu'un panel d'experts echappe a cette realite serait irrealiste méme si nous re-
connafssons que plusicurs personnes de qualite travaillant a ces instances sauront faire fi de cette pres-
sion soclale inevitable

393 Voir Scction 1T A)a)2

394 Voir Section 1T A)a)3

395 Ce qui ne sera pas le cas pour FALENA.

396 Faut il rppeler ici que la CEE dispose d'un siege au GATT, au FMI ct dans plusicurs autres
organismes internationaux Ceci a donne lieu a de longues discussions avant d'etre adopte. Nous nous
trouvons donc dans la delicate situation ou, dans la trés grande majorite des cas, les treize votes de [Eu-
rope des 12 sont des votes lies. du moins dans les instances internationales a caractére politico-econo-
mique

397 Voir Section 111 A}a)3

398 Ibid.



19

taches. Il est également limité d'application a des groupes assez nombreus pour
que la place des deux pays en litige ne solt pas determinante ni a l'instance de
supervision. ni parmi les «pools» d'experts, ni au niveau des structures politiques
de décision ce Gui ne sera évidemment pas le cas de I'ALENA. Nous devons étre
conscients que le refus d'un état de se plier a une decision d'une instance acere-
ditée et, si les parties sont sérieuses dans leur volonte de rentorcer l'approche le-
galiste, la conséquence de cette décision qui consiste en une denonciation du
traité par le pays recalcitrant. n'a pas la méme conséquence politique selon qu'il
s'agit d'un étlat sur trois ou d'un état sur plus de 100. principalement si cet etat
est économiquement trés puissant. Les pressions exercées par les autres parte-

naires ne sont pas les mémes non plus.39

Existe-t-il une fagon de concevoir un mécanisme intermeédiaire entre ces deux
modeles. ou l'efficacité serait garantie en méme temps que l'impartiahté? Cest ce

que nous rechercherons a la lumiére des autres modeles disponibles a ce jour.
ii) Définition de «l'intérét a agir» et contréle de l'approche pragmatique

Tous les états, lorsqu’ils négocient a I'intérieur du cadre d'unt traite. alfirmeront
inévitablement que toute entente conclue respecte ce traite. Mais en est il tou-
jours ainsi? La réponse n'est a ce point pas évidente que plusieurs tentatives ont
été faites pour que les contenus de telles ententes soient renndues publiques ¢t
méme veérifiées par des groupes indépendants.*% Cette approche n‘est en tout
cas pas prévue a 'ALE et n'a pas sa raison d'étre dans une structure integree et
judiciarisée comme la CEE.4°! Clest par ailleurs, selon nous, une approche gui
pourrait donner lieu a un marchandage nuisible a l'entente si les negociateurs es-
sayaient d’en intégrer I'aspect «vérification par une instance independantes dans
une entente a trois & moins que cette instance soit une instance quast-judiclaire
a I'impartialité reconnue.

399 Joue ict le polds du nombre. bien sar. mals ausst la survie de Fentente La denondiation d'un
partenaire parmi une centaine ne conduit pas a la disparition d'un accord, elle isole le recalcitrant, isse
t-il parmi les plus puissants  Dans un groupe de trofs, chasser le plus putssant condit daans les lats o
I'abolition de l'entente

400 Voir SectionlilAa 3

401 Les decisions de la CEE se prennent via les instances communautalres € Usont connuey de tous
Les inter-relations entre les pouvnirs publics sont en effet du domatine public, les medias sont presents a
plusteurs étapes des dehats et des prises de dectstons de la Communaute La critique est done omnipre
sente. Voir Cartou, SUPRA, note 284 aux pp 84-95 sur les rapports des pouvoirs publics
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Mais existe-t-il une autre approche visant & mettre une pression sur les états
pour limiter les possibles écarts par rapport aux orientations d'une entente inter-
nationale telle 'TALENA? Peut-on considérer que le fait de permeltre a des parties
privées de se servir des mécanismes de résolution des litiges inciterait les états,
dans le role de négociateurs qu'ils assument a lintérieur de ces mécanismes, a
un plus grand respect del'accord conclu? Jusqu'a ce jour, 4 part I'expérience de
la CEE ou les plaintes de parties privées par rapport aux principes du traité sont
possibles et s'inscrivent dans un mécanisme complexe faisant appel aux tribu-
naux nationaux aussi bien qu'a la Cour Européenne de Justice.*02 les états ont
laissé tres peu de place a de telles plaintes. Et une telle attitude s'explique d'une
part parune volonté des elats de conserver un certain contréle sur ces traités et,
d'autre part. parl'évidence que la possibilité, pour n'importe qui et sans controle
préalable, de porter plainie a l'encontre dune entente internationale, risque de
compromettre celle-ci.

Ceci dit, reste évident que des ententes a caractére économique telles I'ALE et 1'A-
LENA alfectent le fonctionnement des individus dans leur quotidien bien davan-
tage que de grandes ententes sur l'utilisation des produits radioactifs et la mise
en place de normes sur le transport maritime du pétrole et qu'il peut devenir tres
difficile de justifier qu'ils renoncent a certains recours nationaux et ne puissent

avoir acces a des recours sur le plan international.
it} Caractére décisionnel des mécanismes de résolution des différends

Que les parties optent pour des mécanismes institutionnels ou des mécanismes
«ad hoo, la question de l'application des décisions demeure. Le modéle de la CEE,
compte-tenu de son intégration trés poussée, ne semble pas confronté a cette réa-
lité: les organismes de la Communauté ayant mandat de décider le font et les dif-
ferents intervenants respectent ces décisions. Cependant. des meécanismes
institutionnels qui ne s'inscrivent pas dans une structure supra-nationale ne
peuvent automatiquement disposer de cette possibilité de faire appliquer leurs
décisions et des mecanismes «ad hoc» pas davantage.

402 Voir Section lll Ala)2



Ainsi, au GATT, pour étre adopté, le rapport d'un panel requiert un consensus
des parties au Conseil et I'on discute depuis longtemps pour savoir st I'on pourrait
accepter une unanimité moins quelques voies. L'ALE a decide, quant a lui, de ren-
dre obligatoire le rapport des groupes d'experts'** qui travarllent dans le cadre
du chapitre 19 de I'entente mais deux parties seulement sont presentes a l'enten

te. Malgré tout, il suflit de constater de quelles fagons certaines de ces decisions
ont été traitées*?® pour se rendre compte de la faible audience qu'elles ont dans
des milieux pourtant trés liés a l'application de I'ALE, pour constater que ces de

cisions obligatoires n'ont pas l'autorité que 1'on pourrait esperer d'une dectston
obligatoire.

Dans unaccord a trois, comment s’assurer que les mécanisimes de resolution des
différends pourront agir sur les litiges qui leur seront soumis tout en ayant la ga
rantie qu'en derniére instance, leurs decisions seront respectées, sans necessat-
rement requérir 'unanimité qui paralyse mais dans le respect de la
représentativite des parties? Il s'agit la d'un défi specialement dilhcile pour un pe
tit groupe de plus que deux membres.

b) lusion

Dans I'ensemble des dispositions mises au service de la résolution des dillerends,
qu'il s'agisse de procédures relevant d'une approche pragmaticue ou d'une appro-
che légaliste, il y a gradation. De la conciliation, a la mediation, au service d'en-
quéte ou a la négociation, du groupe d'experts consultatils a larbitrage
obligatoire et /ou au tribunal, mille situations peuvent prendre place L'utilisation
d'une procédure est-elle automatique ou reléve-t-elle d'une decision conjointe des
parties? Le passage d’'un mécanisme a un autre va-t-il de so1 lors d'un blocage ou,

403 Méme si les dispositions du GATT parlent de majorite, nous 'avons tndique precedemment, la
tradition du consensus s’est installée des les premieres affaires confiees a de tels groupes d experts
404 Il faut rappeler que les decisions rendues en vertu du chapitre 18 ne presontent pas toutes cette

caractéristique, Voir Section | ¢

405 Lowenfeld, SUPRA, note 122, 597 Pensons a la decision des instances administratives arnert

caines qui ont impose des mesures compensatoires de 9,9 ¢/kg de vporc canadien vivante entrant anx
Etats-Unis considerant que les programmes canadiens de stabilisation des rovenns des productours
etalent des formes de subventionnement Suite a la decision dun groupe doxports de revalr cette decg

sion, 'administration americaine portait cette penalite a 9,7 ¢/kg Voir a cet < {lct Dans Paffoatre di pore
frais, frgonfié et congele du Canada, US A -89-1904 06(28 sept  1990) 1S A K9 1904 11{LSITC 24
oct. 1990}, US A -89-1904-11{22 jan 1991}, USA 89 1904 06(H4 mars 1991) «t E € ¢ 9] 1904

01USA(14 juin 1991}, resumé dans I Bernicr et B Lapointe (1990), Bulletn du libre oc hange € owansville
Yvon Blais, 1990
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encore la, les parties doivent-elles y consentir expressément? La constitution des
bancs (de conciliation, médiation, arbitrage) se fait-il avec l'accord des parties et
y sont-elles représentées ou une instance «indépendante» est-elle chargée de de-
signer les officiers responsables de ces missions? Les états sont-ils seuls a pou-
voir utiliser ces mécanismes marquant par la leur détermination de ne pas perdre
leur «souverain controle» sur la gestion du traité ou «l'intérét a agir» est-il reconnu
a des parties pouvant étre qualifiées de parties privées? Mais surtout, le passage
des mécanismes liés a l'approche pragmatique aux meécanismes caractérisant
I'approche légaliste jouit-il d'une certaine automaticité ou reléve-t-il d'ententes
entre états et le respect de l'application des décisions de ces groupes est-il assuré
d'une quelconque facon (pensons a des formes de dépot ou a la reconnaissance
du droit a des sanctions par tous les partenaires en cas d'inexécution de déci-
slons)? Toutes les véponses a ces questions permettront de délimiter l'approche
de résolution des différends d'un traité et de cerner les expectatives réelles des
parties a un accord.

Les parties 4 une entente auront en effet beau mettre sur pied des mécanismes
de réglement des litiges qualifiés par eux de trés liants,*°8 si les membres de I'ins-
tance appelée a trancher un litige sont nommeés par les parties et ne disposent
pas des conditions permettant un exercice impartial de leurs fonctions, les par-

t497 et leurrent leurs commettants.*%8 Par dela les mots, par dela

ties se leurren
les noms plus ou moins ronflants des diverses techniques impliquées dans les
chapitres des traités abordant le réglement des différends, se cache donc une réa-
lité découlant de l'articulation des mécanismes les uns aux autres et c'est par l'é-
tude de cette articulation que se révéle I'intérét des parties pour le respect de la
sregle de droits et leur capacité a mettre de coté une partie de leur souveraineté

nationale.

406 Pensons aux arbitrages, aux décisions exécutoires qualifies de sbinding decistons» par cux.
407 Nous utilisons cette expression pour ne pas dire davantage Nous ne croyons pas que les parties
sont {rrealistes et incapables de juger d'un entente, nous croyons seulement que cette analyse leur con-
vient politiquement

408 Aflirmer qu‘une entente sera interpretee par le biais de mecanismes autonomes et impartiaux,
informer sa population que tous les pays impliqués ont accepte de se rallier aux decision de ces instan-
ces, cela semblera surement plus acceptable a la dite population que si on luf fait savoir que ce sont des
fonctionnaires, dans leurs officines. qui disposeront du sort d'une telle entente. Cette fagon, de faire est
de nature a augmenter la credibilite de Faccord face a cette opinion publique locale tellement courtisée.
Sans mauvaises intentions, il s’agit 1 d'un reflexe politique.



Un regard sur l'articulation des mécanismes dans les diverses ententes conside-
rées a date révéle un grand souci du respect de la régle de droit au niveau de la
CEE, compte tenu de la grande intégration déja atteinte par ces pays. Tel n'est
évidemment pas le cas pour le GATT qui, mis sur pied de maniére provisoire cn
1947 et constamment reconduit depuis lors, fait montre d'une structure consti-
tutionnelle deéficiente??® structure difficile a réorganiser malgré la volonté mani-
festée par plusieurs datteindre un tel objectif.*!° Dans ce contexte. il ne nous
apparait pas évident que l'utilisation intégrale du modele de la CEE non plus que
celui du GATT ou de I'ALE ne se justifie pour 'ALENA.

La question demeure donc de savoir si des mécanismes empruntant a 'un ou a
l'autre accord certaines fagons de procéder, pourraient s'avérer efficaces. Demets-
re également, dans un tel cas, la question de savoir s'il serait possible de donner
une cohérence globale a la procédure préconisée, cohérence indispensable a lat-
teinte des objectifs qui sont les leurs. Le manque d’attrait des parties a 'ALENA
pour une intégration aussi poussée que celle de la CEE rend-elle inattetgnable
cette cohérence et cette efficacité tellement recherchées? C'est ce a quol nous
chercherons réponse d'ici 1a fin de ce travail.

409 R.E. Hudec, «Dispute Settlements, dans Completing the Uruguay Round a Result Oriented Ap
proach to the GATT Trade Negotiations, Washington, Institute for International Ec onomic, 1990 aux pp
180-204.

410 108 pays sont membres du GATT a ce jour. La situation du GATT est donc specialement precal-

re puisque plusicurs pays de toutes conditions sociales, politiques et economiques dofvent 9'y ¢ Otoyer et
y travailler cnsemble
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IV LA MISE EN PLACE DE MECANISMES DE RESOLUTION DES DIFFE-
RENDS EFFICACES DANS L'ALENA

A la lumieére de 'analyse des mécanismes offerts comme modéles aux parties par
la diplomatie internationale en ce qui concerne le reglement des litiges a caractére
économiquec, en considérant les objectifs et les conditions spécifiques des parties
impliquées dans la négociation de I'ALENA et sachant les difficultés inhérentes a
de telles négociations au niveau du développement de régles communes et de
I'harmonisation du droit substantif, si nous nous retrouvions aujourd’hui a né-
gocler des mécanismes de résolution des différends pour 'ALENA, quelle serait
notre approche? Quel modele de mécanismes proposerions-nous et comment jus-
tifierions-nous les choix sous-tendus par cette recommandation dont nous avons
précédemment rappelé toute I'importance.

C’est a ces questions que nous chercherons a apporter réponses dans le dernier
chapitre de ce mémoire. Pour ce faire, nous clarifierons quels devraient étre les
objectifs a la base des mécanismes de réglement des litiges de cet accord (aussi
bien globalement qu'aux niveaux technique et procédural) pour en inférer ce qui
nous semblerait l'organisation la plus souhaitable et intéressante dans un tel
contexte, pour lesdits mécanismes.

A) OBJECTIFS A RECHERCHER DANS LA MISE EN PLACE DE CES ME-
CANISMES

Nous avons, tout au long de ce mémoire, indiqué que les mécanismes de résolu-
tion des diflérends a inclure a 'ALENA devaient étre souples et eflicaces., garantir
que les pays participants se sentent a l'aise dans la procédure choisie, permettre
un réglement rapide des problémes qui leur seraient soumis et étre les plus uni-
fiés possible. s devraient en outre clairement s'inscrire dans une approche léga-
liste de reglement des différends méme s'ils ne s'articulent pas a l'intérieur d'une
structure supra-nationale, une telle stratégie pouvant trouver forme par le déve-
loppement de mécanismes institutionnels propres au traité,.

Cependant, ces objectifs ne suffisent pas pour élaborer un cadre de réglement des
conflits; encore faut-il bien saisir les obstacles qui seront présents et évaluer la
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meilleure facon de les contourner. Or, la place prise par le droit substantif et plu-
sieurs problémes techniques et procéduraux figurent au nombre de ces obstacles.
Regardons-y de plus prés.

a) vel men iel roi if licabl ns pl
: i vec 1 le 11 m r

A ce jour, I'ALENA a été conclue mais n'a pas donné licu a unc adoption officielle
dans aucun des pays concernés; les termes de son contenu nous sont de ce fait
mal connus d'autant plus qu'aucun bilan deétaillé des négociations n'est encore
disponible. Il est donc difficile d'évaluer si le droit substantil aura pris, dans cette
entente, une place importante, ou s'il restera plusieurs domaines propres au
commerce international qui n'auront pu étre objets du developpement de regles
communes.*!! Or, voila un facteur qui peut ¢étre decisif sur la forme que pour-
raient prendre les mécanismes de résolution des dilférends de FALENA, essen-
tiellement au niveau de leur morcellement plus ou moins marquc.

Selon nous, une fagon de garantir la crédibilité et lIa cohérence des meécanismes
qui seront implantés dans ce nouvel accord est de leur assurer un encadrement
unique permettant de véhiculer une vision commune de l'accord partout ¢ des
litiges devront étre tranchés. Cet encadrement ne doit cependant pas elre as-
treint aux mémes contraintes, ni ne s'inscrire dans la meéme structure, selon que
le mandat des mécanismes consiste uniquement a appliquer et a interpréter un
droit substantif convenu par les parties lors de la signature de I'accord ou selon
qu'a cette tache s'ajoute celle de servir de mécanismes de vérification ou de criti-
que de I'application des droits nationaux. Et que dire si ce mandat inclut 'arbi-
trage. sur le fonds. les divergences qui demeureront entre les parties lors deaa fin
de la négociation pour unifier le droit substantif applicable. Les mecanismes de

Pl

du niveau de développement des régles de droit substantif que les parties auront
pu atteindre et de leur décision de mettre en place ou non des mécanismes per-

mettant de continuer le développernent de ces régles.

411 Fried, SUPRA, note 77 1l est plus que probable que cette situation prevaudra, notamment sur
les épineux dossiers du chapitre 19 de 'ALE.
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Ce développement d'un droit commun dans le domaine du commerce inter-
national a été a I'agenda des parties a cette négociation, il en était la base. Mais
a-t-il éte jugé suflisamment essentiel pour que le Mexique, le Canada et les Etats-
Unis acceptent de s'en remettre a un arbitrage afin que prenne naissance un droit
substantif qui leur soit commun sur des sujets pour lesquels de telles régles de
droit n'auraient pu étre acceptées avant lI'entente d'aout 1992 ou auront-ils pré-
féré s'en remettre a une forme d'accord déportant la question. A la lumiere des
premiéeres informations disponibles sur le contenu de I'entente, il ne semble pas
que I'ildée d'un tel arbitrage ait été retenue. Cependant, si cela devait étre le cas,
serait-il de l'intérét d'un mécanisme de réglement des différends chargés de l'in-
terprétation et de I'application du traité de procéder a cet arbitrage? Dans le cas
ou le mécanisme inclus a l'accord ne se verratl pas confier cetle responsabilite,

qui pourrail disposer de lI'expertise qui permettrait d'assumer cette fonction?

St cette voie de I'arbitrage des différends encore en suspens a la {in de la négocia-
tion sur le droit substantif n'est pas empruntée, quelle sera celle qui sera privilé-
giée? Peut-on se limiter a l'application des droits locaux pendant une période
donnee, alliée a des déclarations d'intention des parties a l'effet qu'elles en arri-
veront bientot 4 une entente comme cela se retrouve dans I'ALE au chapitre 19?
Doit-on plutdt croire que des mesures contraignantes sur les parties seraient
préférables pour assurer un résultat positif a la poursuite de cette démarche de
négociation? Une harmonisation des droits locaux a long terme peut-elle s’avérer
suflisante? Parler de mécanismes de résolution des différends. c'est «faire son lit»
sur lI'ensemble de ces sujets puisque ceux-ci pourraient étre appelés a jouer un
role dans cette démarche d’'enrichissement des régles de droit convenues apreés la
signature de l'accord.



Droit substantif commun élaboré aprés signature de I'entente

Etablissement, par Droit substantif Harmonisation a
organisme extérieur établi par poursuite long terme des
des regles de droit des négotiations droits nationaux

Organis- | | Orga- Mécanis- Avec autre Sans autre

mes du nismes| | me de forme de forme de

GATT privés | [TALENA | |Pression pression

1) Etablissement des régles de droit, par un organisme extérieur a la négo-
clation, dans les domaines encore en litige aprés la signature de I'ALENA

Nous l'avons signalé précédemment,*!2 les états tiennent encore aujourd’hui a
leur souveraineté et sont souvent soumis a des pressions internes importantes
pour ne pas la laisser s’effriter au gré d'ententes internationales. Irnaginer que les
états concernés par la négociation de 'ALENA pensent confier a une tierce partie
de trancher des désaccords dont la négociation ne seraitl pas venue a hout nous
parait irréaliste. Bien sur, théoriquement, un mandat spécifique pourrait étre
confié en ce sens a un organisme du GATT ou a des organisations privees speeia-
lisées dans ces questions (pensons aux regles d'arbitrage UNCITRALYS gu a la
Chambre de Commerce Internationale*!4) qui pourraient I'assumer avec compe-
tence. Mais le probléme que nous venons de soulever demeurait enter, celuf-ci
n'en étant pas un de crédibilité mais d'analyse économique et politique. Autre

probléme si un tel mandat devait revenir aux mécanismes de résolution des litiges

412 Voir Section |1 A)c)
413 CCl, SUPRA, note 255.
414 Ibid.
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apparaissant dans I'Accord serait celui de la crédibiliié de I'«institution MECANIS-
MES DE RESOLUTION DES LITIGES» dans linterprétation et I'application de ré-
gles qu'elle aurait elle-méme élaborées.

Cette premiérc perspective, nonretenue par aucun des auteurs consultés, risque
donc trés peu de recevoir I'aval des parties et, de ce fait, ne devrait pas étre rete-
nue. Elle releve en fait de nombreuses utopies: croire qu'un ou des état{s) renon-
ceraient ainst a leur souveraineté sur des domaines pouvant s'avérer vitaux pour
leur économie, penser qu'une cour internationale a caractére public disposerait
des moyens neécessaires pour donner suite a un tel mandat. espérer qu'un orga-
nisme privé aurait la crédibilité qui s'impose pour parvenir a bon port dans une

situation aussi difficile.

Nous ne croyons donc pas que l'¢largissement de la part de droit substantif com-
mun aux parties passe par une telle solution, ni que la place des régles élaborées
propres a l'accord s'accroitront par le biaic d'une telle approche. Nous considé-
rons que mieux vaut nune facon de procéder sans doute moins radicale mais plus
garante de succes.

2) Harmonisation 4 long terme des droits nationaux

Si un tel transfert de responsabilités n'est pas envisageable et qu'il faille renoncer
a une formule de type arbitrage pour statuer sur des régles non encore convenues
entre les parties, quelles perspectives s'offrent a ces derniéres? Pour accroitre la
part du droit substantif propre au traité, peut-on limiter nos expectatives a un
espoir qu'a long terme les droits nationaux soient modifiés dans les domaines ou
une entente n'est pas possible a court terme et ce au fur et a mesure que les avan-
tages du traité se feront sentir?

Nous sommes persuadés que cette approche ne permettrait pas de répondre aux
objectifs énumeérés précédemment pour 'ALENA et ses mécanismes de résolution
des litiges. Nous l'avons déja indiqué,*!® cette négociation doit se terminer par la
mise en place de mécanismes de résolution des difféerends dont la mission sers.
percue comime importante et qui disposeront des outils nécessaires pour donner

415 Voir Scction 11 Ba)




suite aux objectifs du traité. Si nous devions constater que les mecanismes rete-
nus n'avaient aucune prise sur des domaines significatits des relations commer-
ciales nord-ameéricaines, ni aucun espoir d'en avoir a assez court terme, ceux-ci

perdraient une grande partie de leur valeur, de leur interét pour les parties.

3) Elaboration d'un droit substantif par poursuite des négociations entre les
parties signataires de I'entente

Nous considérons que cette formule, partiellement expérimentee dans I'ALE, Y6
devrait étre retenue mais jugeons que des pressions supplementaires devratent
étre mises sur les parties en négociation pour les inciter a en arriver le plus rapi-
dement possible a4 un accord. Cette analyse repose entre autre sur la facon dont
les parties donnent suite aux engagements pris dans I'ALE relativement aux
questions de dumping, subventionnement et mesures compensatoires S'étant
donné un délai de 5 a 7 ans pour en arriver a développer des regles communes
dans ces domaines, nen de concret ne pointe a I'horizon apres pres de quatre ans
d'existence de l'accord. Nous risquons donc de nous retrouver, peu de temps
avant la fin du délai prévu, avec des négociations de derniere munute qui se tien-
dront sous les menaces de I'une ou l'autre des parties de dénoncer I'accord et se
solderont par une nouvelle entente davantage axeée sur l'organisation de «l'inca-
pacité a s'entendre» que sur les questions de fonds.

Bien évidemment, les pressions les plus efficaces auxquelles soumettre les par-
ties seraient celles des populations des pays qu'elles représentent mais la tendan-
ce actuelle a une certaine forme de protectionnisme parmi les grands «obbtess
présents dans ces populations les conduit plutot a reclamer des mesures com-
pensatoires*!7 ce qui va dans le sens contraire des objectifs que nous poursui-
vons. Penser influencer ces populations au point de les voir changer d'attitude a
bréve échéance sur ces questions parait peu réaliste. Si pression il doit y avoir
sur les états, ce ne sera sans doute pas par cette voie qu'elle s'exercera. Alors,
comment procéder pour garantir que, dans le cadre de 'ALENA, méme st cela
peut prendre quelques années, I'on augmente significativement des regles elabo-
rées par les parties au niveau du droit substantif?

416 Chapitre 19 de 'ALE

417 Pensons au grand nombre de tels dossicrs qui ont vu jour en application de 'ALE  Boddez ¢t
Rugman, SUPRA, note 62
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Nous pensons que, pour atteindre cet objectif, les parties pourraient confier a un
groupe d'experts le mandat de suivre le déroulement de leurs négociations d'en
faire un bilan public a des intervalles prévus dans I'entente et de produire unrap-
port, a la fin du délai alloué. Dans la mesure ou les parties ne seraient pas par-
venues a un accord sur le fond a une date pré-établie, le rapport soumis par le
groupe contiendrait des recommandations sur ce que pourraient étre les régles
de droit substantif 4 inclure au traité, évitant tout faux-fuyant. Ces recomman-
dations n'auraient aucun caracteére obligatoire mais mettraient une pression sur
les parties pour que leurs actions soient le plus cohérentes possibles avec leurs
discours. Les membres de ce groupe d'experts pourraient étre nommeés par les
parties ou avec leur consentement. 1'entente pourrait prévoir que ces spécialistes
proviennent pour d’'aucuns des pays en négociation, pour d'autres de pays exté-
rieurs a celle-ci, de facon a ce qu'aucune alliance des représentants originaires
de deux des pays de 'ALENA ne puisse imposer un point de vue a I'ensemble du
groupe. Elle devrait également s'assurer, pour présider le groupe en question, de
la participation d'un spécialiste désigné par le GATT, par un organisme tel la
Chambre de Commerce Internationale ou par la structure mise en place pour ré-
soudre les différends. Nous y reviendrons. Ce travail de suivi pourrait méme, a la
limite, s’inscrire dans le cadre d'une chambre de la Cour Internationale de Justi-
ce. Les analyses et les recommandations élaborées par le groupe seraient soumi-
ses directement aux gouvernements impliqués et, s'il y a lieu, a une commission
plus politique mise en place dans le cadre de 'ALENA, I'important résidant dans
le caractére public de la démarche et de ses conclusions.

L'opinion publique internationale, et celles des pays concernés, disposeraient
donc, quelques années apres la signature de l'accord, d'un ensemble de recom-
mandations susceptibles d'unifier le droit substantif encore objet de différends
lors de la signature de l'entente. Et ceci se produirait 4 un moment bien précis
puisque de tels groupes auraient pris place dans toutes les sphéeres d’'activités
pertinentes non encore réglées lors de la signature de 'ALENA et disposeraient de
meémes délais pour conclure leurs travaux. Resterait aux instances politiques na-
tionales et a celles du Traité a agir pour faire inclure dans le Traité tout ce qui

pourrait alors donner lieu a@ une acceptation par les parties, les pressions peliti-

‘ ques aidant.
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Nous sommes conscients qu'une telle approche ne permettrait sans doute pas
une unification de I'ensemble des régles régissant le droit commercial nord-ame-
ricain. Cependant, tout accroissement, aussi relatif soit-il, de ces régles commu-
nes ne peut que renforcer l'accord et faciliter le fonctionnement des mécanismes
de résolution des litiges y apparaissant. Pour les domaines ou des regles com-
munes n'auront pu étre dégagées apreés un tel délai de quelques annees, les par-
ties devraient compter sur une lente harmomsation des droits nationaux?!8 et se
rabattre sur une vérification de I'application correcte et impartiale de ceun-ci d'let
a ce que le miracle se produise, s'il doit un jour se produire. En etlet, malgre tou-
tes les pressions et tous les efforts, a quand une harmonisation des régles mexi-
caines et canadiennes au niveau des relations de travail?

b) Importance de I'aspect technique et procédural dans ce contexte

Souhaiter développer des régles de droit communes les plus larges possibles ne
manque pas d'intérét, selon nous. Cependant, le droit substantif pourrait étre le
plus complet possible, les régles élaborées directement par les parties sans re-
cours a4 une quelconque pression extérieure célébrées comme une victoire par
chacune d’entre elles, les défis posés aux mécanismes de résolution des litiges ne
disparaitraient pas pour autant. Car, une entente la plus heurcuse soit-clle reste
a étre interprétée et cette tache ne va pas nécessairement de soi.*'" Considérant
que cette situation idéale ne sera pas, cela augmente d'autant les responsabilites
du groupe chargé de gérer TALENA. 11 devient alors nécessaire de bien définir les
roles joués par les divers éléments du mécanisme de resolution des litiges, d'en
voir les diverses combinaisons possibles et de rechercher I'equilibre garant du
succes du traité. A cette étape de notre réflexion, nous nous attarderons a ce qu'il
est convenu d'appeler les aspects techniques et procéduraux du mécanisme de
résolution des litiges de 'ALENA. Cependant, c'est essentiellement dans leurs di-
mensions politiques que nous les évalueront afin de jauger les conséquences des
choix qui peuvent y étre faits sur les résultats finaux espérés a ce chapitre et pos-

418 Comme cela fut le cas dans 'ALE ou plutit que d’envisager, par exemple de remplacer, par le
biais de 'Accord, les lois antidumping nationales par des lois antitrust communes, on sest [i¢ a une ne
gociation sur une periode de plusicurs annees pour regler le differend sans prevoir de mecantsme Charge
de trancher la question si le desaccord subsiste a la fin de cette penode de negacdation Warner, SUPRA,
note 374.

419 Pensons aux conventions collectives de travail que les deux parties signent en criant victotre et
qui donnent lieu a une montagne de griefs des qu'clles ont a étre appliquces
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siblement sur I'ensemble des autres mécanismes du traité, Par la suite seulement
pourrons-nous tenter de présenter un modéle détaillé pour les mécanismes de ré-
solution les différends de 'ALENA.

1) Meilleure définitlon du rdle que doivent assumer les divers éléments
structurels du mécanisme de résolution des différends

Que ce soit au GATT, dans I'ALE ou dans divers autres accords présentés dans
ce travail, il existe toujours une instance a caractére politique chargée de super-
viser la gestion d'un traité et qui joue un role dans le réglement des litiges. Appe-
lés Commission dans I'ALE, Conseil au GATT, ces groupes représentant les états
ont gardé la main-mise sur cet aspect fondamental de la gestion du traité qu'est
la résolution des différends, sachant l'influence des décisions prises par ce biais
aussi bien sur l'application a court terme du traité que sur les perspectives qui
guideront son éventuelle renégociation. Et cette main-mise s'exerce soit par l'o-
bligation que cette instance adopte les rapports d'arbitrage ou de groupes d'ex-
perts avant qu'ils ne prennent effet, soit par son intervention décisive dans la
mise en place des structures appelées a trancher les litiges, dans la désignation
de ceux qui les composeront, dans l'organisation des suites a donner a leurs dé-
cisions.

Mais est-il sain qu’il en soit ainsi? Cette valeur jugée fondamentale dans nos so-
ciétés qu'est la séparation de I'exécutif, du législatif et du judiciaire n'a-t-elle pas
ou ne devrait-elle pas avoir aussi sa placz au niveau international? Pourtant, a
ce jour, nous ne retrouvons pas de volonté clairement exprimée de promouvoir
cette approche, sinon dans les dispositions apparaissant dans les traités ayant
conduit a la mise en place de la CEE.

Bien sur, dans une organisation de I'importance du GATT qui regroupe la quasi-
majorité des pays du monde, un groupe de gestionnaire est chargé d'assurer le
suivi des décisions politiques prises. de jouer un role conseil aupres des preneurs
de décisions, de superviser le travail quotidien de l'organisation (aide technique
aux membres, désignation de conciliateurs, de médiateurs, représentation du
GATT, élaboration de I'information, mise en place de panels, etc.). Regroupés au
sein de ce qui est appelé Secrétariat Général, ces administrateurs n'assument ce-




pendant pas ce qu'il est convenu d'appeler une «fonction exécutives non plus
qu'une «fonction judiciaire». En effet méme s'ils peuvent étre appeles a intervenir
dans I'amorce du processus de réglement des différends (désignations, suivis des
procédures...). le Conseil sera celui qui. en derniere instance, pourra ou non ren-
dre officielles les recommandations des panels (groupes d'experts ou d'arbitrage)
Nous pouvons sérieusement nous demander si conceptuellement, dans ce cas
particulier, I'existence d'un secrétanat de cet ordre n'a pas umquement releve, i
ses origines, de la taille de l'organisme. Ceci dit, il ne faut pas sous-evaluer I'in-
térét que peut représenter le détachement de la structure politique de certaines
étapes, fusent-elles préliminaires. du mécanisme de résolution des differends au
GATT.42% non plus que ce que la pratique a permis d'obtenir, comme fonctionne-
ment pour cet organisme, grace au travail du Secrétariat General

Nous pourrions discuter longtemps pour evaluer si, dans tel ou tel traite, le Co
mité, la Commission ou le Conseil ol sont représentees les parties assument un
role plus ou moins législatif ou plus ou moins exécutif. Chaque traite etant par-
ticulier, des nuances s'imposeraient sturement. Mais la n'est pas Uessentiel. Ces
groupes jouent un role politique, le réle le plus politique qui soit a 'exclusion de
celui joué par les gouvernements qui ont négouié ou renégocicront ces tratés. kKt
il n'en ira pas autrement pour 'ALENA. Or, nous jugeons que cette responsabilite
politique se concilie mal avec une intrusion dans les mécanismes de résolution
des litiges; I'expérience de I'ALE étant d'ailleurs concluante a ce sujet

Ainsi, plusieurs commentateurs de I'ALE ont souligné l'importance de limiter la
prise des états sur le mécanisme de résolution des litiges. Lors d’'un symposium
tenu en 1989, Mr. Stone affirmait:

«... while the Agreement contemplates the GATT tradition of objecti-
ve operation by the panelists, this may not be easily carried out in
practice. There may be "an inclination on the part of governments
to lean on the panelists and, perhaps. if decisions are reached
which don't accord with national position, to complain about those
positions later". The independence of the panels is {urther jeopar-
dized by the provision in chapter eighteen that allows panelists to
consider only the submissions of the two governments». 2!

420 Moss, SUPRA, note 77, 153 a la p. 199
421 Ibid. ala p. 194,
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Une des facons de contourner de tels obstacles dans I'ALENA serait de garantir,
par la mise en place de structures appropriées, une indépendance compléte du
mécanisme de résolution des difléerends de I'instance représentant officiellement,
au plus haut niveau, le Canada, les Etats-Unis et le Mexique. Le professeur Hu-
dec ne suggérait-il pas, concernant I'ALE que:

«... the FTA could benefit from an institution similar to the GATT Se-

cretariat to "push governments along" particularly since the FTA
does not have "a hundred other contracting parties who can lean on

a party not playing hy the rules” which is a key element of the GATT
dispute settlement process».422

et les Barreaux canadiens et américains, dans le cadre de la négociation a 'ALE,
n'avaient-ils pas soumis I'idée de la mise en place d'un panel permanent et indé-
pendant, capable d'établir sa propre jurisprudence et habilité a utiliser une va-
riété de procédures flexibles pour résoudre les conflits, panel dont les décisions
auraient li¢ les parties?%23

Sans nécessairement avoir fait une étude trés détaillée du travail du Secrétariat
Général du GATT et sans toujours partager 'enthousiasme de certains face aux
mécanismes de résolution des différends de cet organisme, il serait néanmoins de
I'intérét de 'ALENA de mettre en place un groupe ayant la responsabilité de gérer
I'ensemble des aspects juridiques du traité. Nommeés par les parties pour une pé-
riode détermineée et assez longue afin qu'ils ne soient pas soumis a quelque pres-
sion indue que ce soit, les membres de ce groupe auraient des mandats qui ne
seratent pas révocables sauf procédure spéciale apparaissant au traité ou dans
des régles convenues au preéalable entre les parties. Ils disposeraient de condi-
tlons d'exercice convenues pour I'ensemble et verraient leurs mandats échus de
fagon séquentielle pour éviter un départ massif de ces experts 4 un méme mo-
ment. Ils auraient finalement a garantir une exclusivité de service 4 ce groupe du-
rant la période de leur mandat et verraient a la supervision de I'appiication des
mécanismes décisionnels a tous les niveaux. Coordonné par un responsable dé-
signeé par les parties 4 méme le groupe, ce «Secrétariat au Commerce Nord-Ameé-
ricain (SACNA)» aurait a recevoir les plaintes, a planifier I'échéancier de travail
des groupes d'arbitrage ou a fixer I'échéancier des autres procédures relevant de
lui et inclus aux mécanismes de résolution de litiges. 1l verrait a désigner parmi

422 Ibid aux pp 195-196 (Souligne de nous)
423 bid alap 196




ses membres les présidents des groupes d'experts ou d'arbitrage, a proceder a
'analyse et a la diffusion de la jurisprudence susceptible de se developper au fur
et & mesure de I'étude des causes soumises, a faire ses recommandations aux
parties concernant le reglement des différends. La procedure suivie pourrait étre
celle convenue préalablement par les parties ou celle determinee par le Secréta-
riat. Les instances mises en place dans le cadre des mecanismes de resolution des
litiges et supervisées par le Secrétarial ne seraient pas restremntes a ne tenir
compte que des analyses el des positions des gouvernements concernes par un
litige mais pourraient requérir l'avis d'autres sources (secteur prive, Tiers Etat
touché par le conflit, gouvernements locaux tels ceux des divers ctats americains,
des provinces canadiennes ou mexicaines, des grandes villes) 124 Ce groupe n'as-
surerait cependant pas la supervision des negociations prevues a l'entente sur
des domaines de droit substantif non convenus a la signature

Pour que la responsabilité de cette structure prenne tout son sens, il laudrait
qu'en ce qui concerne l'interprétation ou I'application des regles de droit substan-
tif contenues a l'accord, les parties reconnaissent que les decisions rendues par
les instances supervisées par le Secrétariat a I'étape ultime du processus de re-
glement des différends lient les parties. Elles devraient de ce fail accepter que
l'instance politique nait pas a intervenir pour enteriner de quelque maniere que
ce soit, ces conclusions. Cette structure chargéee du reglement des dilferends
pourrait également superviser, avec I'accord des parties impliquees, Fapplication
de procédures relevant davantage de I'approche pragmatique tels la conciliation,
la médiation, la mise sur pied de certains groupes d'experts?%® (chargés de etude
de plaintes ne relevant pas de I'application de régles convenues dans le traite, cel-
les-ci étant nécessairement référées a l'arbitrage). Dans de tels cas, et selon une
procédure convenue, elle pourrait désigner conciliateurs, mediateurs ou presi-
dents de groupes d'experts (choisis parmi ses membres), faire Panalyse des re-
commandations publiques de ces groupes. Il s'agirait alors, selon le cas, d'une
fagon d'inciter au respect de ces recommandations et de faire pression pour que
les parties accroissent la part des regles de droit substantif clairement definfes
dans l'entente. Et méme si les parties ne référaient pas au Secretariat cette res-

424 Ibid.ala p 194.

425 Nous reviendrons ultéricurement sur la nature des groupes d'experts pouvant relever du +Se
crétariat au Commerce Nord-Americains, Tous ne pourraient, méme avec 'accord des parties, etre presi
dés par un membre nstitutionnel de cct organisme
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ponsabilité de supervision des mécanismes de prévention et de solution des liti-
ges liés a l'approche pragmatique, pour chaque démarche entreprise dans ce
cadre, le Secrétariat devrait désigner un observateur. De méme, si la procédure
des groupes d'experts charges de vérifier 'application des droits nationaux devait
apparaitre a I'ALENA, celte structure nommerait, parmi ses membres, le prési-
dent de ces groupes.

Dans cette perspective, le role a assumer par l'instance a caractére politique (le
Conseil de 'ALENA ou sa Commission selon le choix des parties) en serait davan-
tage un d'analyse du fonctionnement du traité, d'élaboration de nouvelles régles
de droit substantif ou de développement de toute autre modification de nature a
améliorer encore davantage l'atteinte des objecltifs que les parties s'étaient fixées
en le négociant. Toutes ces recommandations seraient par la suite soumises aux
parties contractantes pour adoption. Ce Conseil serait chargé de désigner les
membres du «Secrétariat au Commerce Nord-Ameéricains, a nommer son prési-
dent, a convenir des conditions d'exercice de ses membres. Il aurait a intervenir,
s'tly a lieu, a certaines étapes de la résolution des différends telles la constitution
de listes de spécialistes aptes a étre membres de groupes d'experts. Il assumerait
la tache de communiquer toutes informations pertinentes aux différe:ts gouver-
nements sur des sujets economiques liés au traité, serait responsable du suivi
des démarches de négociations préalables au dépot officiel d’'une plainte au Se-
crétariat dans le cas de litiges, recevrait le rapport des groupes d'experts et en dis-
poserait.

2) Combinaison des mécanismes

Des auteurs bien connus en droit économique international indiquaient que les
élats semblaient étre allergiques aux juridictions internationales.*2® Nous nous
retrouvons donc aujourd'hui face a des valeurs communes, au niveau internatio-
nal, en ce qui concerne la libéralisation des échanges427 en méme temps que face
a des ententes visant l'atteinte de ces objectifs qui ne peuvent développer de
droits substantifs communs sous couvert d'une technicité incontournable de su-

426 Par exemple Carreau, Juillard et Flory, SUPRA. note 22 alap.55ets « Ainsi s'expliquerait
'un des traits saillant du droit international économique, savoir son allergie au juge internationals.
427 Cette tendance a la liberalisation se retrouve aujourd’hui dans tous les continents, dans les

pays du Nord. du Sud et méme de I'Est. Ainst, la Chine elle-méme n'échappe pas, a un degré moindre
sans doute, a cet realite
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Jets spécialement cruciaux pour les économies nationales. Nous nous retrouvons
devant un droit international économique aux regles souvent flexibles et floues et
devant des législations nationales trés discrétionnaires notamment su: les clau-
ses de sauvegarde. de droits antidumping, de mesures compensatoires, legisla-
tions qui court- circuitent d'une certaine fagon les acquis qui pourraient resulter
du droit international. Nous devons donc constater que, quand le bas blesse, les

états se réfugient derriére une volonté de ne pas renoncer a leur souverainete,

En cette fin de 20ieme siécle, nous vivons une époque ot les élats dotvent prendre
conscience de cette réalité et, a la lumiére de leurs politiques officielles. faire coin-
cider le droit avec le discours. C'est ce qui doit étre recherche et atteint dans I'A-
LENA. Et cela passera, nous l'avons indiqué précedemment, par une approche
résolument légaliste du réglement de différends et par le développement d'un
droit substantif tres significatif.

Une combinaison de mécanismes formels et de mécanismes informels de résolu-
tion des litiges doit donc apparaitre 4 'ALENA mais, en cas d'insuffisance des mé-
canismes informels (liés a l'approche pragmatique) pour en arriver a un accord
sur le fond d'un litige, le recours automatique a I'approche légaliste devrait s'tm-
poser. Il devrait d'autre part exister une supervision, par un groupe indépendant
tel le «Secrétariat au Commerce Nord-Américain» dont nous proposions la mise
en place précédemment, de toute conciliation, médiation ou négociation entre les
parties. L'objectif de cette supervision serait de s'assurer que les ententes con-
clues, si ententes il y a, s'inscrivent bien dans le cadre de I'ALENA. Cette instance
devrait dont avoir la crédibilité lui permettant une dénonciation publique de cer-
tains accords si besoin était. Dans la section précédente, nous suggérions déja
que ce Secrétariat choisisse, parmi ses membres, une personne ressource pour
présider certains groupes d'experts (non décisionnels) en sus de s¢ charger de la
responsabilité de I'instance finale de réeglement des différends qui serait I'arbitra-
ge liant les parties. Nous voyons ici que les choses doivent aller plus loin

Nous nous retrouverions donc, si nos suggestions étaient retenues, en présence
d'un Secrétariat responsable de l'interprétation de I'application du droit substan-
tif prévu a I'ALENA, encadrant et participant aux groupes d'experts appelés a se
prononcer sur la bonne application des droits nationaux. Mais il serait également
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invité a faire des recommandations aux instances concemeées relativerment aux
mecanismes de résolution des litiges et se verrait attribuer l'objectif de veiller au
respect des principes de I'accord enanalysant les ententes négociées entre parties

et en les dénoncant au besoin.

Si nous comparons cette approche a celle actuellement prévue dans I'ALE, nous
constatons qu’elle poursuit trois objectifs qui se retrouvent dans I'Accord de libre-
échange mais a un niveau moins prononcé que dans '’ALENA telle que nous l'en-
visageons. Nous souhaitons d'abord que les mécanismes de résolution des litiges
solent des incitatifs menant a une augmentation du droit substantif présent dans
le traité. D'autre part, une certaine unification des mécanismes semblables a
ceux apparaissant aux chapitres 18 et 19 de I'ALE se réaliserait puisque doréna-
vant tout litige portant surle droit substantif de l'accord serait référé a I'arbitrage
obligatoire et que les groupes d’experts n'interviendraient que comme conseil ou
lorsque l'application de droits nationaux devrait étre vérifiee. Finalement, une
plus grande impartialité des mécanismes de réglement des différends pourrait
¢tre atteint en s'assurant, autant que faire se peut, que les parties ne soient pas
quotidiennement présentes au niveau de la gestion de ces procédures.

Les mécanismes de résolution des litiges de I'ALENA permettraient alors une
combinaison des approches pragmatique et légaliste mais en mettant resolument
le cap sur le respect des «régles de droit» c'est-a-dire sur I'approche légaliste.

3) Bon é&quilibre entre les divers mécanismes

Nous venons d'indiquer comment nous voyons la combinaison des divers méca-
nismes de réglement des conflits dans I'ALENA. Cette présentation souligne en
méme temps l'équilibre recherché entre l'approche pragmatique et 'approche lé-
galiste.

Cependant, selon nous, un autre équilibre s'impose et il concerne I'acces a ces
meécanismes. Les états-membres seront-ils seuls a pouvoir se prévaloir de la pos-
sibilité de porter plainte a l'encontre d'un autre état-membre dont les stratégies
économiques ne respecteraient pas les termes du traité ou les espoirs que les
états avaient mis dans cet accord? Serait-il préférable d'envisager que les parties
privées puissent elles aussi s'inscrire en faux contre certaines approches?



Cette question n'est pas sans importance. D'une part, nous l'avons deja rappele,
les parties privées sont souvent trés influencées dans leur vie quotidienne par ces
accords internationaux et se sont vues retirer certains droits de contestation na-
tionaux lors de I'entrée en vigueur de telles ententes. D'autre part, leur acceés a
ces mécanismes constituerait sans doute un incitatif a une certaine rigueur pour
les états qui ne seraient plus seuls a s'occuper de ces questions. Mais plus enco-
re, les objectifs des parties privees ne sont pas nécessairement les mémes que
ceux des états et le choix des mécanismes de résolution des litiges qu'elles le-
raient (par rapport au choix de lI'é¢tat) pourrait en étre influence. Certains auteurs
soulignent méme que ces derniéres, plus préoccupées piar un reglement rapide
du différend. opteraient sans doute plus souvent pour des mecanismes a «Carie-

tére informels*28

ce qui ne pourrait qu'influencer le travail du Seeretariat. St cette
attitude des parties privées devail se confirmer, ce qui ne nous parait pas neces-
sairement évident. nous considérerions quand méme qut'il 1rait de 'interét de I'A-
LENA, a court et long terme, de leur donner une possihilité d'intervention, méme
si nous reconnaissons que celle-ci devrait étre minimalement encadree pour evi-

ter les abus qui pourraient survenir.

4) Conclusion

Nous ne nous sommes pas arrétés sur les modalités précises de fonctionnement
des mécanismes dont nous avons suggéré la mise en place dans cette section, ré-
servant cet aspect du travaii d la section qui suit. Nous savons cependant des
maintenant que nous envisageons une distinction formelle tres nette entre la
structure politique et la structure chargée du juridique dans 'ALENA Nous con-
sidérons également que cette structure chargée du juridique devratt assumer la
responsabilité trés large de garantir les objectifs de I'entente et qu'a cetle fin elle
interviendrait minimalement a toutes les étapes décisionnelles des mécanismes
de résolution des différends. Finalement, nous souhaitons que les parties privées
puissent, dans certaines conditions, porter plainte devant elle.

428 Moss. SUPRA, note 77. 153 ala p 199, dndeed, Mr Herzsteln observed that diflerent parties
on the same side of a dispute may have different ohjectives For example, the prvate parties involved in
a dispute may simply wish to have the dispute resolved and may thus opt for a more informal process,
while the governments may wish to have an tssue classtfied and therefore prefer a formal procedures Volr
aussi, 5.J. Toope, SUPRA, note 255 chap 10 «Cautions and Prescriplionss aux pp 385 et 4
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A la lumiére de ces grands objectifs, nous détaillerons maintenant davantage nos
suggestions en ce qui concerne lesdits mécanismes, le tout en liaison avec les
conclusions précédentes de ce travail sur la situation particuliére des parties et
leurs objectifs spécifiques. L’ALENA se doit d’oflIrir des mécanismes de résolution

des litiges répondant a plusieurs objectifs trés variés, nous nous y attarderons.

B) SUGGESTIONS QUANT A UNE ORGANISATION SOUHAITABLE DES
MECANISMES DE RESOLUTION DES DIFFERENDS DANS LE CADRE DE L°A-
LENA

Maintenant qu'arrive le moment de présenter les mécanismes détaillés de résolu-
tion des litiges dont nous suggérons I'implantation dans 'ALENA, un survol de ce
qui fut déduit de I'étude s'impose, de méme qu'un rappel des choix qui s'y sont
décimeés progressivement au fur et a mesure que I'analyse prenait forme et que se
spéciflaient les obstacles a surmonter. Déja. nous avons décrit. principalement
dans la premiére partie de ce chapitre, une organisation, un mode de fonctionne-
ment de différents éléments de la structure qui pourrait étre chargée du regle-
ment des différends a I'ALENA, jugeant que cette présentation était nécessaire
pour clarifier les objectifs que nous poursuivions. Cependant, I'éparpillement n’e-
tant pas recherché, nous procéderons maintenant a un état de la question pour
ensuite présenter de facon plus compléte le projet que nous aimerions suggérer
a 'ALENA relativernent aux mécanismes de réglement des différends, si notre opi-
nion était sollicitée.

a) Etat de la question

Pour procéder & une telle synthése, nous avons regroupé, sous forme de tableau,
I'ensemble des objectifs, des orientations et des moyens qui se dégagent de ce tra-
vail et qui doivent guider l'élaboration des meécanismes de résolution des litiges
de I'ALENA. Nous les avons présentés par niveau (structurel, organisationnel et
qualitatil) en indiquant dans quelle partie du travail ils peuvent étre retrouves.



TABLEAU I

OBJECTIFS - ORIENTATIONS ET MOYENS SE DEGAGEANT DE L'ETUDE

Niveau

Nature Objectti re-| Orienta- | Moyen Section
cherche |tion priv- [envisage (*)
tlégiee
Qualitatif |[Mécanisme eflicace, souple et X 1B
rapide (délais)
Mécanisme offrant une imparti- X 111 8)a)
alité a toute épreuve 31+
1T C)b)
Mécanisme crédible X I E)
Mécanisme face auquel tous les X Int +
partenaires seraient a l'aise I Cle)
Structurel |Approche légaliste favorisée X 11 A)d)
Reconnaissance de lindépen- X X 1V Alb) 1
dence «politique-juridiquer
Non a un organisme supra-na-
tional, X I A
Mécanisme mis en place le plus
unifé possible X I B)e)
Mécanisme privilégié de nature
institutionnelle plutét que «ad X IIC)h) +
hocs. HIB)a)
31+
IVAL)3
Mécanisme apte a rendre des
décisions liant les parties X X HIB)a)3
i1}
Reconnalssance de lintérét a
agir a des parties privées. X ICla) +
I1 Cle)
Recherche de la maxumisation
des regles de droit substantif X IV AJa)3

convenues entre les parties
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TABLEAU I (SUITE)

OBIJECTIFS - ORIENTATIONS ET MOYENS SE DEGAGEANT DE L'ETUDE

Niveau Nature Objecti re-| Orienta- | Moyen | Section
cherché |tion privi- {envisagé {*)
légiée
Organisa- |Actlon liée aux négociations X IV Aja)3
tionnel post-signature pour augmenter

le droit substantif

Action envisagée par le biais de
trois types de mecanismes;

Communication X [IIB)a)1
Prévention X [1IB)a)2
Résolution X 11iB)a)3
Action envisagée a trols ni-
veaux
Application des régles de l'ac- X IV A)a)
cord
. Vérification, application de X If Bja)2
droits locaux + 11 B)
al3
. Controle de l'approche prag- X [11B}a)3
matique i) +
IV Alb)2
Nécessite d'intervention dans X Il Bja)1
des domaines variés i) + 11
Blall
i)
Mise en place d'un Secrétariat X IVAD)1
intervenant sur la gestion du
mécanisme
Mise en place de groupes char- X IV A)a)3

gés de suivre les négociations
post-signature




Nous suggérons donc dés le départ de dissocier nettement, au niveau de 'organi-
sation de la procédure, toul ce qui concerne le chapitre des mécanismes de réso-
lution des différends de 'ALENA a proprement parlé, d'autres moyens visant
I'augmentation. par des négociations postérieures a la signature, de la place des
régles de droit substantif dans I'’Accord. Ne connaissant pas précisément le con-
tenu de 'ALENA, nous ne pouvons garantir que des domaines importants pour
I'entente n'auront pu trouver solutions par le développement des régles de droit
substantif spécifiques et que, comme dans 'ALE, des moyens «ad hocr de régle-
ments des différends seront prévus,29 avec période de négociation postérieure a
I'entente. Nous n'excluons cependant pas cette possibilité et abordons le regle-
ment des litiges en prenant pour acquis qu'une telle situation est potentiellement
présente dans 1'Accord Canada-Etats-Unis-Mexique.

Prenant pour réelle I'existence d'une telle situation, pourquoi alors méler le regle-
ment des litiges a cette négociation post-signature? Il se trouvera stirement cer-
tains analystes pour affirmer qu'il ne s’agit pas la de situation de conflits mais de
neégociations et que, de ce fait, le role du mécanisme de résolution de litiges se
limite a faire appliquer les dispositions prévues par les partles pour la pértode
transitoire. Ce point de vue se justifie pleinement et c’'est pourquol nous souhat-
tons ne pas associer le mécanisme de résolution des litiges a cette démarche.

Cependant, nous considérons qu'il ne faut pas perdre de vue, au niveau de la ré-
solution des différends, I'importance de régles convenues entre les parties au ni-
veau du droit substantif, N'a-t-on pas dit, relativement au GATT que:

«Dispute resolution in the GATT has really been quite successful ex-
cept in those areas, which are large areas, that involved fuzzy rules
or no rules at all, [such as] agﬂculture...-.43°

Dans un tel contexte, pour faciliter le réglement des litiges par I'ajout maximal de
régles convenues dans 'ALENA, il faut considérer ces négociations post-signatu-

re, s'll y en a, comme s'inscrivant dans un mécanisme de reglement des diffé-

429 11 s’agit du chapitre 19 de I'ALE

430 Moss, SUPRA, note 77, 153 a la p. 187; «Reflecting on the GATT experience, Jules Katy, then
Chairman of the Government Research Corporation and currently Deputy U S. Trade Representative,
adopted a similar cautionary stance toward ADR under chapter eighteen: [Djispute resolution in GATT
has really been quite successful except in those areas, which in large areas, that involved fuszy rules or
no rules at all, (such as) agriculture... Binding arbitration, Mr Katz contended, is the better method for
these less tractable 1ssues, and he applauded its Inclusion in chapter efghteens
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rends. Mécanisme a part peut-étre mais mécanisme quand méme auquel nous
devons porter attention et suggérer des méthodes devant conduire au développe-
ment des régles attendues.

Deux grandes distinctions donc: la premiére entre les mécanismes de réglement
des litiges a proprement parler et les mécanismes paralléles visant a accroitre le
droit substantif convenu entre les parties et la seconde. au riveau de I''ndépen-
dance des structures juridiques par rapport aux structures politiques. Nous re-
grouperons nos meécanismes a partir de ces données.

b) riptl m ism résolution 1t r 'ALE -

NA

Nous avons indique, dans le premiére partie de ce chaputre, les grands axes de
nos recommandations concernant ces mécanismes: comites «ad hoe» pour suivre
les négociations prévues a I'Accord s'il y a lieu, «Secrétariat au Commerce Nord-
Ameéricain» pour garantir l'indépendance d'une instance quasi-judiciaire chargée
du réglement des différends de I'instance politique de 'ALENA. Ce mécanisme de
réglement comprendrait toutes les procédures connues a ce jour dans le GATT ou
I'ALE ct pourrait méme permeltre au Secrétariat, s'il le juge nécessaire, d’en re-

commander d'autres aux parties. Regardons-y de plus prés.
1) Mécanismes formels de résolution des différends

Ces mécanismes sont les mécanismes généralement coiflés du titre de mécanis-
mes de résolution des litiges par opposition aux mécanismes chargés d'encadrer
une eventuelle négoclation consécutive a la signature de 'ALENA. Nous les abor-
derons en considérant les éléments suivants: la place et le role des mécanismes
«ad hoc» par opposition aux mécanismes institutionnels. le role du «Secrétariat au
Commerce Nord-Americains, la nature et l'agencement des moyens mus a la dis-
position des parties pour prévenir ou solutionner des liti ges et [inalement les pro-
cédures encadrant cette démarche.



) Mécanismes «ad hoc« et mécanismes institutionnels

Nous considérons que l'ensemble de l'interprétation et de I'application du traite
devrait, en derniére instance, relever d'un mécanisme institutionnel dont les de-
cisions lieraient les parties. Et cette prénusse prevaudrait pour tous les aspects
de I'Accord. a l'exclusion de la vénfication de I'application des droits locatx, si
cette possibilité apparait dans 'ALENA. Pouvant sans doute conserver le nom de
«groupe d'arbitrage», cette instance ne serait cependant pas assmnlable aus grou
pes d'arbitrage actuellement prévus dans I'ALE et ce pour deun rasons prncipa-
les. D'une part, les parties, lorsque persisterait un litige suite a la mise en oeuvie
des divers mécanismes prévus au traité et relevant de Iapproche pragmatique, ne
pourraient chaisir d'acheminer leur conflit a un mécamsme decisionnel ou a un
groupe d'experts non decisionnel; le htige serail necessatrement tranche par ar
bitrage liant les parties. D'autre part. la constitution du bane d'arbitrage serait
sous la responsabilité du Secrétariat au Commerce Nord-Americain qui en dest-
gnerait quatre membres institutionnels, dont le president. Trois autres adjudica-
teurs s’y ajouteraient (un par état) agissant comme representands des parties; ces
derniers ne proviendraient donc pas d'une liste d'experts soit disant indepen-
dants et le réle qu'ils assumeraient serait clairement celui de defenseurs du point

de vue des pays qu'ils représenteralent,

Cette instance, formée de sept membres, aurait comme responsabihte d'entendre
les parties directement impliquées dans le litige, celles-ci pouvant étre des parties
privées. Les trois pays a l'entente auraient un droit automatique a lafre valoir
leurs points de vue et l'instance pourrait méme requeérir lavis d'autres sources
specialisées. Elle devrait rendre une décision dans les trois mois de la premiere
Journée d'audition et dans les six mois du deépit de la requéte darbitrage au Se-
crétariat. La procédure suivie aurait pu étre defime zu prealable par les parties
negociantes et incluse dans I'Accord ou élre emprunt ée aux procedures develop-
pees par des organismes de I'ONU (pensons aux regles UNCITRAL} ou par la
Chambre de Commerce International. Le «Secretariat au Comnmerce Nord Améri-

cain» pourrait méme recevoir mandat des parties d'élaborer cette procedure lors
de sa mise en place.
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La présence de quatre représentants institutionnels, sur le banc d'arbitrage. vi-
serait essenticllement a permettre a ces quatre adjudicateurs de disposer d'un
spectre suflisamment large de connaissances et dexpériences pour que cette ins-
tance quasi-judiciaire puisse intervenir dans des domaines variés liés a I'enten-
te.*3! Cette majorité leur garantirait enoutre le pouvolr nécessaire a l'exercice de
leurs fonctions. En plus de l'efficacité, de la rapidité et de la crédibilité escomp-
tées des instances s’inscrivant dans une telle structure, il ne faut en eifet pas
oublier que la capacité de maitriser des domaines d'une technicité trés grande est
aussi altendue d'elle. Cette capacité est en bonne partie garante de I'implication
des partles dans un tel mécanisme. Dans ce contexte, méme si la formation de
juriste est tres importante pour agir comme représentant institutionnel sur un
banc d'arbitrage, il ne nous apparait pas formellement exclus que des spécialistes
d'autres spheres d'activites puissent étre retenus par les parties pour participer
au sSecretariat au Commerce Nord-Américains. Nous croyons cependant que, des
quatre représentants institutionnels, au moins quelques-uns devraient avoir une
formation de juriste, notamment celui que présiderait l'instance.

Cet organisme, bien que ne disposant pas d'un pouvoir comparable a celui obte-
nu par le biais dune structure supra-nationale, pourrait malgré tout influencer
considérablement I'application et I'interprétation de I'Accord, assurer quel'appro-
che légaliste prime en derniére instance, Ceci dit, si les parties devaient constater
que la jurisprudence qui se développait ne cadrait plus avec leurs objectifs, rien
ne les empécheraient de clanfier I'entente par le biais de nouvelles négociations,
celles-ci pouvant méme carrément modifier I'accord sur le fond, I'instance politi-
que demeurant le maitre d'oeuvre de la gestion de cet accord.

Par opposition a ce mécanisme institutionnel, nous considérons nécessaire de
faire place & un mécanisme «ad bocr et 4 un seul. Et celui-ci serait justifié uni-
quement si, dans 'ALENA. existe une disposition semblable a celle prévue au
chapitre 19 de'ALE sur la surveillance de I'application des droits nationaux pour
une période donnée durant laquelle se poursuit la négcciation de certains sujets

particuliers. Dans une telle situation, les deux parties § un litige pourrajent d¢-
signer. a méme une liste de spécialistes acceptés par les trois pays de TALENA,

431 Nous avons rappele, dans les Sections 11 Bla)1 1) et 1l Bla)1.11), que des domaines varies devront
fatre T'objet d'ententes entre les trois pays impliques dans 'ALENA a plus ou moins long terme (droit eco-
nomique, bien sur, mals aussi questions de droit du travaul et de drott de Fenvironnement, par exemple).
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leurs représentants au groupe d'experts, au nombre de deux par pays. A ces qua-
tre experts se joindrait un président désigné par le «Secrétariat au Commerce
Nord-Ameéricains. Le groupe d'experts, ainsi formeé sur décision de l'instance poli-
tique, lui remettrait ses recommandations majoritaires. Ces recommandations
indiqueraient si le droit national contesté a été respecte ou non ot, dans le cas de
non respect, pourraient indiquer l'importance du prejudice subi par la partie plai-
gnante. Le Conseil disposerait par consensus du rapport recu et de la nature des
correctifs a apporter pour rétablir la situation et. en cas d'impossibilite d'attein-
dre ce consensus, la question serait retournée au mécanisme institutionnel d'ar-
bitrage. Celui-ci. sur la base du rapport du comité d'experts, aurait a statuer sur
les correctifs 4 apporter et uniquement sur ces correctifs. Sa deciston lerait les
parties. Des délais de rigueur compteraient a partir de la rélerence et seraient de
trois miois. Le «Secrétariat au Commerce Nord-Americaine» aurait acces a tous les
documents présentés au groupe d'experts par les parties et pourrail laire ses re-
présentations a l'instance politique s'il y a lieu.*?? Le groupe d'experts pourrait
exiger la confidentialité de ces documents, demande qui licrait le «Secretariats,

Nous serions donc en présence d'une division différente du mécanisme de reso-
lution des litiges par rapport a celle qui se retrouve dans I'ALE En eflet. I'ALE per-
met, par son chapitre 18, que les parties choisissent entre une procédure
arbitrale liant les parties et un groupe d'experts non décisionnel, el ce pour tout
litige a I'exclusion de ceux découlant de 'application de son chapitre 11. Dans no-
tre projet, tous litiges de cet ordre reléveraient de la procédure darbitrage (avee
la forme différente que nous envisageons). Si des dispositions telles celles du
chapitre 19 de I'ALE se retrouvaient dans I'ALENA, nous opterions alors, comme
cela fut le cas dans I'ALE, pour la formule du groupe de travail (avee presence
d'un preésident désigné institutionnellement). Deux diflérences majeures apparai-
traient cependant a savoir un retour du rapport du groupe d'experts a l'instatice
politique afin d'y intégrer le troisiéme partenaire et I'intervention, en cas de dé-
saccord du Conseil sur les corrections a apporter, d'une nstance arbitrale déct-
sionnelle. Ceci éliminerait, de fait, la possibilité pour une partie de se faire jusdee
elle-méme (en forcant le respect d’'une décision d'un groupe d'experts tel que pre-
vu actuellement a I'ALE).

432 Le Secretariat ne pourrait donc pas intervenir comme instance au niveau de ce mecantsme v
hoc» pour ne pas influencer indament celui qui le presiderait
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i) Réle du «Secrétariat au Commerce Nord-Américain»

Les objectils de la mise en place de ce Secrétariat sont clairs: ils visent essentiel-
lement a garantir que 'approche légaliste soit celle privilégiée dans I'ALENA ce
qui, selon nous, exige minimalement la crédibilité du mécanisme envisa géensus
de la bonne foi des parties et de leur volonté d’harmoniser discours et pratique.
Or la credibilité est généralement acquise, dans un tel domaine, suite a une re-
connaissance des compétences et de I'impartialité de la structure appelée 4 Inter-
venir pour solutionner un litige. Tous conviendront que les compétences ne
manquent pas aujourd’hui de par le monde et qu'il est toujours possible, en y
mettant les efforts, de répondre a cette exigence. Cependant, pour I'impartialité,
il en va tout autrement. celle-ci étant objet d'une évaluation beaucoup plus sub-
Jective que ne I'est la compétence. Pour latteindre, un préalable nous semble
alors absolument essentiel: il s’agit d'une séparation du mécanisme «quasi-judi-
claires suggéré des instances plus politiques. Et cela est spécialement important
dans un mécanisme appelé a gérer les différends de plusieurs partenaires.433

Faire gérer le mécanisme de résolution des différends par une structure telle celle
décrite précedemment nous parait garante de crédibilité maximale, Bien sur, la
crédibilite seule ne sulfit pas. Nous l'avons souligné notarnment dans le cas de la
Cour Internationale de Justice, cette instance fort crédible est peu utilisée parles
états jaloux de leur souveraineté qui ont cherché et cherchent encore des moyens
alternatifs de venir a bout de leurs différends par négociation. Nous croyons ce-
pendant qu'un tel Secrétariat serait acceptable par les parties qui depuis long-
temps d¢fa ont appris & référer certaines responsabilités au Secrétariat Général
du GATT. malgré que les responsabilités suggérees pour ce «Secrétariat au Com-
merce Nord-Ameéricain» diflérent en partie de celles du Secrétariat Général du
GATT.*34 Nous constdérons que l'obligation des parties de se rallier aux deécisions
rendues ne risquent pas de les placer dans des situations beaucoup plus incon-
fortables que celles qui se présenteraient dans le cas de groupes d'experts ou

433 Quand une entente ne regroupe que deux partenaires. il n'est pas possible de se retrouver dans
une situation ou I'un des partenaires serait exclus d'une negociation ou du travail d’un groupe d'experts
par exemple Les deux parties designant leurs representants, nous sommes davantage rapproches d'une
negociation permanente des que le recours a un mecanisme institutionnel n'est pas prevu. Le jeu d'utili-
SCr un partenaire contre lautre n'a alors pas possibilite de se developper

434 Le Secretanat General du GATT occupe des fonctions mains formelles et mains directives que
celles suggerees il pour le Seeretariat de I'ALENA
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deux pays prendraient carrément position contre le troisieme. Les pavs membres
de TALENA peuvent aujourd’hui prendre conscience de cette realite et ls dofvernt
garder a l'espnit que les pressions politiques sont parfors beaucoup plus difficiles
a assumer qu'une décision technique pour laquelle 'enithoustasme tait defaut!

Sans revenir sur le role et les modalités de fonctionnement de ce Secretatiatl, role
et modalités discutés précéedemment,*35 nous nous arreterons quelque peu sur
I'implication qui pourrait étre sienne au niveau des mecanismes de prevention
des litiges et de I'approche pragmatique. Nous jugeons en etlet que ses responsa-
bilites dans les procédés visant la solution de conlflits par lapproche legaliste ont
déja été suffisamment discutées dans la premiere partie de ce chapitre

Il est de l'essence méme d'une proceédure de coneiliation et/ou de mediation que
la personne ressource soit acceptée par les parties en litige. Dans ce domaine,
tous conviennent que le reglement susceptible d'intervenir par le biais d'un tel
meécanisme repose largement sur la conflance que les parties ont en cette person-
ne ressource. Il serait donc possible, si les parties en font la demande, que le «Se-
crétariat au Commerce Nord-Americain» designe un conciliateur ou un mediateur
suile a un dilférend mais cela ne saurait étre une norme, encore moins une regle
obligatoire. Cependant, ce qui s'impose c'est que le Secretariat puisse mmimale-
ment désigner un observateur a toute seance de conciliation, de mediation ou de
négociation entre deux parties (avec obligation a la confidentialite si les parties en
expriment le souhait). Deés qu'une entente serait officiellement conclue entre deux
parties, le Secrétariat aurait la responsabilité de l'analyser, de verilier si elle coin-
cide avec les principes de 'ALENA, de fournir un avis motive au Conseil politique
et aux gouvernements membres et de rendre public son avis. Sa tache d'exercer
des pressions dans le sens du respect de la wregle de droit» pourrat alors avoir un
sens concret et réaliste.

Nous concevons donc le travail du Secreétariat, a cette étape de la démarche, com-
me un travail de surveillance et de pression discrete sur les parties en conflit, en
meéme temps qu'une structure de garde visant a garantir que des ententes entre
deux partenaires ne pourront avoir pour effet de court-circuiter directement ou
indirectement les dispositions du traité. Si, suite a une negociation, une entente

435 Voir Section [V Ab) 1
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intervenait entre les parties et qu’elle était jugée inacceptable par le Secrétariat.
le Conseil aurait alors la responsabilité de débattre de cette question et de pren-

dre les dispositions qui s'imposent. 43¢

En ce qui concerne des mécanismes préalables a la conciliation tels la notification
et la consultation, nous considérons que le role du Secrétariat devrait se limiter
a recevoir l'information et a s'assurer que des suites sont données soit aux de-
mandes d'information, soit aux demandes de rencontres, et ce dans des délais
impératifs tres courts. Si les contraintes prévues a l'accord a ces sujets devaient
ne pas é're respectées, il reviendrait notamment au Secrétariat d'en saisir le Con-
seil.

Le Secrétariat devrait finalement déléguer au moins un représentant sur tout
groupe de travail ou d'experts chargeé, par l'instance politique, d'une étude ayant
des répercussions sur les mécanismes de résolution des différends. si cette pos-
sibilité de groupes de travail existe dans I'ALENA.

iii) Nature et agencement des moyens mis a la disposition des parties en
cas de litige

Nous considérons que tous les procédés de réglement des différends déja expéri-
mentés soit au GATT, soit a 'ALE., soit dans les autres traités ont leur place dans
I'ALENA. Se regroupant essentiellement autour des axes communication, préven-
tion et solution, ces procédures ont jusqu'ici été discutées dans leurs aspects re-
solution, que ce soit via l'approche pragmatique (conciliation. mediation,
negociation) ou via l'approche légaliste (arbitrage, groupe d'experts). Nous n'y re-
viendrons donc pas davantage. sinon pour rappeler que nous considérons que les
recours face a I'interprétation et a I'application de 'ALENA devraient étre ouverts
a des parties privées et pour en évaluer les répercussions.

436 Il n'est pas possible, selon nous, par une procedure incluse dans 'ALENA, d'empécher qu'une
entente negociee intervienne entre les parties St un tel accord intervient dans un domaine couvert par
I'ALENA et quelle s inscrit a contre-courant par rapport aux objectifs de ce traite, la seule possibilite de
sanction serait a'exclure les deux pavs faunfs de I'Accord Mais que resterait-il alors de I'ALENA? La scule
possibilite qui demeure est done de rendre publique cette situation et de compter sur |cs pressions poli-
tiques du troisieme partenaire pour que la situation soit corrigée Si tel ne devait pas étre le cas, c'est ce

trofsieme partenaire qui ne retrouverait pas vraiment sa place dans l'entente Un reriégaciation de l'Ac-
card s'tmposeralt sirement alors



Les parties auraient donc l'obligation de notifier leurs intentions d'agir dans toute
question affectant ou risquant d'affecter directement ou indirectement 'ALENA le
plus longtemps possible avant de proceder,*37 de répondre dans les meilleurs de-
lais a toute demande de consultation ou a toute question de 'un des partenaires
a I'Accord.38 Le Secrétariat recevrait copie de toutes ces demandes, réponses ou
avis. En cas de désaccord a ces niveaux, la partie se jugeant lésee intormerait le
Secrétariat de son intention soit d'entreprendre une négociation ou de demander
la conciliation ou la médiation (ce qui exigerait l'accord de 'autre partie), soit de
passer directement a l'arbitrage ou a la mse en place d'un groupe d'experts, ™
Une réunion de l'instance politique devrait nécessairement avour ete convoquee
par la partie lésée avant que ce soit demandé l'arbitrage ou la mise en place du
groupe d'experts pour tenter de résoudre le differend. Un délar maxtmum de trois
mois devrait étre prévu pour l'ensemble du mécanisme dans ses procedures pre-
ventives ou liées a I'approche pragmatique (soit de la consultation a la fin de la
période de négociation, incluant la réunion de l'instance politique) Le desaccord

persistant, les procédés de solution de litiges entreraient en fonction.

D’autre part, puisque le recours des parties privées serait cnvisage, I'approche
suivante devrait étre respectée. Toute partie privée se croyant Iésée par MFapplica-
tion du traité devrait notifier son intention de porter plainte a son gouvernement,
en justifiant sa décision. Copie de cet avis devrait étre rendu public ¢t acheming
au Secrétariat. Si son gouvernement faisait sienne cette requéte, la procédure dé-
crite précédemment s’enclencherait (notification a l'autre pays, consultation, con-
ciliation, médiation. négociation, procédure de reglement du litige par arbitrage
ou groupe d'experts). Si le gouvernement concerné ne reprenait pas cetle requé-
te, 440 1a partie privée pourrait agir directement, a partir de Fetape de Farbitrage
ou du groupe d'experts, a condition d'en avoir obtenu l'attorisation préalable de
son gouvernement. Sans cette autorisation, le Secrétariat de 'ALENA ne pourrait
recevoir la demande et y donner suite. Si une partie privée essuyait un refus de
son gouvernement a cette demande. des recours pourraicnt étre prévus pour elle

437 Nous envisageons un delai minimum de 6 mois pour cette notification

438 Une reponse devrait parvenir a la partic qui a lormule une demande dans le maots gut suit cette
requéte

439 Compte tenu de la distinetion faite precedemment entre ce qun releve de ce gue nons suggerons
cornme forme d'arbitrage et ce qut releve des groupes d'experts

440 L.B. Sohn, «Comments on Dispute Resalution under the North American Free Trade Agreeinents

(1987) 12 Can.U.S L.J 337 Cet autcur nous rappelle que tous les differends ne sont pas pris en Charge
par les Etats et analyse le niveau d'importance requis pour quintervienne ; Etat lors d'un diflerend
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aupres de ses tribunaux nationaux, ceux-ci pouvant éventuellement forcer le

gouvernement a donner son consentement a cette requéte.
iv) Procédures encadrant cette démarche

Nous avons a peu prés complété la description des mécanismes de résolution des
différends que nous suggérons pour I'ALENA. Nous voudrions ajouter quelques
derniers commentaires relatifs a la procédure. Comme nous l'avons indiqué pre-
cédemment, la présence du Secrétariat au niveau des aspects plus préventifs et
davantage associés a I'approche pragmatique est limitée, en bonne partie, par la
volonté des partics de le voir s'impliquer. Nous considérons qu’il serait de l'intérét
de ces derniéres d'accepter cette implication qui pourrait aller jusqu'a désigner
un des membres du Secrétariat comme conciliateur ou médiateur lors de certains
conflits.

Si telle devait étre la tendance, le Secrétariat pourrait alors prévoir une procédure
qui permettrait aux parties d'avoir leur tnot a dire dans le choix de cette personne
ressource, comme cela se fait actuellement au GATT lorsque le Secrétariat Géne-
ral a mandat de désigner les membres des panels.4*! Ceci irait dans le sens d'un
accroissement régulier de 'expertise de ces personnes et de leur crédibilité.

2) Mécanismes paralidles visant I'accroissement du droit substantif

Ces mécanismes dont nous avons parlé précédemment?4? viseraient essen-
ellement a faire pression pour augmenter les regles de droit substantif conve-
nues entre les parties. A titre d'exemple, I'ALE comprerd le chapitre 19 prévoyant
des mesures de vérification des droits locaux durant une période de négociation
sulvant I'entrée en vigueur de cet accord mais aussi plusieurs autres mécanismes
particullers de résolution des litiges dont nous avons également traité. Si une telle
sltuation devait se retrouver dans I'ALENA, nous considérons que la suggestion
[aite dans la section IV A)a)3. s'imposerait.

Ainsi, dans chaque domaine touché par une incapacité d'en arriver a une entente
sur le fond d'un sujet, l'accord devrait prévoir la poursuite de la négociation. Il

441 Plank, SUPRA, note 326, 53
442 Voir Section IV Ala)3 et IV Bla).



devrait également mettre sur pied des groupes d'experts devant suivre cette ne-
gociation, informer, suggérer, mettre de la pression sur les parties pour en arriver
a accroitre les domaines du traité ayant donné lieu a une entente. Est-il normal
que les principaux litiges survenus dans le cadre de I'ALE resultent de I'applica-
tion du chapitre 19? Oui. sans doute, puisque le taut de converur d'apphquer les
droits nationaux indiquait clairement que nous ne partagions pas les memes ob-
Jectifs. Est-il sain que ces litiges atent été tranches par un mecanisme dit provi-
soire? Sans doute moins. Est-il encourageant de voir que les negocrations prevues
a ce chapitre n'aient rien donné depuis bientot quatre ans qu'elles devraient étre
amorcees? La réponse coule de source. C'est une telle situation que la mise en
place de ces mécanismes voudrait éviter.

Nous sommes conscients que ce type de suivi ne saurait tout regler. 1 ne lera su-
rement pas que I'harmonisation totale des droits antidumping et /ou des mesures
compensatoires des trois pays partenaires dans I'ALENA sout acquise o qu'un
nouveau droit apparaisse comme par miracle du scul lait de cette pression publi-
que. Mais si cette pression peut conduire les gouvernements impliqués sur la vole
du compromis, aussi minime soit-il, tous ceux qui croient en la mondialisation

des marchés pourront dire: «Nous sommes sur la bonne pistes.

Terminons en soulignant que le fait que ces groupes d'experts soumettent leurs
rapports simultanément et publiquement ne pourra que mettre la lumiere des
médias sur les faiblesses de 'ALENA el sur les corrections envisageables. Cet elat
de fait devrait augmenter d'autant. selon nous, l'intérét des gouvernements pour
une analyse sérieuse des propositions soumises et pour une eventuelle réouver-
ture, fusse-t-elle partielle, de 'Accord.

c) En résumé

Un mécanisme de réglement des différends le plus unifié possible, une structure
recherchant une augmentation constante des «régles de droits a 'interleur de I'A-
LENA, une volonté de mettre les parties devant un choix réel a ce chapitre alin de
leur permettre d’harmoniser discours et pratique, autant d'objectifs que nous

poursuivions a travers ce travail. Nous espérons les avoir atteints en articulant
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un mécanisme de résolution des litiges autour d'un Secrétariat auquel nous of-

frons toutes les garanties d'impartialité disponibles et toutes les facilités de fonc-

tionnement qui soient et qui agira a deux niveaux principaux:

il sera responsable de 'ensemble de l'application du mécanisme de regle-
ment des dillérends, mécanisme pouvant se subdiviser en trois phases
principales a savoir celle des communications, celle de la prévention et cel-
le de la solution des litiges, cette derniére phase supposant ['utilisation de
procédures apparentées a I'approche pragmatique aussi bien qu'a 'appro-
che légaliste.

.le Secrétariat sera donc le pivot autour duquel la comimunication entre les

parties se développera. Responsable du secrétariat au sens techni-
que du terme, il devra étre informé de toutes les discussions enta-
meées, de toutes les demandes et de tous les avis acheminés de part
et d'autre. 1l sera1esponsable de la vérification du respect des délais
impeératifs prévus a I'Accord et devra saisir l'instance politique a
toute disgression par rapport a ces regles.

Al interviendra, a la demande des parties, dans le cadre de l'application des

procédures du mécanisme visant la prévention ou la solution des li-
tiges a partir d'une approche pragmatique et ce en se basant sur les
objectifs le I'Accord. Toujours présent et saisi se tous les docu-
ments, avis, informations, il sera tenu a la confidentialité pour cer-

taines de ces procédures mais aura la responsabilité d'anal

1 aten ncl rel G lant d'une plain
l'une d'entre elles relativement 4 I'application de I'entente pour vé-

rifier la cohérence de celle-ci avec 'Accord. Ses conclusions seront
soumises au Conseil de 'ALENA, aux trois pays participants et se-
ront rendues publiques.

.l sera complétement responsable de I'application de toutes les procédures

s'inscrivant dans le cadre de I'approche légaliste. Cette responsabi-
lité sera assumeée de deux fagons: par le biais de mécanismes insti-
tutionnels (groupes d’'arbitrage)] pour tout ce qui concerne
I'interprétation et I'application de I'ALENA (avec décision liant les
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parties) d'une part et par le biais d'un mécanisme «ad hoc» non de-
cisionnel unique se chargeant de la vérification du droit national, st
une telle procédure est prévue dans FALENA, d'autre part. En ce qui
concerne le mécanisme institutionnel, il sapparentera davantage
aux meécanismes d'arbitrage traditionnels ou se rettouvent sur le
banc, pour trancher un litige. des representants mstitutionnels et
des représentants de chacune des parties unphquees, pluatot qua
un groupe choisi parmi une liste de personnes impartuiles conve-
nue entre les parties. Pour la seconde strategie, le president du
groupe d'experts (constituant le mécanisme «ad hoes retenu) sera
désigné par le Secrétariat parmi ses membres, il ne comprendra, en
plus du président, que des représentants des deux etats au litige et
rendra une décision majoritaire soumise au Conseil charge de dis-
poser, par consensus, des correctifs a apporter Sice consensus ne
devait pas étre atteint, la question du redressement face au tort
causeé reviendrait devant le mécanisme institutionnel (groupe d'ar
bitrage) qui rendrait alors une décision finale hant les parties, déet-
sion reposant obligatoirement sur la conclusion du groupe d'experts
concernant l'application correcte ou non du droit national.

- il désignera des représentants a tout groupe de travail mis sur place par
linstance politique et appelé a réflechir sur les modifications a apporter
aux mécanismes de résolution des litiges ou convie a se pencher sur une
question de nature a affecter le travail et les responsabilites du Secretariat,

Il n'assumera alors nullement la responsabilité d’'un tel groupe et y jouira
d'une seule voie.

A cet aspect principal du mécanisme constitué par le Scerétariat et les responsa-
bilités qu'il doit assumer s'ajoute une seconde considération celle d'ineiter a un
véritable réglement, sur le fond, de toutes questions qui seraient 1estees en sus-
pens et pour lesquelles les parties se borneraient & permettre la vérilication de
'application correcte des droits nationaux en annoncant la poursuite des pour-
parlers. Une telle situation aurait inévitablement des répercussions sur Iapplica-
tion et le sens du traité. Nous avons suggéeré, dans ces cas, la création dautant

de groupes d'experts qu'il y aurait de tels dossiers en suspens pour suivre les dé-
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marches de négociation nécessaires au réglement de ces questions et faire des re-
commandations de solutions a envisager, s’il y a lieu, dans un délai établi lors de
la signature de I'ALENA. Ceci vise évidemment a faire pression sur les parties
pour les inciter a amorcer rapidement les négociations promises et a faire les
compromis qui s'imposcnt. Nous considérons que, dans son sens trés large, cette
question s'inscrit aussi dans la préoccupation qui était la notre de proposer un
mecanisme de résolution des litiges qui ait un sens précis s'inscrivant dans le

srespect de la régle de droits.

Finalement, suggérant la possibilité de contestations des parties privées par le
biais du mécanisme suggéré, il a fallu prévoir une procédure visant a éliminer les
interventions injustifiées. Cette procédure passe par l'accord préalable du gou-
vernement dont reléve cette partie privée avec possibilité pour celle-c1 de contes-
ler la décision gouvernementale par une procédure auprés des tribunaux
nationaux (de juridiction fédeérale).

En résume, la démarche que nous suggérons pourrait donc, dans ses grandes li-
gnes, se schématiser de la maniére suivante;:
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CONCLUSION

Nous sommes amenés a constater, a la fin de cette étude, que des obstacles nom-
breux se dressent toujours sur la voie du légalisme en ce qui concerne le réegle-
ment des différends dans les traités internationaux a caractére économique. Et
ces obstacles sont la résultante de deux facteurs bien particuliers. Nous sommes,
d'une part, en présence d'un droit économique international ou la sauvegarde de
la souverainet¢ des états demeure omniprésente. Nous réalisons., d'autre part,
que le droil que ces mécanismes visent a encadrer est trés complexe
puisquiinévitablement Ii¢ au caractére de plus en plus technique et sophistiqué
des regles de droit substantif que les parties essaient de mettre en place régiona-
lement aussi bien qu'internationalement.

lls devient alors tres difficile de briser les modéles établis reposant essentielle-
ment sur une approche pragmatique, approche évitant que les parties a une en-
tente aient limpression que cette délicate question de linterprétation et de
'application des accords qu'clles négocient leur échappe. Une progression vers
un plus grand légalisme se fait donc lentement et difficilement méme si presque
tous les analystes reconnaissent que les objectifs de libéralisation des échanges
et de mondialisation des marchés, qui sont maintenant partagés par la majorité

des états, requiérent une telle modification de I'approche traditionnelle de ces
derniers.

Compte tenu de cette réalité nous avons essayé, dans ce mémoire. de présenter
un modele constituant un premier pas dans le sens de la mise en place d'un sys-
teme de reésolution des conflits pour 'ALENA, modéle qui devrait garantir une
plus grande sécurité économique et une plus grande préwvisibilité pour tous les ac-
leurs impliqués dans ce marché. Ce projet, reprenant plusieurs des acquis du
GATT et de I'ALE, cherche a les pousser un peu plus loin sur la voie du légalisme
sans trop s’éloigner d'une proposition qui pourrait, nous I'espérons, demeurer ac-
ceptable par les parties. Si les recommmandations a la base de ce projet ne sont
pas présentes maintenant dans l'accord, nous espérons qu'elles pourraient I'étre
dans quelques années, lorsque cette entente sera reconsidérée (et/ou renégociée),



Nous l'avons souligné, les Américains favorisent les traites bilateraux ou regio-
naux espérant sans doute qu'ils ouvrent la voie a des accords mondiaux plus si-
gnificatifs. On parle abondamment de l'éventuel élargissement d'une telle
entente, sinon a tous les pays de 'Ameérique du Sud. du moms a l'Argentine et au
Chili. Dans un tel contexte, nous croyons qu'il est fondamental d'accroitre au
maximum les «régles de droit substantifv convenues entre les parties et c'est ce
que nous avons aussi recherché par nos propositionis. Nous misons finalement
beaucoup sur les inévitables réouvertures de I'Accord que susciteratent ces nou

velles adhésions pour espérer un renforcement des mécamsimes de resolution des
litiges dans le sens ot nous 'envisageons dans ce mémore.,

Nous sommes conscients du fait que les négociations actuelles ne semblent pas
avoir atteint ces objectifs au niveau des mécanismes de résolution des diftérends
Toutefois. nous croyons que les négociateurs ne devront pas se sentir limites, a
l'avenir, par les mécanismes qui seront deja en place. Lors d'éventuelles rencgo-
ciations, ceux-c1 devront s'inspirer de travaux qui. comme ¢e mémoitre, atront
pour objectif de mettre de 'avant des modeles vers lesquels tendre, compte tenu
particulierement des orientations actuelles qui questionnent de fagon croissante
le concept de souveraineté étatique et qui conduisent a un recul progressit de

I'approche pragmatique par rapport a l'approche légahste dans la resolution des
différends commerciaux internationaux.

La mondialisation des marchés, la libéralisation des échanges. sont des concepls
de plus en plus présents. Avec la transformation actuelle de I'Europe de 'Est et
d’'une partie de I'Onent, ils gagnent constamment du terrain 1l est a esperer (ue
des gains seront faits progressivement, de traité en traite, au niveau du respect
de la «régle de droit» par I'intermédiaire des mécanismes de resolution des ltiges.
Il est a souhaiter que ces progres s'inscriront dans une dynamique telle que, d'iei
quelques décennies, la philosophie des élats aura suffisamment change pour
qu’'une place non équivoque soit réservée aux juridictions internationales dans ce
domaine du droit économique. Alors peut-étre, le réglement des differends dans
les domaines économiques pourra-t-il faire corps avec la résolution des litiges en
droit international public? Alors peut-étre pourrons-nous linuter les chapitres de
résolution des différends de tels accords en référant ces derniers a un quelcongue
tribunal international dont I'expertise et la crédibilité seront reconnues Peu de
temps devrait s'ccouler, si les tendances actuelles se maintiennent. pour juger du
caractere réaliste de cette projection.
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