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Résumé

Une critique fondamentale parfois
adressée au droit de TOMC réside dans le
peu de place que ce dernier accorde aux
valeurs non marchandes. Larticle XX du
GATT permet cependant de justifier une
mesure restrictive pour le commerce.
Laffaire Chine — Services audiovisuels
aborde cette problématique et ouvre une
ere nouvelle dans lapproche du droit
au sein du débat sur la gouvernance
mondiale. En ce sens, la présente étude
s’efforce de promouvoir I'idée d’'une mon-
dialisation contrdlée combinant regles de
libéralisation des marchés et nécessaire
protection de valeurs non économiques.

Abstract

The WTO is often blamed for not
taking into account noneconomic values
although article XX has occasionally
been invoked to justify internal measures
that were deviant from GATT prescrip-
tions. China — Audiovisual Services deals
with this topic in opening a new era in
WTO law-making.This paper thus aims
at promoting the idea of a controlled
globalisation which combines market
liberalisation rules and the necessary
protection of noneconomic values.

Professeur agrégé a la Faculté de droit de I'Université de Montréal et membre du
Centre de droit des affaires et du commerce international.






Plan de I’article

INETOAUCHION ..ottt ettt et e et e e et e e esteseneeeeesenneeeneees 435

I.

II.

III.

La supposition arguendo comme réponse a la problématique
de I’applicabilité de ’article XX a) au Protocole d’accession

dela Chine aPOMC.......cooiieiiiiiccreceeeee e 437
A. Le Groupe SpPécial......coceeeueuerirenirieinieerieeeetee et 437
1. La problématique.....c.eceeeueerieenireeinieenieeieeecseeeieeeeeeene 437
2. Les données de la problématique.........coceereeveereeennuenennenns 438
B. LOrgane d’appel ....cccoccveinieininennieiniceieeineereeeneeeseeeeene 439
1. La critique de la technique arguendo ...........cccccevvuveeucucncncne 439
2. La critique de invocabilité de I'article XX @) ..oecevveueeennnes 440

Le test de nécessité dans la mise en ceuvre de I’exception
de moralité publique: les étapes de I’analyse appliquées
AUX IMESUTES €11 CAUSEC...c.vvviinriiiriiirieiireiteesaressreesanessseesseessssenas 441

A. Est-ce que les mesures relevent d’une des exceptions

prévues a larticle XX du GATT de 1994 2....c.coeverenineneneennnnes 442
B. Est-ce que les mesures satisfont aux prescriptions du texte

introductif de I'article XX du GATT de 19947 .....cccoevereeenne 443
Appréciation d’ensemble: vers un aggiornamento du droit
AePOMC......oiieccccee ettt 449
A. Frontiere du droit et technique arguendo : le besoin

d’une délimitation plus rigoureuse........coceeuererveeereenereneneenens 449

B. La moralité publique, une moralité culturelle:
de la diversité culturelle comme moyen de défense................. 452

CONCIUSION ..ottt ee et et e eeteee et e e et esertesesnesesesesneessnees 454






Lapproche OMC dans la jurisprudence Chine — Services audiovisuels 435

Léveil de la Chine dans le contentieux du droit de I'Organisation
mondiale du commerce (OMC) est un phénomene marquant des der-
niéres années. En effet, le leadership de la Chine dans ce contentieux n’a
pas cessé d’évoluer, faisant ainsi de ce grand pays un adversaire de taille
pour les autres pays développés et Membres de TOMC. Une lecture atten-
tive de Pensemble des décisions impliquant la Chine dans le contentieux
de POMC permet de constater une véritable montée en capacité juridique
de ce pays. Cette situation nous renseigne sur une nouvelle aptitude quant
a linnovation juridique, notamment dans la mise en ceuvre de lar-
ticle XX a) du GATT de 1994 traitant de I'exception de moralité publique.
Cette exception, on le sait, est déployée en tant que bouclier pour stopper
la force centripete du droit hégémonique de TOMC. C’est le tour de force
entrepris par la Chine dans le contentieux 'opposant aux Etats-Unis dans
Iaffaire dénommée Chine — Mesures affectant les droits de commercialisa-
tion et les services de distribution pour certaines publications et certains pro-
duits de divertissements audiovisuels'.

Loriginalité de ce tour de force se situe a divers degrés juridiques dans
le Rapport du Groupe spécial du 12 aotit 2009 et dans celui de I'Organe
d’appel du 21 décembre 2009, adopté le 10 janvier par 'Organe de regle-
ment des différends (ORD) de TOMC. Les Rapports visés seront analysés
cumulativement de maniere a faire ressortir ce que nous considérons
comme constituant une importante contribution de la Chine a I'enrichis-
sement du droit de TOMC. Sans entrer dans les détails de I’affaire, était en
cause une panoplie de mesures prises par le gouvernement chinois en vue
de réglementer les droits de commercialisation et les services de distribu-
tion pour des publications et des produits de divertissement audiovisuels.
Les mesures visées touchaient pour I’essentiel le cadre juridique des inves-
tissements étrangers?, avec pour effet recherché des restrictions basées sur

Chine — Mesures affectant les droits de commercialisation et les services de distribution
pour certaines publications et certains produits de divertissement audiovisuels, rapport
du Groupe special, WT/DS363/R (12 aotit 2009) ; Chine — Mesures affectant les droits de
commercialisation et les services de distribution pour certaines publications et certains
produits de divertissement audiovisuels, rapport de 'Organe d’appel, WT/DS363/AB/R
(21 décembre 2009), disponible en ligne sur le site de TOMC: <http://www.wto.org/
french/tratop_f/dispu_f/cases_f/ds363_f.htm>.

Les Etats-Unis ont demandé que I'Organe de réglement des différends mette en place
un groupe spécial afin de vérifier si les autorités chinoises restreignent d’une maniere
injustifiable le droit des entreprises en Chine et des entreprises et des personnes phy-
siques étrangeres d’importer en Chine des matériels de lecture, produits DAVD, enre-
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la nécessité d’une sauvegarde de la moralité publique. Notons tout de suite
que le pouvoir d’intervention des autorités a ce titre ne souleve pas de dif-
ficulté, les Panels reconnaissant son importance ainsi que celle de 'objectif
poursuivi. En revanche, les problemes juridiques, sur lesquels on se pen-
chera, gravitent autour des difficultés propres au discernement juridique
quant a la mise en ceuvre de I'article XX a) du GATT de 1994. Ainsi, cette
disposition peut-elle étre invoquée pour justifier une éventuelle déroga-
tion de la Chine a son Protocole d’accession a TOMC? Une telle perspec-
tive consisterait a sortir I'article XX a) de son périmetre restrictif, celui a
I'intérieur duquel il est amené a jouer le role de mécanisme d’éviction du
droit substantiel de TOMC, en 'occurrence, I’Accord sur le commerce des
marchandises qui I'abrite et, accessoirement, I’Accord sur les services. Le
Protocole d’accession étant, a notre avis, un document a priori externe,
mais néanmoins annexé au GATT de 1994, Popportunité d’une véritable
jurisprudence de 'OMC s’offrait ici, opportunité dont il faut dire qu’elle a
été manquée par le Groupe spécial. Ce manquement est par ailleurs désap-
prouvé par I’Organe d’appel qui en profite pour mettre en garde contre le
danger de 'usage de la technique de supposition Arguendo et 'appauvrisse-
ment susceptible d’en résulter (I). Lanalyse de la démarche basée sur ce
principe d’économie jurisprudentielle, dite arguendo, sera complétée par
’étude de la mise en ceuvre du test de nécessité dans le cadre du déploie-
ment de I'article XX (II). Enfin, un dernier point d’intérét dans le litige a
trait & ce que nous considérons comme un rappel, ou mieux un appel,
lancé par la Chine sur la nécessité d’un aggiornamento du droit de TOMC
aux valeurs non marchandes, précisément, 'opportunité d’un arrimage
possible entre diversité culturelle et moralité publique s’ offrait également
ici. En effet, pour justifier Pexception de moralité publique (présentée
comme mécanisme de préservation contre la violence et la pornogra-
phie) dans sa défense, la Chine fait levier de son particularisme culturel.
Précisément, cela renvoie a la spécificité de la société chinoise en tant que
communauté de valeurs et de culture. argument n’est pas banal, sur-
tout que la Chine appuie sa défense en invoquant en renfort la Conven-
tion de P'UNESCO sur la protection et la promotion de la diversité des
expressions culturelles dont les finalités recoupent certains aspects du
litige. Cet aspect de la décision retiendra particulierement notre atten-

gistrements sonores et films pour projection en salle (ci-apres les «produits
pertinents») en limitant les droits de commercialisation aux entreprises chinoises
détenues par I'Etat.
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tion dans la partie consacrée a Pappréciation critique des éléments de
droit qui ressortent de laffaire Chine-produits audiovisuels (III). Les
perspectives qui en découleront ne sont pas vaines, car droit de TOMC
n’est plus si jeune. Il a sans doute maintenant atteint un degré de maturité
tel qu’il lui incombe désormais de s’efforcer de concilier les valeurs mar-
chandes et celles non marchandes. Cette problématique ne laisse guere
dans l'indifférence et on comprend bien I'intérét que le Groupe spécial
semble lui accorder, alors que I’Organe d’appel, quant a lui, fait montre

’évitement devant un aspect du commerce international aux enjeux
importants, mais certes redoutables.

I. Lasupposition arguendo comme réponse a
la problématique de I’applicabilité de Particle XX a)
au Protocole d’accession de la Chine a’OMC

Rappelons que les Etats-Unis reprochaient a la Chine de prendre des
mesures restrictives au commerce international et jugées incompatibles
avec leur Protocole d’accession a ’OMC, protocole dont on se demande
ici 8’1l est partie intégrante du GATT de 1994 ou non. De la réponse a cette
question dépendrait celle de savoir si Particle XX a) invoqué a titre de
moyen défense lui est applicable. Le Groupe spécial et ’Organe d’appel
sont en désaccord sur le discernement juridique de cette problématique.

A. Le Groupe spécial

Les développements qui suivent viseront donc a analyser le contexte
de la mise en ceuvre de I'exception de moralité publique prévue a lali-
néa XX a) du GATT de 1994. Cette analyse ne reprendra que les éléments
pertinents a la discussion sur les points d’intérét que nous avons identifiés
et choisi de traiter.

1. Laproblématique

Le Groupe spécial utilise la technique «arguendo» pour analyser les
mesures jugées incompatibles sous I'alinéa XX a) du GATT de 1994 pour
des raisons d’économie judicaire. Par le biais de cette technique, il évite la
question a savoir si Pexception prévue a I'alinéa XX a) du GATT de 1994
peut en effet sappliquer a une mesure qui est jugée incompatible avec le
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Protocole d’accession (dont on chercherait a savoir §’il est partie inté-
grante ou non du GATT de 1994). Lexplication fournie par le Groupe
spécial nous parait simpliste: ce n’est que dans I’éventualité ou les condi-
tions posées par 'article XX a) seraient jugées effectives qu'il procedera au
dénouement concret de la problématique relative a son applicabilité au
Protocole d’accession’. Le détour par la technique de supposition arguendo
suffit au Groupe spécial pour justifier et poser sa démarche a partir de la
simple hypothese que l'article XX était bien applicable. Chypothese n’a pas
été vérifiée et ne le sera jamais par la suite, au grand dam de la jurispru-
dence. Les parties en litige n’ont aucunement cherché a forcer la note dans
le sens inverse, de sorte que tout est demeuré a I’état d’hypothese.

2. Les données de la problématique

C’est ainsi que le Groupe spécial conclut a I'incompatibilité des
mesures contestées avec le Protocole d’accession?, avant d’examiner si ces
mesures désormais incompatibles avec le Protocole d’accession sont justi-
fiées selon 'alinéa XX a) du GATT de 1994. Comme on peut le percevoir
aisément, la mise en ceuvre de l'article XX a) a des contestations juridiques
relevant du Protocole d’accession constitue une escalade qui suscite un
débat que le Groupe spécial se devait, en principe, de trancher au préa-
lable. Cette exigence est tout simplement contournée par I'usage susmen-
tionné de la technique de supposition arguendo, qui appauvrit le débat
quant a Pissue d’une question importante dans le droit de TOMC. Cette
question (que le Groupe spécial a évité de se poser) peut pourtant étre
clairement posée en ces termes: Iarticle XX peut-il étre invoqué directe-
ment comme moyen de défense lors d’une violation des engagements en
matiere de droits de commercialisation contractés par la Chine dans le cadre
du protocole d’accession ou ne peut-il étre invoqué comme moyen de défense
que lors d’une violation d’une obligation contractée dans le cadre du GATT
de 19942 Pour résoudre cette question, il faut par ailleurs déterminer si le
Protocole d’accession est partie intégrante ou non du GATT de 1994. Le
Groupe spécial évite un combat a visage découvert avec cette problématique
juridique — laquelle ne pouvait se dénouer que par des détours complexes —
en invoquant des motifs d’économie jurisprudentielle, posant qu’il n’aurait
de toute maniere a la résoudre que dans I'éventualité our les conditions

Rapport du groupe spécial, préc., note 1, par. 7.735 a 7.745.
Voir « Résumé des conclusions sur I'incompatibilité des mesures » au paragraphe 7.706
du Rapport du Groupe spécial.

4
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découlant de larticle XX a) seraient considérées comme satisfaites. Autre-
ment dit, le Groupe spécial juge que l'effort pourrait étre disproportionné
par rapport au résultat, s’il devait trancher, au préalable, une question dont
il n’est pas certain que la réponse se révele utile a la progression et a 'issue
du contentieux. Mais surtout, on voit combien cette démarche peut laisser
quiconque préjuger de I’éventuelle issue, en ce sens que se profile ainsi une
réponse défavorable a la décision sur la satisfaction des conditions de I'ar-
ticle XX a), rendant superfétatoire le besoin de trancher la véritable ques-
tion. Selon les conclusions du Groupe spécial, la Chine n’a pas démontré
que les mesures pertinentes étaient « nécessaires » au sens I’alinéa XX a) du
GATT de 1994. L'absence de nécessité a ainsi pour conséquence que ces
mesures n’étaient pas justifiées au titre de 'alinéa XX a) du GATT de 1994.
Autrement dit, pour le point qui nous intéresse ici, les conditions requises,
pour trancher la problématique de principe (I'invocabilité de Iarticle
comme moyen de défense dans le cadre de mesures jugées incompatibles
au Protocole d’accession) ne sont pas remplies. Ces conditions n’étant pas
satisfaites, en I'espece, point besoin de chercher a savoir si, en définitive, I'ar-
ticle XX était applicable au Protocole d’accession.

L'Organe d’appel confirme la conclusion du Groupe spécial en y
apportant toutefois des précisions et éclaircissements dans la mise en
ceuvre du moyen de défense tiré de I'article XX a) du GATT de 1994. A ce
point s’ajoutent, néanmoins, des critiques importantes se rattachant a la
supposition arguendo.

B. L’Organe d’appel

Devant ce raisonnement du Groupe spécial, la réaction en contresens
de I'’Organe est doublement déterminante.

1. Lacritique de la technique arguendo

L'Organe d’appel critique I'emploi de la technique «arguendo» par le
Groupe spécial. Elle reconnait qu’il s’agit d’une technique juridique qui
peut rendre plus simple et efficace la prise de décision. Mais simplicité ne
rime pas toujours avec enrichissement du droit. On peut se demander si
les considérations de ’'Organe d’appel ne sonnent pas, en quelque sorte, le
glas de approche basée sur la technique de supposition arguendo pour
résoudre une question fondamentale dans le cadre du droit de 'TOMC?
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En effet, la question se pose, puisque I’Organe d’appel affirme que cette tech-
nique n’offre pas toujours une base solide pour fonder des conclusions juridiques.
Notamment, le recours a cette technique est de nature a compromettre une formula-
tion claire du droit de TOMC et peut devenir source de difficultés pour I'issue de cer-
tains types de questions juridiques comme celles « qui touchent a la compétence d’'un
groupe spécial ou les questions préliminaires dont dépend la teneur d’une analyse
ultérieure»®. De l'avis de I'Organe d’appel, supposer arguendo (plutdt que régler
concrétement) que la Chine peut invoquer l'alinéa XX a) du GATT de 1994 comme
moyen de défense serait potentiellement contraire a I'objectif fondamental consistant
a favoriser la sécurité et la prévisibilité au moyen du réglement des différends et peut
ne pas contribuer a la résolution du présent différend®, en ce sens, qu’il peut en résul-
ter, selon nous, un affaiblissement méme de tout le mécanisme d’acces a la justice
internationale de TOMC.

2. Lacritique de I'invocabilité de I’article XX a)

L'Organe d’appel examine la possibilité d’invoquer un moyen de
défense au titre de l'alinéa XX a) du GATT de 1994 pour justifier les
mesures chinoises que le Groupe spécial avait jugées incompatibles avec
les engagements de la Chine en matiére de droits de commercialisation
pris en vertu de la section 5.1 de son Protocole d’accession.

La section 5.1 du Protocole d’accession de la Chine dispose comme suit:

«Sans préjudice de son droit de réglementer les échanges d’'une maniere
compatible avec ’Accord sur TOMC, la Chine libéralisera progressivement
lacces au droit de commercer et son étendue, de maniere que, dans les trois
ans a compter de son accession, toutes les entreprises en Chine aient le droit
de faire le commerce de toutes marchandises sur 'ensemble du territoire
douanier chinois, a I'exception de celles dont la liste figure a 'annexe 2A et
qui continuent de faire 'objet d’un commerce d’Etat conformément au pré-
sent protocole. Ce droit de commercer s’entendra du droit d’importer et
d’exporter des marchandises» (nos soulignés).

Selon I'Organe d’appel (en s’appuyant sur la mention «compatible
avec ’Accord ») la clause introductive de la section 5.17 du Protocole d’ac-

> Rapport de 'Organe d’appel, préc., note 1, par. 213.

o Id., par. 213 2 215.

Au paragraphe 223 du Rapport de I'Organe d’appel, il est précisé que «les prescrip-
tions réglementaires des Membres de TOMC peuvent étre compatibles avec les regles
de POMC de deux fagons. Tout d’abord, elles peuvent simplement ne pas enfreindre
une obligation contractée dans le cadre de TOMC. Ensuite, méme si elles enfreignent
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cession ne peut pas étre interprétée d’'une maniere qui permettrait a un
plaignant de refuser a la Chine la possibilité d’invoquer un moyen de
défense simplement en établissant une allégation au titre de la section 5.1
et en s’abstenant d’établir une allégation au titre d’autres dispositions des
accords visés relatifs au commerce des marchandises qui s’appliquent aux
mémes mesures ou a des mesures étroitement liées, et qui énoncent des
obligations qui sont étroitement liées aux engagements de la Chine en
matiere de droits de commercialisation. L'Organe d’appel précise alors
que la Chine peut s’appuyer sur la clause introductive de la section 5.1 de
son Protocole d’accession et chercher a justifier ses mesures comme étant
nécessaires a la protection de la moralité publique, au sens de lali-
néa XX a) du GATT de 19948,

Lautre aspect de la décision susceptible de retenir 'attention, réside,
non pas dans le droit de la Chine d’examiner le contenu des produits per-
tinents, lequel n’est pas contesté dans cette affaire, mais bien la nécessité
des mesures prises pour effectuer ce controle’.

II. Le test de nécessité dans la mise en ceuvre de 'exception
de moralité publique: les étapes de ’analyse appliquées
aux mesures en cause

Pour faire face a cette problématique de 'analyse des mesures en cause
au regard de I'alinéa XX a) du GATT de 1994, le Groupe spécial explique la
méthode d’analyse qu’il adoptera. Il affirme que '’examen de la mesure au
regard de Particle XX du GATT de 1994 est double. Le Groupe spécial doit
d’abord examiner si une mesure releve de I'une des exceptions énumérées

une obligation contractée dans le cadre de TOMG, elles peuvent étre justifiées au titre
d’une exception applicable. La référence a « une maniére compatible avec I’Accord sur
I’OMC «nous semble englober les deux types de compatibilité avec les regles de
OMC». Tandis que le paragraphe 230 du méme Rapport se rapporte au fait de savoir
si la mesure vise ceux qui peuvent importer ou exporter des marchandises, il faut éta-
blir: Pexistence d’un lien objectif indiscutable avec la réglementation du commerce
des marchandises en cause alors que la question de savoir si le lien objectif nécessaire
existe dans un cas spécifique, doit étre établi au moyen d’un examen attentif de la
nature, de la conception, de la structure et de la fonction de la mesure, souvent
conjointement avec un examen du contexte réglementaire dans lequel elle est située ».

¢ Rapport de 'Organe d’appel, préc., note 1, par. 205 a 233.

°  Rapport du Groupe spécial, préc., note 1, par. 7.733, 7.763, 7.759 et 7.789.
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aux divers alinéas de I’article XX du GATT de 1994. Par la suite, il doit exa-
miner si la mesure en question satisfait aux prescriptions du texte intro-
ductif de larticle XX du GATT de 1994. Pour qu'un moyen de défense au
titre de Particle XX du GATT de 1994 soit fondé, les deux éléments du
double critere doivent étre satisfaits'’. Examinons ces étapes de I'analyse.

A. Est-ce que les mesures relevent d’une des exceptions
prévues a Particle XX du GATT de 1994 ?

Le Groupe spécial examine d’abord la question a savoir si les mesures
ont un rapport avec 'une des exceptions prévues a I'article XX GATT de
1994. Ce test est assez facilement satisfait. Le Groupe spécial estime que les
mesures ont rapport avec la moralité publique et tombent donc sous I'em-
pire de exception prévue a I'alinéa a)''.

Dans le cadre de son analyse, le Groupe spécial rappelle son interpré-
tation de I’expression «moralité publique » dans I’affaire Etats-Unis — Jeux
selon laquelle la moralité publique désignait les normes de bonne ou mau-
vaise conduite appliquées par une collectivité ou une nation ou en son
nom. Il confirme qu’il convient d’accorder aux Membres une certaine lati-
tude pour définir et appliquer pour eux-mémes les concepts de moralité
publique et d’ordre public sur leurs territoires respectifs, selon leurs
propres systemes et échelles de valeurs'?.

Le Groupe spécial accepte I'affirmation de la Chine, appuyée sur la
Déclaration de T'UNESCO, selon laquelle 'importation de produits perti-
nents pourrait, selon leur contenu, avoir une incidence négative sur la
moralité publique en Chine. Le Groupe spécial note que la Chine n’in-
voque pas la Déclaration de T'UNESCO comme moyen de défense contre
ses manquements aux engagements en matiere de droits de commerciali-
sation qu’elle a pris dans son Protocole d’accession'®. Nous reviendrons
sur cette question majeure dans la troisieme partie de notre étude.

0 Id., par. 7.746 a 7.749.
' Id., par.7.751 2 7.780.
2 Id,par.7.759 et 7.815 a 7.819.
B Id,par.7.751 et 7.758.
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B. Est-ce que les mesures satisfont aux prescriptions du
texte introductif de article XX du GATT de 1994 ?

Suivant cette question, le Groupe spécial examine, en conséquence, la
question consistant a savoir si les mesures de la Chine satisfont aux exi-
gences du texte introductif (communément appelé chapeau dans le jargon
du droit de FOMC) de Particle XX du GATT de 1994, en étant « néces-
saires» pour protéger la moralité publique. Dans cette perspective, le
Groupe spécial détermine les quatre volets de ’analyse du critéere de la
nécessité'* comme suit:

— Volet 1: U'importance des intéréts ou des valeurs en jeu.

— Volet 2: La contribution de la mesure a la réalisation des objectifs
quelle poursuit.

— Volet 3: Lincidence restrictive de la mesure sur le commerce
international. Le Groupe spécial précise qu’il ne devrait pas seule-
ment soupeser I'incidence restrictive des mesures en cause sur les
importations des produits pertinents, mais également leur effet
restrictif sur ceux qui veulent se livrer a l'importation, en particu-
lier sur leur droit d’en faire la commercialisation'.

— Volet 4: Si analyse aboutit a une conclusion préliminaire selon
laquelle la mesure est nécessaire, ce résultat doit étre confirmé par
une comparaison entre la mesure en cause et les mesures de
rechange possibles, qui peuvent étre moins restrictives pour le
commerce tout en apportant une contribution équivalente a la
réalisation de 'objectif.

" Id., par.7.782 a7.793.

Id., par. 7.788. Sur ce dernier point, 'Organe d’appel affirme que la Chine effective-
ment prend un engagement envers les négociants, sous forme d’un engagement d’ac-
corder a toutes les entreprises en Chine le droit d’importer et d’exporter des
marchandises. L'obligation prévue a la section 5.1 du Protocole d’accession ne
concerne pas uniquement la question de savoir ce qui peut étre échangé, mais plus
directement la question de savoir qui a le droit de pratiquer le commerce. UOrgane
d’appel constate que le Groupe spécial n’a pas fait erreur en tenant compte de leffet
restrictif des dispositions sur ceux qui souhaitent pratiquer I'importation dans le
cadre de son évaluation de leffet restrictif des mesures jugées incompatibles avec les
engagements de la Chine en matiére de droits de commercialisation. En ce sens, voir
les paragraphes 226 4 227 et 300 a 311 du Rapport de I'Organe d’appel.
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Mise en ceuvre des différents volets du test et les résultats de I’ana-
lyse. Pour traiter ces divers volets de I’analyse, le Groupe spécial entre-
prend une classification des mesures chinoises mises en cause en trois
catégories, soit la disposition «relative aux criteres », les dispositions «rela-
tives au pouvoir discrétionnaire» et les dispositions «relatives a I'exclu-
sion». Les résultats de 'analyse sont obtenus a la suite de la soumission
des trois catégories de mesures chinoises qui viennent d’étre identifiées au
test des criteres contenus dans les quatre volets de I'analyse. Le premier
volet est analysé en examinant les trois catégories de mesures chinoises
dans leur ensemble. Quant aux trois autres volets, ils sont analysés en exa-
minant les différentes catégories de mesures prises séparément'®. Précisé-
ment, les résultats sont obtenus par confrontation des catégories de
mesures chinoises aux divers volets de analyse.

Résultats de ’application du volet 1 de ’analyse aux trois catégories
de mesures chinoises. Le premier volet de 'analyse de nécessité est satis-
fait. Le Groupe spécial estime qu’il appartient a chaque Membre de déter-
miner le niveau de protection qu’il juge approprié dans une situation
donnée. Selon le Groupe spécial, les dispositions sont compatibles avec
l'affirmation de la Chine selon laquelle elle cherche a obtenir un niveau
élevé de protection de la moralité publique. Le Groupe spécial affirme
qu’il ne perdrait pas de vue le niveau élevé de protection de la moralité
publique que la Chine a jugé approprié pour son territoire'”.

Résultats de ’application des volets 2 et 3 de ’analyse aux trois caté-
gories de mesures chinoises prises séparément. Le Groupe spécial pro-
céde ensuite a Dlanalyse des deuxiéme et troisieme volets, soit la
contribution a la réalisation de I'objectif que les mesures poursuivent et
lincidence restrictive sur le commerce international. Il effectue une ana-
lyse séparée pour chacune des trois catégories de dispositions'®.

Résultats découlant de I'application a la premiere catégorie dite disposi-
tion «relative aux critéres»". Cette disposition soumet le droit d’importer
certains produits pertinents a obtention de I'approbation par le gouver-
nement chinois. Cette approbation peut étre obtenue a la suite de la pré-

Rapport du Groupe spécial, préc., note 1, par. 7.814 2 7.815.
7 Id., par.7.8152a7.819.
% Id., par.7.820 a 7.867.
¥ Id., par.7.820 a 7.836.
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sentation d’'une demande par une entité qui souhaite importer certains
produits pertinents.

La disposition visée énonce différents types de criteres d’approbation
auxquels doivent satisfaire les entités importatrices. En particulier, les cri-
teres en question sont que les entités importatrices doivent disposer d’une
organisation appropriée et d’un personnel qualifié, et que les demandes
d’établissement d’entités importatrices doivent correspondre au plan de
PEtat concernant le nombre, la structure et la répartition des entités
importatrices (couverture territoriale).

Selon les conclusions du Groupe spécial, les dispositions relatives a
I'organisation appropriée et au personnel qualifié qui prévoient que seules
les entités importatrices qui disposent d’une organisation appropriée et
d’un personnel qualifié seront approuvées, contribuent a I'objectif de pro-
téger la moralité publique en Chine®. Il conclut aussi que la disposition ne
prive pas a priori des types particuliers d’entreprises en Chine du droit de
se livrer a Pimportation et qu’elle passe le test de I'incidence restrictive sur
le commerce international®’. Quant aux dispositions relatives au plan
d’Etat, qui prévoient que seules les entités importatrices qui se conforment
au plan de I’Etat concernant le nombre, la structure et la répartition (cou-
verture territoriale) des entités importatrices de publications seront
approuvées, le Groupe spécial conclut quelles contribuent a 'objectif de
moralité publique®. Il estime aussi quelles n’ont pas une incidence défa-
vorable majeure sur les importations de produits pertinents. Par voie de
conséquence, le Groupe spécial conclut que ces dispositions sont donc
«nécessaires» a la protection de la moralité publique en Chine, sous
réserve de I'absence de solutions de rechange raisonnablement dispo-
nibles®.

Examinant ces conclusions du Groupe spécial, 'Organe d’appel fait
valoir que le Groupe spécial a créé une certaine confusion dans son ana-
lyse en utilisant le terme « conclure » lorsqu’il énonce ces constations inter-
médiaires, de méme que le fait qu’il a qualifié de «nécessaires» certaines
mesures avant d’avoir examiné la disponibilité d’une mesure de rechange

2 Id.,par.7.823 a7.825.
2 Id.,par.7.826 a7.828.
2 Id.,par.7.829 a7.833.
»  Id.,par.7.834 a7.836.
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moins restrictive. Toutefois, il conclut que Papproche du Groupe spécial
ne constituait pas une erreur en droit*. Enfin, 'Organe d’appel constate
que la Chine n’a pas communiqué le plan de I’Etat au Groupe spécial et
que la charge de démontrer que ses mesures étaient « nécessaires » a la pro-
tection de la moralité publique au sens de I'alinéa XX a) de 1994 incom-
bait a la Chine. Pour s’acquitter de cette charge, la Chine était tenue de
présenter des arguments et de produire des éléments de preuve concer-
nant la contribution de la prescription relative au plan de I’Etat a 1a protec-
tion de la moralité publique en Chine. U'Organe d’appel constate donc que
le Groupe spécial a fait erreur en concluant a la nécessité des dispositions,
vu le manque d’éléments de preuve présentés par la Chine pour justifier
cette conclusion®.

Résultats découlant de I'application a la deuxieme catégorie dite disposi-
tions «relatives au pouvoir discrétionnaire»*. Ces dispositions prévoient
que 'importation de certains produits ne peut se faire que par des entités
désignées par I'Etat et que cette désignation ne se fait qu’a l'initiative de
'autorité administrative compétente et qu’il n’y a pas de processus d’ap-
probation a la suite de la présentation de demandes?’.

Le Groupe spécial conclut que la prescription en matiere de désigna-
tion contribue de «fagon indirecte, encore que non insignifiante», a la
protection de la moralité publique en Chine®,

Pour ce qui est de I'incidence restrictive des dispositions «relatives au
pouvoir discrétionnaire », le Groupe spécial conclut que ces dispositions
font davantage obstacle au droit de commercer que ne le ferait une pres-
cription d’approbation a la suite de la présentation d’'une demande. Les
dispositions prévoient qu’il n’existe aucun processus de présentation de
demande et les autorités compétentes ont le pouvoir discrétionnaire de
désigner les entités de leur choix. Le Groupe spécial conclut donc que ces
dispositions ne sont donc pas nécessaires.

2 Rapport de 'Organe d’appel, préc., note 1, par. 237 a 249.

»  Id., par. 279 a 299.

Rapport du Groupe spécial, préc., note 1, par. 7.837 a 7.849.
7 Id. par. 7.837 a 7.840.

#  Id.,par.7.841 a 7.844.

¥ Id., par.7.845 2 7.849.
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Résultats découlant de application a la troisieme catégorie dite disposi-
tions «relatives a lexclusion »*. Ces dispositions comprennent les prescrip-
tions voulant que les entités importatrices de certains produits pertinents
soient des entreprises a capital entierement détenu par I’Etat, en ce sens
quelles empéchent les entreprises a participation étrangere d’obtenir le
droit d’importer les produits pertinents®..

Le Groupe spécial conclut que le fait d’exiger que les entités importa-
trices de publications soient des entreprises a capital entierement détenu
par I'Etat ne contribue pas sensiblement a la protection de la moralité
publique en Chine*. Par effet de suite, il procede a ’analyse de I'incidence
restrictive sur le commerce international de la prescription relative a la
propriété de I'Etat en concluant que la disposition prive a priori certaines
entreprises du droit de se livrer a 'importation des produits pertinents et
que, par conséquent, cette mesure a une incidence restrictive sur le com-
merce international®.

Sur la base de ces facteurs, les dispositions relatives a la propriété de
I’Etat ne sont pas nécessaires a la protection de la moralité publique®.
L'Organe d’appel, confirme toutes ces conclusions du Groupe spécial rela-
tives a la contribution a la protection de la moralité publique des mesures
qui touchent a la propriété de I'Etat et a I’exclusion des entreprises a parti-
cipation étrangere”.

Application du volet 4 de ’analyse aux trois catégories de mesures.
Cette opération consiste a entrevoir des solutions de rechange possibles
pour la disposition «relative aux criteres». Le Groupe spécial a constaté
que deux des criteres d’approbation, soit la condition relative a 'organisa-
tion appropriée et au personnel qualifié ainsi que la condition relative au
plan d’Etat concernant le nombre, la structure et la répartition des entités
importatrices, pouvaient étre qualifiées de «nécessaires». Il rappelle que
s’il parvient a une conclusion préliminaire que la mesure contestée est
nécessaire, ce résultat doit étre confirmé par une comparaison entre la
mesure et les solutions de rechange possible, qui peuvent étre moins

3% Id.,par.7.850 a 7.786.

' Id.,par.7.850 a 7.851.

2 Id.,par.7.852 a 7.860 et 7.895.

¥ Id.,par.7.861 a 7.862 et 7.866 a 7.867.

*Id., par.7.863 et 7.868.

% Rapport de 'Organe d’appel, préc., note 1, par. 250 a 278.
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restrictives pour le commerce tout en apportant une contribution équiva-
lente a la réalisation de I'objectif*.

Le Groupe spécial note que les Etats-Unis ont proposé plusieurs solu-
tions de rechange possibles qu’il considere raisonnablement disponibles
pour la Chine. Une de ces solutions est que le gouvernement chinois
prenne les décisions finales en matiere d’examen du contenu avant que les
produits ne soient dédouanés. En exigeant que les produits a importer
soient soumis a I'examen du gouvernement chinois, et en particulier a des
examinateurs du contenu qualifiés et appartenant a I’administration
publique, la Chine pourrait étre suffisamment assurée que I'examen du
contenu est effectué conformément aux regles applicables. Cette mesure
permettrait a la Chine d’empécher que des contenus prohibés ne soient
diffusés sur son territoire tout en n’entrainant aucune restriction du droit
d’importer puisqu’il ne serait pas nécessaire de sélectionner des importa-
teurs, du fait que ceux-ci n’auraient pas a prendre de décision en matiere
d’examen du contenu™.

Tout en reconnaissant que la mise en ceuvre de la proposition des
Etats-Unis pourrait obliger la Chine a affecter des ressources humaines
additionnelles aux autorités chargées de procéder a 'examen du contenu,
le Groupe spécial estime que la Chine n’a pas démontré que la solution de
rechange proposée par les Etats-Unis lui imposerait une charge indue,
financiere ou autre et la Chine pourrait facilement alléger sa charge en
percevant des droits appropriés®. Sur ce point, 'Organe d’appel confirme
I’analyse du Groupe spécial sur les mesures de rechange raisonnablement
disponibles pour la Chine*. Il spécifie qu’il ne devrait pas étre constaté
qu'une mesure de rechange n’est pas raisonnablement disponible simple-
ment parce qu’elle implique un changement de type particulier ou cott
administratif. Il confirme quafin d’établir qu'une mesure de rechange
n’est pas raisonnablement disponible, le défendeur doit établir que cette
mesure de rechange lui imposerait une charge indue et il doit fournir des
éléments de preuve suffisants pour étayer cette affirmation.

Clest dans ce contexte que le test de nécessité a pu constituer un obs-
tacle a la pertinence de la défense dans cette affaire Chine — Services audio-

Rapport du Groupe spécial, préc., note 1, par. 7.869 a 7.873.
7 Id., par.7.873 2 7.909.

¥ Id., par. 7.903 a 7.906.

Rapport de 'Organe d’appel, préc., note 1, par. 312 a 335.

0 Id., par. 327.
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visuels. Ceci étant, quelle appréciation d’ensemble peut-on faire de cette

jurisprudence. A notre avis, il en résulte plusieurs consécrations ou
apports, certes en demi-teintes, mais qui sont loin d’étre négligeables.

II1. Appréciation d’ensemble: vers un aggiornamento
du droit de POMC

Si, dans le regne des fins de TOMC, le commerce passe avant les ques-
tions morales, les réponses quant a une ouverture progressive et prudente
dans le traitement de ces questions de moralité ne doivent pas conduire a
mal alimenter la conscience collective sur le principe de primauté de la
rule of law. D’ ot une double nécessité pour adapter le droit de "TOMC aux
besoins de la modernité: d’une part, tracer la frontiere de 'usage de la
supposition arguendo et, d’autre part, s’efforcer de prendre en compte les
valeurs non marchandes — ici la défense de la diversité culturelle est appe-
lée en renfort a I'exception de moralité publique.

A. Frontiere du droit et technique arguendo : le besoin
d’une délimitation plus rigoureuse

Constatons que selon 'Organe d’appel, le recours a une supposition
arguendo est une technique juridique qu'une personne chargée d’une
tache juridictionnelle peut utiliser pour rendre plus simple et plus efficace
la prise de décisions. Il avait lui-méme, jadis, recouru a cette technique
dans le cadre de sa propre jurisprudence*. Néanmoins, la technique n’en
est pas moins rejetée ici comme appauvrissant le développement la pré-
visibilité de la regle de droit, et ce, compte tenu de proces en cours®.
Lhistoire du droit de POMC s’alourdit sans cesse du fardeau de questions

4 Affaire Etats-Unis — Directive sur les cautions en douane, rapport de 'Organe d’appel,

WT/DS345/ AB/R (16 juillet 2008), par. 308-310 et 319

Cf. les affaires suivantes: Etats-Unis — Mesures concernant I'importation, la commercia-
lisation et la vente de thon et de produits du thon, rapport du Groupe spécial, WT/
DS381/R (15 septembre 2011); Communautés européennes — Certaines mesures prohi-
bant l'importation et la commercialisation de produits dérivés de phoques, WT/DS3G9
(en cours). Ces affaires mettent en cause des incompatibilités avec I’Accord sur les
obstacles techniques au commerce mais pour lesquelles on peut se demander ce qui se
passera si le défendeur décide d’invoquer l'article XX du GAT'T, question qui a déja
donné lieu a des débats dans le cadre du contentieux Amiante sans obtenir de réponse
car le Groupe spécial et 'Organe d’appel avaient déja trouvé un moyen de contourner
Pobstacle.
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demeurant sans réponse (notamment laffaire Amiante®® qui n’avait pas
clarifié pas la question de 'invocabilité de 'article XX). Il importe, et C’est
le message de ’Organe d’appel, de mettre un frein a ce passif en fixant une
ligne de démarcation nette dans 'usage de la supposition arguendo. Cela
amene 'Organe d’appel aux considérations suivantes, en guise d’avertisse-
ment pour l'avenir:

— «Si des groupes spéciaux et I’Organe d’appel peuvent choisir d’employer
cette technique dans des circonstances particuliéres, elle n’offre peut-étre pas
toujours une base solide pour fonder des conclusions juridiques. Lutilisation
de la technique peut compromettre une formulation claire du droit de TOMC
pertinent et créer des difficultés pour la mise en ceuvre. Le recours a cette
technique peut aussi étre problématique pour certains types de questions
juridiques, par exemple, les questions qui touchent a la compétence d’un
groupe spécial ou les questions préliminaires dont dépend la teneur d’une
analyse ultérieure. Le réglement des différends a TOMC a pour objet de
résoudre les différends d’une maniere qui préserve les droits et les obligations
des Membres et clarifie les dispositions existantes des accords visés confor-
mément aux regles coutumieres d’interprétation du droit international
public. Ce faisant, les groupes spéciaux et 'Organe d’appel ne sont pas tenus
de privilégier approche la plus pratique ou celle qui est suggérée par une ou
plusieurs parties au différend. Les groupes spéciaux et 'Organe d’appel
doivent plutot adopter une méthode analytique ou une structure appropriée
pour le reglement des questions dont ils sont saisis et qui leur permette de
procéder a une évaluation objective des questions pertinentes et de formuler
des constatations propres a aider TORD a faire des recommandations ou a
statuer ainsi qu’il est prévu dans les accords visés.» *

— En ne réglant pas concretement, a titre de question préalable, la probléma-
tique de 'invocabilité de I'article XX, le Groupe spécial n’a pu qu'affaiblir sa
décision qui repose sur un fondement incertain quant aux constatations sur
I’absence de nécessité des mesures chinoises. En effet, «certains éléments du
raisonnement du Groupe spécial au titre de l'article XX a), notamment son
analyse de Peffet restrictif approprié a prendre en compte, dépendait, au moins
dans une certaine mesure, de la possibilité d’invoquer l'article XX a) comme
moyen de défense pour un manquement aux engagements de la Chine en
matiere de droits de commercialisation. Par conséquent, ces parties de ’ana-

B Communautés européennes — Mesures affectant lamiante et les produits en contenant

(CE — Amiante), rapport du Groupe spécial, WT/DS135/R (18 septembre 2000), rap-
port de 'Organe d’appel, WT/DS135/AB/R (12 mars 2001).
Rapport de 'Organe d’appel, préc., note 1, par. 213.
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lyse du Groupe spécial reposent sur un fondement incertain en raison de
Pabsence de décision sur Papplicabilité de I’article XX a) en Pespece. En
outre, ’absence de clarté sur la question de savoir si la Chine peut invoquer
larticle XX a) comme moyen de défense pour une violation de la section 5.1
de son protocole d’accession peut laisser les participants dans I'incertitude
quant au champ d’action réglementaire dont dispose la Chine pour la mise
en ceuvre et quant au point de savoir si une mesure de mise en ceuvre est, en
fait, compatible avec les obligations contractées par la Chine dans le cadre
de FOMC ou est susceptible d’étre a nouveau contestée dans une procédure
au titre de Particle 21: 5 du Mémorandum d’accord. »*

—L’Organe termine en posant qu’a son avis, « supposer arguendo que la Chine
peut invoquer larticle XX a) pourrait étre contraire a objectif consistant a
favoriser la sécurité et la prévisibilité au moyen du reglement des différends
et peut ne pas contribuer a la résolution du présent différend, en particulier
parce qu’une telle approche risque de créer une incertitude en ce qui concerne
les obligations de mise en ceuvre de la Chine. Nous notons que la question de
savoir si la clause introductive de la section 5.1 permet a la Chine de faire
valoir un moyen de défense au titre de larticle XX a) est une question d’in-
terprétation du droit relevant de Iarticle 17: 6 du Mémorandum d’accord.
Pour ces raisons, nous avons décidé d’examiner cette question nous-mémes. »*

On le voit, applicabilité de I'article XX a), en I'espece, constituait un

véritable imbroglio juridique auquel se sont mélées des tierces parties,
dont le nombre ici était un des plus élevés de I'histoire de la jurisprudence
de POMC. En particulier, I'Union européenne a fait remarquer que l'ar-
ticle XX a) ne s’applique pas directement au Protocole d’accession de la
Chine parce que les exceptions ne peuvent étre invoquées que dans le
cadre de l'accord spécifique dans lequel elles sont contenues, alors que les
engagements énoncés dans le Protocole d’accession ne font pas partie du
GATT de 1994%. La réponse a cet aspect de la décision demeure floue et il

45
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47

Id., par. 214.

Id., par. 215.

En revanche, 'Union européenne était d’avis que l'article XX a) était indirectement
pertinent pour linterprétation de 'obligation contractée par la Chine dans la sec-
tion 5.1 de son protocole d’accession du fait de la clause introductive de cette section,
relative au droit de réglementer les échanges. Ce qu’avait fait le Groupe spécial, en
déterminant que le droit de la Chine de réglementer les échanges englobait un droit
«de base » (celui de réglementer les importations et les exportations) et un droit dérivé
de réglementer la question de savoir qui pouvait importer ou exporter des marchan-
dises «dans les cas ol cela [était] accessoire (ou nécessaire) par rapport a la réglemen-
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faut se résoudre a espérer que d’autres jurisprudences ne le contourneront
plus a leur tour, considérant les frontiéres entre le droit et la technique
arguendo dégagées par I'Organe d’appel. Surtout, il importe, pour les déci-
sions a venir, de donner un sens au principe de cohérence et d’unité de la
jurisprudence de TOMC. A cette considération, il convient d’ajouter le
besoin d’un aggiornamento du droit de TOMC aux exigences contempo-
raines en matiere de valeurs non marchandes que la société civile, désor-
mais relayée par les Etats, appelle de ses veeux.

B. La moralité publique, une moralité culturelle:
de la diversité culturelle comme moyen de défense

Dans le cadre de I'invocation de larticle XX a), la Chine a plaidé ap-
plicabilité en renfort de I'article 8 de la Déclaration de 'UNESCO sur la
diversité culturelle. D’abord, devant le Groupe spécial, la question posée
avait recu une réplique favorable en ces termes:

«[...] la Chine n’a pas invoqué la Déclaration comme moyen de défense
contre ses manquements aux engagements en matiére de droits de commer-
cialisation qu’elle a pris dans son protocole d’accession. La Chine a plutdt fait
référence a la Déclaration a 'appui de I'affirmation générale selon laquelle
I'importation de produits du type en cause en I'espece pourrait, selon leur
contenu, avoir une incidence négative sur la moralité publique en Chine. [Le
Groupe spécial ne voit] aucun probleme a accepter cette affirmation géné-

tation des marchandises pertinentes. En ce sens, voir les commentaires d’Héléne Ruiz
FaBri, « Chronique de jurisprudence de TOMCy», (2010) J.D.I. 950-951. Selon cette
auteure, «dans la mesure ol la possibilité de recourir a 'article XX a) dépendait de la
réponse a cette question, 'Union européenne estimait que le Groupe spécial avait
commis une erreur de droit en examinant le moyen de défense de la Chine au titre de
Particle XX a) sur une base arguendo. Avant d’entreprendre son analyse au titre de
Particle XX a), le Groupe spécial aurait donc d’abord dit montrer que «les mesures
jugées incompatibles avec les engagements de la Chine en matiere de droits de com-
mercialisation étaient accessoires (au sens de «nécessaires») a la réglementation des
marchandises considérées». U'Union européenne renforgait sa contestation de I'ap-
proche arguendo en soulignant qu’elle n’avait pas aidé a résoudre effectivement le dif-
férend entre les parties puisque la Chine ne savait toujours pas si elle pouvait adopter
«des mesures de rechange moins incompatibles avec les régles du GATT (moins res-
trictives), comme celles qu'ont indiquées les Etats-Unis» sans courir le risque d’une
contestation nouvelle de ces mesures susceptible de déboucher sur une condamnation
par TORD ». Pour une lecture des motifs sur ce point, voir le paragraphe 111 du Rap-
port de 'Organe d’appel.



Lapproche OMC dans la jurisprudence Chine — Services audiovisuels 453

rale, mais [fait observer] [...] [qu’il doit se] concentrer de fagon plus spéci-
fique sur les types de contenus qui sont effectivement prohibés au titre des
mesures chinoises pertinentes. »*

Cette attitude d’ouverture du Groupe spécial est un pas en avant vers
laccueil de valeurs autre que le commerce dans nos sociétés modernes.
Mais elle ne suffit pas a résoudre la question fondamentale de son intégra-
tion systématique dans le droit de TOMC.

Pourtant, la question de l'exception de moralité publique présentée
comme expression d'une moralité culturelle allait faire rebond devant I'Or-
gane d’appel, cette fois, sous la forme de la prise en compte de la spécificité
culturelle chinoise et formulée dans les mémoires de la défense en ces
termes:

«La Chine reléve que les biens et les services culturels ont une nature spéci-
fique des biens et services culturels «en tant que porteurs d’identités, de
valeurs et de sens», car ils ne font pas que satisfaire un besoin commercial
mais jouent aussi un rdle crucial en influengant et en définissant les caracté-
ristiques de la société. Notant que cette spécificité des biens culturels a été
affirmée dans la Déclaration universelle de PTUNESCO sur la diversité cultu-
relle et dans la Convention de PTUNESCO sur la protection et la promotion
de la diversité des expressions culturelles, la Chine demandait des lors que
I’Organe d’appel soit « conscient» dans le présent appel de la nature spéci-
fique des biens culturels. »*

Fait curieux, cette interpellation, quoiqu’explicite, n’a re¢u aucune
réponse ou réaction de la part de I'Organe d’appel. Faut-il y voir une
marque de sagesse ou un manque d’audace?

Nos observations sur ce point sont les suivantes. La diversité culturelle
ne peut étre protégée et promue que si certaines conceptions culturelles de
la moralité (d’ol la transition vers un concept de moralité culturelle, fai-
sant ici valoir la possibilité de différentes cultures de la moralité, certaines
témoignant un particularisme indéniable — ce qui peut étre le cas de la
Chine) et des libertés fondamentales sont garanties, sans préjudice des
acquis universels relatifs aux droits des personnes. En ce sens, se pourrait-il
que la notion de spécificité culturelle accolée a celle d’exception de mora-
lité publique renvoie a une conception de I'intégration des valeurs établis-
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sant toutefois la nécessité d’accommoder, dans la mesure du possible et
sur la base de critéres ou principes identifiables, certaines conceptions
culturelles de la moralité? On peut y voir ici, la possibilité d’'une marge
OMC d’appréciation de la doctrine canadienne des accommodements rai-
sonnables. La doctrine canadienne se positionnerait ainsi en passeur de
valeurs entre le droit de TOMC et les impératifs de protection étatique de
la moralité. Cette doctrine, on le voudrait volontiers, aurait ainsi la poten-
tialité de permettre a TOMC d’accorder les regles interétatiques du jeu du
commerce aux droits particularistes des Etats en matiere de sécurité morale
et culturelle (prenant place au sein d’une catégorie plus large, celle de sécu-
rité humaine), en 'occurrence les droits de la Chine dans I’affaire Chine-
Produits audiovisuels. Si tel devenait le cas, on sacheminerait vers
l’achévement d’un nouvel ordre économique international et TOMC serait
garante de Iesprit de cohérence en son sein, en ce que seraient prises en
compte, outre les nécessités de nature marchande ou commerciale, les
besoins sociétaux déclinés en termes de valeurs sociales immuables, bref,
de diversité culturelle et de moralité publique. Une bonne complicité inte-
rinstitutionnelle entre 'OMC et 'UNESCO, notamment, permettrait
lachévement rapide de cette quéte de la modernité.

Comme on le voit, 'intérét de la jurisprudence Chine — Services audio-
visuels est crucial puisque les importantes questions juridiques d’ordre
plus fondamental qu'instrumental n’ont pas recu de réponses ni finales, ni
adéquates ou attendues; de sorte que le feuilleton contient encore des épi-
sodes a suivre... Chose certaine, on ne peut masquer 'apport de la Chine
a tous les niveaux, témoignant ainsi de sa capacité juridique a maitriser les
enjeux du millénaire en cours, et peut-étre, de celui a venir! En termes de
hiérarchie des fins, entre une victoire sur le plan économique (celle des
Etats-Unis) et une victoire sur le plan de I’éveil des consciences quant aux
valeurs non économiques dans un contexte de mondialisation (celle
gagnée par la Chine), laquelle doit-elle 'emporter sur Pautre? Laquelle
serait davantage une victoire a la Pyhrrus?

Avant de répondre a cette question, notons la qualité de la montée en
puissance de la Chine dans le contentieux de 'OMC, ce contentieux qui a
toujours été percu comme trop compliqué pour des juristes autres que
ceux situés dans les pays occidentaux. On ne peut que s’en réjouir et espé-
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rer de ce mouvement un élan vers la résolution effective d’un défi du droit
mondialisé, a savoir la régulation adéquate de I'interface valeurs marchandes
versus valeurs non marchandes. C’est pour rendre hommage a 'apport de
la Chine, de son role grandissant dans la reconfiguration du droit
moderne, que je me suis proposé d’analyser les mérites d’une vision a la
fois pragmatique et fondamentale dans 'arrimage subtil entre commerce
et culture, indiquant ainsi la direction a suivre en matiere de mondialisa-
tion du commerce et des droits fondamentaux. A cet égard, le 19 janvier
2010 demeure dans les annales de ’TOMC comme une date marquant I’es-
calade de la jurisprudence Chine — Services audiovisuels dans la prise en
compte effective (il faut le répéter) de la «nature spécifique des biens et
services culturels en tant que porteurs d’identités, de valeurs et de sens, car
ils ne font pas que satisfaire un besoin commercial mais joue aussi un role
crucial en influencant et en définissant les caractéristiques de la société.
Cherchant a faire levier d’instruments de la Déclaration universelle de
PUNESCO sur la diversité culturelle, d’une part, et de la Convention
UNESCO sur la protection et la promotion de la diversité des expressions
culturelles», la Chine a percé devant les panels de 'TOMC une breche qui
se veut un sillage dans lequel coule un véritable humanisme attendu et qui
faisait défaut a ce droit de FTOMC! C’est une premiére mondiale pour les
panels de TOMC d’avoir été si habilement confrontés a la plus grande pro-
blématique du XXI° siecle: la nécessité mise en avant par la Chine d’ac-
cueillir comme moyen de défense la possibilité d’invoquer larticle XX
alinéa a) portant Uexception de moralité publique... Le Groupe spécial et
I’Organe d’appel ont tour a tour sollicité une prorogation inhabituelle des
délais de procédure pour rendre d’abord une décision de 300 pages suivie
de celle devant I'Organe d’appel de plus de 500 pages! Il a donc fallu plus
de 800 pages pour scruter et analyser les prétentions et motiver les déci-
sions prises dans cette affaire.

En réponse a la question posée en début de notre conclusion, disons
qu’il s’en dégage une victoire certaine de la Chine. Victoire pourtant passée
sous silence par une doctrine sélective qui mentionne peu lefficacité de la
plaidoirie de la Chine qui a pour effet la possibilité, auparavant inédite, de
la mise en ceuvre de l'article XX, alinéa a) d’'une maniere qui érige désor-
mais cette disposition en principe cardinal du droit de TOMC (Accords et
Protocoles d’accession compris). Ensuite, la stratégie déployée par la Chine
oblige — la aussi un apport inédit — ’'Organe d’appel a revenir, pour y
mettre fin, sur une technicalité jurisprudentielle dite arguendo qu’elle avait
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elle-méme initiée, mais dont le déploiement par les Groupes spéciaux
compromet, & coup sir, 'évolution du droit de TOMC. La portée de cette
rectification dans une décision marquant ’éveil de la Chine dans le
contentieux de 'OMC constitue 'amorce d’une nouvelle ére dans les
conceptions du droit. Elle produit de grandes conséquences dans la mesure
ou il y a émergence d’un nouveau régime juridique procédural et de fond
entourant le contentieux de I'article XX. Il importe de rendre hommage a
la Chine et de mesurer concretement 'importance de cette révolution a la
Copernic. C’est le signe qu’il est possible de (re)penser du méme souffle la
mondialisation aux prismes, de I'Economie, d’une part, et de la Personne,
d’autre part; et que ces deux réalités ne sont pas nécessairement exclusives
I'une de l'autre!



