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Accord de libre-échange nord-américain.
Assemblée mondiale de la santé.

Accord sur les obstacles techniques au commerce.
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ODD: Objectifs de développement durable.

OCDE: Organisation de coopération et de développement
économiques.

OIT: Organisation internationale du travail.

OMC: Organisation mondiale du commerce.

OMPI : Organisation mondiale de la propriété intellectuelle.

OMS: Organisation mondiale de la santé.

ONG: Organisation non gouvernementale.

ONU: Organisation des Nations Unies.

ORD: Organe de reglement des différends.

PIB: Produit intérieur brut.

PIDESC : Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels.

PM: Philip Morris.

PMI: Philip Morris International.

SDN : Société des nations.

TBI : Traités bilatéraux d'investissement.

TFUE : Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne.

TPP: Tobacco Plain Packaging.

TVA: Taxe sur la valeur ajoutée.

UE: Union européenne.
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Le role prépondérant que joue le tabac dans la survenance de plusieurs mala-
dies a été depuis longtemps démontré. Plusieurs études ont ainsi mis en évi-
dence la responsabilité de ce produit dans la survenue de pathologies telles
que la bronchite chronique ou plus encore les insuffisances respiratoires'. 1l
y a donc de nos jours unanimité sur la nécessité de lutter contre les méfaits
du tabac®. Dés lors, le débat ne porte plus sur le degré exact de sa nocivité ou
sur I'urgence de mener a bien cette lutte mais plut6t sur la maniére dont les
efforts en matiére de prévention et de réglementation doivent étre entrepris.
Néanmoins, la lutte antitabac devra faire face a de nombreux phénomeénes et
autres mutations économiques qui sont en mesure d’'influer grandement sur
son processus.

La libéralisation accrue des échanges commerciaux risque en effet de stimuler
la demande de certains produits jugés nocifs pour la santé. Sa protection se
retrouve par conséquent confrontée a ce phénomeéne quest la mondialisa-
tion qui peut donner lieu a une certaine tension entre d'une part, les diffé-
rentes politiques de santé publique et d'autre part, les impératifs d'ordre éco-
nomique’. En outre, d’autres domaines connexes au commerce international
tels que les investissements internationaux sont susceptibles de poser plu-
sieurs défis a la sauvegarde de la santé publique. La protection de la santé de-
vient donc un enjeu mondial qui ne peut étre traité par les seules législations
nationales®. Cette problématique risque ainsi d’influer grandement sur I'enca-
drement du tabac a I'échelle internationale et ce, du fait des effets nocifs de ce
produit.

La santé est aussi un objet du droit qui entretient des liens étroits avec plu-
sieurs autres segments du droit international. Le tabac va alors se retrouver,
a son tour, au cceur méme de cette relation. Les principaux acteurs du droit
international sanitaire vont tenter de lutter efficacement contre les méfaits de

Ruth Roemer, Laction législative contre l'épidémie mondiale de tabagisme, Organisation

mondiale de la santé, Deuxieme édition, Genéve, 1995, p. IX, p. 18.

2 Préambule de la Convention-Cadre de 'OMS pour la lutte antitabac (CCLAT).

3 Benn Mc Grady, Trade and Public Health / The WTO, Tobacco, Alcohol and Diet, Cambridge
University Press, 2011, USA, p. 2.

4 David P. Fidler, International Law and Public Health / Materials on and Analysis of Global

Health Jurisprudence, Transnational Publishers, New York, 2000, pp. 184-185.
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ce produit et ce, par le biais d'une réglementation stricte qui prend en consi-
dération I'ensemble des éléments du droit international. Cette prise de consi-
dération découle du fait que toutes les branches de ce droit ont des répercus-
sions sur la santé. Il est donc tout a fait normal que cette question fasse 'objet
de développements et d’analyses”.

Ces analyses risquent de traiter de certains aspects relatifs au tabac en raison
de ses effets dévastateurs sur la santé. Les principaux acteurs du droit inter-
national vont ainsi ceuvrer pour la mise en place d'un cadre juridique propice
a la lutte antitabac. Cette lutte va des lors se retrouver au confluent de plu-
sieurs branches de ce droit®. Elle nous permettra d’analyser par la méme oc-
casion le phénoméne de la fragmentation, a la fois normative et judiciaire, du
droit international. En effet, ce droit, qui aspire, a la base, a assurer une cer-
taine coordination entre ses différentes branches, se retrouve souvent face a
ce phénomene qu'est la fragmentation. C'est I'apparition d'une multitude de
poles particulierement actifs dans I'interprétation des reégles du droit inter-
national qui aboutit a ce constat relatif a la fragmentation’. La lutte antitabac
peut alors matérialiser ce phénomene vu quelle souléve, comme mentionné
précédemment, plusieurs questions d’ordre juridique.

De plus, ce processus englobe de nombreuses branches du droit telles que le
droit international de la santé, le droit du commerce international, le droit in-
ternational de la propriété intellectuelle ou plus encore le droit international
de l'investissement.

Société francaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-
tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, p. 29.

Plusieurs litiges traités dans le cadre de 'OMC mettent en exergue cette problématique.
Pour plus d’'informations, voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fa-
brique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions en matiére
d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435 et égale-
ment, « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle », DS 406.

Pour plus d’'informations sur le phénomeéne de la fragmentation du droit international,
voir Bob Kieffer / Clément Marquet, L'Organisation mondiale du commerce et l'évolution
du droit international public, Droit international économique, géme édition, Bruylant,
Bruxelles, 2020 ou plus encore, Jean Combacau, Le droit international : bric-a-brac ou sys-
téme ? 1986.
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Le tabac se retrouve aussi, vu les dangers quil représente pour la santé, au
coeur du débat relatif au droit a la santé. Clest sa faculté a mettre a mal cette
notion inhérente aux droits humains fondamentaux qui nous pousse a établir
un tel constat®,

La lutte antitabac risque en méme temps de conduire a un éclatement juridic-
tionnel au niveau du droit international’. Cette constatation est due aux dif-
férentes procédures découlant des contentieux relatifs au tabac. Ce produit
donne en effet lieu a plusieurs arbitrages'® et souléve en méme temps des
questions devant les différents organes de I'Organisation mondiale du com-
merce (OMC)".

Les affaires traitant de la réglementation du tabac sont donc un exemple pa-
radigmatique de la fragmentation du droit international. La lutte antitabac va
alors nécessiter une coordination entre les différentes branches du droit in-
ternational puisque plusieurs domaines tels que la santé, le commerce inter-
national ou plus encore la propriété intellectuelle sont en jeu. Cette coor-
dination peut se concrétiser vu que les domaines susmentionnés font partie
intégrante du droit international.

Tout d’abord, on constate, en se fondant sur la nature méme de cette notion
quest la santé, que ce domaine est étroitement lié au droit international. En ef-
fet, les différentes crises sanitaires telles que les épidémies ignorent les fron-
tieres. Les Etats vont dés lors se retrouver dans l'obligation de coopérer en vue

Un grand nombre des instruments des Nations Unies relatifs aux droits humains fait
expressément mention de cette notion qu'est le droit a la santé, on peut citer a titre
d'exemple la section 3.4 du 1*' chapitre de la Constitution de 'OMS ou plus encore l'ar-
ticle 25 de la déclaration universelle des droits de 'homme. Pour plus d'informations sur
le droit a la santé au sein du droit international, voir l'ouvrage de Brigit C.A. Toebes, The
Right to Health as a Human Right in International Law, School of Human Rights Research
Series, Antwerpen-Groningen-Oxford, 1999.

Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, Droit des investissement internationaux / Pers-
pectives croisées, Droit international économique, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 387.

Pour plus de details sur ce point, voir Cour permanente d’arbitrage, « Philip Morris Asia
Limited (Hong Kong) v. The Commonwealth of Australia » et, « Philip Morris Brands Sarl,
Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay », ICSID
Case no ARB/10/7.

Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les
indications géographiques et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435.
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d’une solution capable de protéger” ce bien public mondial qu'est la santé®. Le
droit international peut donc aider a améliorer la protection de la santé. Cette
nécessité a, par la suite, donné lieu a 'apparition de cette branche du droit dé-
nommeée droit international de la santé dont le principal organe est 'Organi-
sation mondiale de la santé (OMS)". C'est sous les auspices de cette organisa-
tion que sont menées les différentes luttes aspirant a protéger la santé et ce,
du fait du pouvoir normatif dont dispose 'OMS. Elle peut en ce sens adopter
des accords et surtout des conventions”. Cependant, cette organisation a fait
jusqu'a présent un usage modéré de ce pouvoir car elle privilégie 'adoption de
normes de soft law'®. Néanmoins, vu 'ampleur de I'épidémie mondiale de taba-
gisme, 'OMS a enfin usé de son pouvoir normatif par le biais de 'adoption par
I'Assemblée mondiale de la santé (AMS) en 2003 de la convention-cadre pour
la lutte antitabac (CCLAT)". Cette convention représente une avancée consi-
dérable en matieére de gouvernance mondiale de la santé, surtout dans le cadre
de la lutte contre le tabac et les maladies non transmissibles (MNT) d’une fa-
con générale®.

L'OMS ne peut cependant pas régir a elle seule tous les aspects relatifs au
tabac. Comme mentionné précédemment, plusieurs autres branches du droit
international influent sur la protection de la santé et donc sur la lutte an-
titabac. Cette conclusion découle principalement des différentes connexions
établies entre la santé et d’autres domaines qui sont, eux aussi, au coeur méme

Société francaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-

tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, pp. 9-11.

Pour plus d'informations sur le concept de la santé en tant que bien public, voir Bruno

Boidin, Economie politique de la santé comme bien public mondial, Revue de la régulation /

Capitalisme, institutions, pouvoirs, 2015.

Cf. supra, note 12.

Yves Beigbeder, LOrganisation mondiale de la santé, Presses Universitaires de France, Pa-

ris, 1995, p. xvii.

Société francaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-

tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, p. 13.

Archives de 'OMS, documentation relative a la 56°™M€ assemblée mondiale de la santé,
2003.

18 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, The Global Tobacco Epidemic and the Law, Edward Elgar,

Cheltenham, UK, Northampton, USA, 2014, p. 11.
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du droit international. Lincidence des enjeux liés a la sécurité sanitaire sur les
autres branches du droit international peut aussi expliquer cette interaction™.
La lutte antitabac sera donc menée sur plusieurs fronts.

Cette problématique va tout d’abord nous amener a nous intéresser aux rap-
ports entre le commerce international et les impératifs liés a la santé pu-
blique®. Le tabac risque alors de se retrouver au centre de cette relation
mettant aux prises deux notions qui peuvent, a premiére vue, nous paraitre
antinomiques. Ce sont les différentes conjonctures économiques et sanitaires
qua connues le monde moderne qui expliquent ce débat relatif aux liens entre
le commerce international et la santé publique. Plusieurs acteurs du monde
sanitaire vont ainsi appeler a une plus grande interaction entre ces deux do-
maines. Cet appel trouve tout son sens du fait de la problématique liée a
I'émergence des MNT, question qui n'était pas encore d’actualité lors de I'adop-
tion du GATT de 1947°%, En outre, ces maladies connaissent une croissance ex-
ponentielle due a la libéralisation accrue des échanges qui entraine avec elle
une baisse significative des prix. La consommation de produits tels que 'al-
cool ou plus encore le tabac sera alors en constante augmentation et risque de
mettre a mal la lutte contre les MNT®. Plusieurs études ont tenu des constats
allant dans ce sens®. Ces études ont notamment démontré que I'ouverture
des marchés donnait lieu & une augmentation des campagnes publicitaires™
qui visent a attirer une nouvelle clientéle”. Lenjeu sera dés lors d’analyser
la marge de manceuvre accordée aux Etats pour lutter contre les méfaits du

Mélanie Samson, L'Organisation mondiale du commerce : un forum approprié pour la pro-
tection de la santé publique ? in Mélanges en 'honneur du professeur Jean-Michel Jacquet,
Editions LexisNexis, Paris, 2013, pp. 299-300.

20 Clotilde Jourdain-Fortier, Santé et commerce international / Contribution a létude de la
protection des valeurs non marchandes par le droit du commerce international, Université
de Bourgogne - CNRS- Travaux du centre de recherche sur le droit des marchés et des
investissements internationaux, Volume 26, 2006.

21 Benn Mc Grady, op.cit., p. 2.
2 Ibid.

2 La consommation de tabac a augmenté de 10 % en 1991 dans des pays tels que le Japon, la
Taiwan ou plus encore la Corée du Sud lors de 'ouverture de leur marché aux cigarettes en
provenance des Etats-Unis. Pour plus d'informations sur ce sujet, voir Frank Chaloupka/
Adit Laixuthai, U.S. Trade Policy and Cigarette Smoking in Asia, NBER Working Paper Series,
Working Paper 5543, 1996, p. 13.

24 Ibid., pp. 239-244.

%5 World Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and
Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free

Initiative, 2012, p. 49.
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tabac au sein d'organisations telles que 'OMC. Cette analyse nous permet-
tra de déterminer dans quelle mesure les acteurs du commerce international
prennent en considération les enjeux sanitaires liés au tabac et ce, dans un
contexte de forte libéralisation des échanges économiques.

La lutte antitabac risque aussi d'étre en interaction avec d'autres branches
du droit international. En effet, la protection de la santé publique (et donc
par ricochet la lutte antitabac) peut se retrouver en opposition avec certaines
normes du droit international de la propriété intellectuelle. Ce constat découle
du fait que les différentes protections accordées par la propriété intellectuelle
sont susceptibles d’interférer avec les politiques de santé publique*®. On se po-
sera alors la question de savoir si la protection de la propriété intellectuelle,
en tant que droit, est en opposition avec les politiques sanitaires menées par
les Etats. Dans cette perspective, nous allons analyser le degré de protection
dont jouit le droit de la propriété intellectuelle lors de questions se rappor-
tant a la santé”. Lenjeu principal sera d’étudier la compatibilité de certaines
mesures en relation avec le tabac et dont le but est de protéger la santé, avec
le droit international de la propriété intellectuelle. Un examen approfondi des
répercussions des législations relatives aux marques de commerce sur les po-
litiques en matiére de lutte antitabac doit en outre étre établi’®. En effet, du
fait des obligations en relation avec les mises en garde sanitaires et de I'adop-
tion des paquets neutres, les emballages n'ont plus pour seule vocation de pro-
mouvoir les produits du tabac. On se retrouve par conséquent face a un conflit
opposant d'une part, les impératifs sanitaires découlant de la lutte antitabac et
d’autre part, les droits garantis par la propriété intellectuelle. Cette question
sera analysée plus loin dans ce travail de these.

Le droit international de la propriété intellectuelle peut aussi, vu qu'il est I'un
des principaux vecteurs d’activité économique et surtout d’investissements®,
donner lieu a une interaction entre le droit international de l'investissement
et la lutte antitabac. Des interrogations en relation avec les investissements
étrangers risquent alors d’étre soulevées. Elles sont dues au fait que, contraire-
ment aux échanges commerciaux, les investissements réalisés a 'échelle inter-

26 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, The New Intellectual Property of Health / Beyond

Plain Packaging, Edward Elgar Edition, Cheltenham, UK / Northampton, USA, 2016, Fore-
word.
7 Ibid.
28 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, Regulating Tobacco, Alcohol and
Unhealthy Foods / The Legal issues, Routledge Edition, London / New York, 2015, p. 131.

2 Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit, p. 360.
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nationale ne sont pas régis par un régime uniforme basé sur des regles com-
munes. Ils sont plutét fondés sur un systéme composé d'une myriade d’accords
bilatéraux communément appelés traités bilatéraux d’investissement (TBI)®.
Ces investissements, du fait de leur augmentation continue, risquent aussi de
poser plusieurs défis a la santé. En effet, la signature d'un TBI améne avec elle
son lot de régimes dont le poids juridique est contraignant. Les Etats devront
en ce sens promouvoir et faciliter les investissements étrangers®. Cette pro-
motion des investissements peut donner lieu a une réduction des standards
sanitaires a cause des efforts fournis par certains pays pour réaliser les objec-
tifs susmentionnés. En outre, la multiplication des investissements a I'échelle
mondiale est susceptible de menacer la souveraineté des Etats en matiére de
politique publique. Les différentes législations relatives a la santé publique
risquent en effet d'étre en opposition avec certains investissements étrangers.
Ce constat est renforcé par le fait que la protection de la santé est rarement
mentionnée dans les TBI*2. On risque donc d’avoir une opposition entre d’'une
part, les différentes protections accordées aux investissements et d’autre part,
le droit souverain des FEtats a sauvegarder la santé publique. Les investisseurs
étrangers sont alors susceptibles d’alléguer que leurs droits découlant des TBI
sont violés alors que les Etats accueillant les investissements peuvent invo-
quer la protection de la santé®. Le tabac risque donc de se retrouver, en raison
du danger qu'il représente, au coeur de cette problématique relative a la rela-
tion entre le droit international de I'investissement et la protection de la santé.
Des lors, une coordination entre les différents segments du droit international
s'impose pour mieux réguler le tabac et ce, dans 'optique de réduire ses dom-
mages sur la santé. On se posera en ce sens la question de savoir si le droit
international, en tant que « systéme », permet de lutter efficacement contre les
méfaits de ce produit. Clest le degré de coordination entre les branches de ce
droit qui nous permettra de répondre a cette interrogation.

Lun des principaux axes de cette étude sera alors de mettre en lumiere les
liens existants entre la santé publique (et donc par ricochet la lutte antitabac)
et les autres segments du droit international. On essaiera des lors de détermi-
ner si les dispositions contenues au sein des branches du droit international

30 Ibid,, p. 1L
31 valentina Vadi, Public Health in International Investment law and Arbitration, Routledge,
London, New York 2013, pp. 1-2.

32 Ibid.

3 Voir « Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A.et Abal Hermanos S.A. c. Répu-

blique orientale 'Uruguay », arbitrage CIRDI, ARB/10/7.
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prennent en considération des valeurs non marchandes® telles que la protec-
tion de la santé. Cette démarche peut ainsi nous aider a mettre en exergue
linteraction entre les différents segments du droit international et de traiter
de la place accordée a la santé au sein dudit droit.

Ce travail va nous conduire en premier lieu a présenter les différents aspects
du tabac. Cette partie nous permettra d’aborder les principaux enjeux relatifs
a ce produit.

On analysera par la suite la lutte antitabac au sein du droit international de la
santé et ce, par le biais d'un examen approfondi de l'action de 'OMS.

La partie suivante va traiter de la place conférée par le commerce international
ala santé. On étudiera en ce sens 'encadrement du tabac par le droit de TOMC.

On examiner par la suite la lutte antitabac au sein de cette branche du droit,
quon peut qualifier d'innovante, qui est le droit international de la propriété
intellectuelle. On essaiera encore une fois de relativiser ce supposé antago-
nisme entre le droit susmentionné et la protection de la santé. Cette étude
nous ameénera aussi a traiter des contentieux relatifs au tabac au sein du droit
international de l'investissement.

Ce travail, du fait son objet principal relatif au tabac, va aborder plusieurs
questions d’actualité. Il va en ce sens examiner de nouvelles problématiques.
Cet examen est di a l'apparition de certains produits qui risquent de détour-
ner les consommateurs du tabac classique.

En outre, cette étude vise a démontrer comment la lutte antitabac peut
conduire a une coordination entre les branches du droit international et ce,
par le biais de I'analyse de la place de la santé au sein de leurs différents regle-
ments. On sera amené, au cours de cette étape, a mettre en lumiére la marge
de manceuvre accordée par les composantes du droit international aux Etats
pour sauvegarder la santé. On essaiera donc d’adopter une approche cohé-
rente, qui nous permettra d’harmoniser I'ensemble des segments du droit qui
influent sur la protection de la santé.

3 La valeur non marchande a été consacrée par Clotilde Jourdain-Fortier dans son ouvrage

« Santé et commerce international / Contribution a l'étude de la Protection des Valeurs
non Marchandes par le Droit du Commerce International ». Pour plus d'informations, voir
pp. 5-9 dudit ouvrage.
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Lobjectif sera donc de déterminer si les branches du droit a vocation « com-
merciale » peuvent prendre en compte des considérations non économiques
et ainsi assurer, lorsque la situation I'exige, la primauté de la santé.






I1. Le tabac : présentation générale

A. Le tabac en tant que marchandise

Le tabac est fabriqué a partir de feuilles séchées du tabac commun (appelées
en latin Nicotiana Tobacum)®. Létymologie du mot « tabac » nous renvoie au
lieu de sa découverte (Tabasco au Mexique) ainsi quau Tabaccos qui est une
sorte de roseaux que les naturels utilisaient pour le fumer™®. Cette appellation
a été éternisée par le docteur Francois Hernandez de Toléde au 16°™€ siécle®.
Le tabac est a la base originaire dAmérique centrale et il appartient a la famille
botanique des Solanacées. On met les feuilles séchées a fermenter pour en ex-
traire son gofit spécifique®. Sa récolte se caractérise par sa complexité. En ef-
fet, les feuilles de tabac vont subir, au cours de ce processus, plusieurs traite-
ments pour pouvoir étre lancées sur le marché. Sa production nécessite donc
une main d'ceuvre assez importante®.

Le tabac est surtout connu de nos jours pour son extréme nocivité car il pro-
voque une multitude de maladies*. Il joue aussi un réle important dans l'ap-
parition du cancer du poumon et sa responsabilité dans la survenue de plu-
sieurs autres pathologies (cancer de la vessie ou du pharynx) a été prouvée par
de nombreuses études®. 1l peut, de surcroit, étre nocif pour les non-fumeurs
par le biais du tabagisme passif*’. Ce sont les différents composants du ta-
bac qui rendent ce produit extrémement nocif. Lorsqu'il briile, il se transforme
en cendre et fumée qui contiennent plus de 4000 substances chimiques can-

35 Le tabac, Présentation et histoire, 21 novembre 2011, <https: //www.gralon.net/articles

sante-et-beaute /dependance /article-le-tabac---présentation-et-histoire-
5565.html> (Derniere consultation : le 30,/04,/2019).
36 C. Barbier, Histoire du tabac : ses persécutions, Editions Gustave Havard, 2°™¢ edition, 1861,

p. 6.
37T Ibid.
3 Ibid.

¥ Cf. supra, note 35.

40 Ruth Roemer, op.cit, p. ix, Avant- propos de Claude Evin.
4 Ibid.

2 Ibid.
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cérogeénes®. 1l faut néanmoins attendre les années 1950 pour arriver a un tel
constat concernant la toxicité du tabac*. Le tabac peut aussi avoir différents
modes de consommation. Certains consommateurs l'utilisent sous forme de
cigarette classique ou roulée a la main. On peut aussi le macher ou le consom-
mer via des pipes a eau (narguilé)®®. De nos jours, plusieurs produits de substi-
tution aux cigarettes classiques sont apparus sur le marché a I'instar notam-
ment des cigarettes électroniques.

On constate donc que le tabac présente certaines particularités que I'on ne re-
trouve pas dans d’autres produits. Néanmoins, le tabac était, lors de son intro-
duction en Europe, vanté pour ses vertus médicales. On se doit donc de traiter
de cet aspect avant de survoler rapidement I'historique de sa commercialisa-
tion pour mieux analyser par la suite son encadrement par les principaux ac-
teurs du droit international.

B. Le tabac sous tous ses aspects

1. Usage médicinal du tabac

Le tabac fut ramené en Europe pour la premicre fois en 1496 par Ramon Pané,
un moine qui avait accompagné Christophe Colomb lors de son voyage*. Sa
découverte est néanmoins antérieure a cette date. Les amérindiens ont dé-
couvert cette plante depuis 5500 ans®. Ils ont par la suite développé son
mode de consommation. IlIs se sont en effet mis a utiliser le tabac lors de
leurs rituels religieux et magiques ainsi qua des fins médicales*. Ce mode de
consommation remonte a plus de 1500 ans. Ce constat découle du fait que plu-
sieurs céramiques et peintures murales de culture précolombienne américaine

43 Réseau de santé, vitalité, tabac, France, mars 2015, <https://rolandpepin.filesword-
press.com/2015/03/le-tabac-mars-2015-finale_fr.pp> (Derniére consultation: le 30/
04,/2019).

4 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., 12.
45

Cipret Vaud, Prévention tabagisme, Mode de consommation, <http: //www.cipretvaud.ch
category/informations/modes-de-consommation/> (Derniére consultation: le 07/07/
2019).

C. Barbier, op.cit., p. 5.

47 British American Tobacco Switzerland, Histoire et avenir du tabac, <http: //www.bat.ch/
group/sites/BAT A4KKEC.nsf/vwPagesWebLive/DOA2THNF> (Derniere consultation: le
30/04,/2019).

Petrus C. Van Duyne / Georgios A. Antonopoulos, The Criminal Smoke of Tobacco Policy
Making / Cigarette Smuggling in Europe, Wolf Legal Publishers, 2009, p. 1.

46

48
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(Maya, Aztéque) nous permettent de retracer les origines de la consomma-
tion du tabac*®. En 1492, Christophe Colomb, lors de sa découverte du nouveau
monde, Sapercoit que les amérindiens fument une plante que 'on surnommait
a I'époque « Petum »*°. Clest donc a la suite de cette découverte que les pre-
mieres graines de tabac furent ramenées en Europe par les Espagnoles. Ces
derniers les ont dérobées aux habitants de Tabasco (province du Yucatan au
Mexique)®.

Lors de son arrivée en Espagne, le tabac était utilisé par certains nobles et
membres de la cour royale comme plante d'ornement®. 1 fut par la suite in-
troduit en France par un certain Jean Nicot (ambassadeur de France au Por-
tugal) qui le présenta a la reine Catherine de Médicis™. Clest le patronyme
de ce dernier qui inspira le nom botanique de « Nicotiana Tabacum »**. Le ta-
bac était au début vanté pour ses qualités médicales en Europe. En effet, plu-
sieurs savants virent en lui un remeéde universel, une sorte de panacée capable
de venir & bout de plusieurs fléaux tels que la peste™. C'est le marin italien
Giovanni de Verrazano qui élabora cette thése relative aux supposées vertus
médicales du tabac. Il a présenté le tabac comme tel lors d'un rapport quil a
rédigé sur les coutumes des indiens dAmérique du Sud®®. Quant au premier
scientifique a en faire la promotion en tant que plante médicinale, il s'agit de
Nicolas Monardes, un physicien originaire de Séville”. Cette utilisation a des
fins médicales s'est par la suite généralisée dans le monde entier. On peut ci-
ter, a titre d’exemple, Jean Nicot qui a prescrit du tabac a la reine de France
Catherine de Médicis pour soigner ses maux de téte®. En Angleterre, le ta-
bac opérait plusieurs guérisons. En effet, un médecin anglais du 16°™€ siecle
a cité de nombreux cedémes que 'on pouvait guérir grace a son usage®’. On

49 Ruben Oropeza, Between Puffs / Two Thounsand Years of Tobacco Use, Rivercross Publi-

shing, Orlando, 2005, p. 23.
C. Barbier, op.cit., p. 6.

St Ibid.
52

50

Cf. supra, note 47.
33 C. Barbier, op.cit., p. 7, p. 8.

3 Ibid.

35 British American Tobacco Switzerland, Histoire et avenir du tabac, <http://www.bat.ch/
group/sites/BAT A4KKEC.nsf/vwPagesWebLive/DOA2THNF> (Dernieére consultation :
le 01/05,/2019).

Ruben Oropeza, op.cit., p. 130.

ST Ibid., p. 131.

8 Ibid.
59

56

C. Barbier, op.cit., p. 25.
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lutilisait aussi pour faire des sirops, des vomitifs®’, des analgésiques et des an-
tiseptiques®. En Chine, le tabac était consommé pour se prémunir contre des
maladies telles que la malaria ou pour soigner les probléemes d’indigestion®. Le
tabac était donc a 'époque vanté pour ses vertus curatives et ses effets nocifs
étaient en général méconnus. Cette situation va néanmoins changer a partir
du 17°™€ siécle®.

2. Premiéres lois antitabac

Clest au début du 17°™ siécle que les premieres mesures visant explicitement
le tabac ont commencé a voir le jour. Le roi d’Angleterre et d’Ecosse,
Jacques 1¥, constata en effet, dés 1603, les dégats causés par ce produit. Il
a, a 'époque, observé que le tabac était nuisible pour les poumons et dom-
mageable pour l'esprit. Son palais fut méme 'un des premiers endroits non-
fumeurs au monde®. Son dégout pout le tabac était basé sur une aversion
personnelle. Il avait remarqué que les autopsies pratiquées chez les fumeurs
révélaient que leurs parties internes étaient sales et infectées par une sorte de
suie huileuse®. Il a méme rédigé un manifeste a son encontre intitulé « Miso-
capnos » (Haine de la fumée®). Dans ce texte, il exprima son souhait de pendre
tous les fumeurs®. Le roi du Danemark, Christian IV, tint des propos sem-
blables a ceux du roi Jacques I en déclarant que le tabac obstruait les pou-
mons et le cerveau®. Le célébre monarque Francais, Louis XIV, avait lui aussi
une certaine aversion pour le tabac, ce qui poussait les membres de sa cour a
cacher leur pipe dés quiils l'apercevaient®. En 1699, un praticien, bachelier en
médecine du nom de Claude Berger publia une these contre ce produit dans
laquelle il pointait du doigt ses méfaits sur la santé”.

0 Ibid.
%' Thomas R. Marshall, Public Opinion, Public Policy, and Smoking / The Transformation of

American Attitudes and Cigarette Use, 1890-2016, Lexington Books, Lanham, Maryland,

2016, p. 23.

2 Ibid.

6 Petrus C. Van Duyne / Georgios A. Antonopoulos, op.cit., p. 2.
% Ibid.

% Ruben Oropeza, op.cit., p. 155.

% C.Barbier, op.cit., pp. 31-32.

S Ibid., p. 32.

% Ruben Oropeza, op.cit., p. 157.

®  Ibid., p. 158.

70 C. Barbier, op.cit., p. 35, p. 54.
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Néanmoins, le tabac fiit, a 'époque, principalement condamné pour des motifs
autres que sanitaires. En effet, dans une Europe encore fortement imprégnée
par la Christianisme, le clergé Catholique critiqua ce produit non pas a cause
de ses effets dévastateurs sur la santé mais plutdt du fait de ses origines amé-
rindiennes, peuple de paiens aux yeux des ecclésiastiques”. En dépit de ces
avertissements, plusieurs prétres ont continué a sadonner réguliérement a la
consommation de tabac. Ces actes ont poussé le pape Urban VIII a émettre
une Bulle Pontificale en 1642 pour mettre un terme a ce scandale™. Il menaca
d’excommunication toute personne consommant le tabac”. Cette bulle fut
maintenue sous son successeur le pape Innocent X et ce, en dépit de son inef-
ficacité puisque plusieurs actes de désobéissance furent signalés™.

Le tabac n'était donc pas a 'époque en odeur de sainteté puisque d’autres sou-
verains ont, eux aussi, entamé une véritable guerre a son encontre et ce, pour
des motifs encore une fois religieux. On peut mentionner, a titre d'exemple, le
sultan ottoman Mourad IV qui prohiba ce produit dans 'ensemble de I'empire
sous peine de mort a cause, entre autres, de ses convictions religieuses75. Il es-
timait en effet que le tabac était contraire a lislam’®. D'autres souverains ont
adopté des législations, que I'on peut aussi qualifier de rigides, a l'encontre du
tabac. Le Tsar de Russie, Michael Feodorovitch Romanoff, émet par exemple
en 1634 un édit qui criminalise le tabagisme et qui condamne toute personne
enfreignant cette loi a I'exile en Sibérie”. 1l fut encouragé dans son entreprise
par le patriarche de I'Eglise Orthodoxe qui considéra que la consommation de
tabac était contraire aux enseignements de la Bible”™. Le climat était donc a
I'époque hostile au tabac. On ira méme jusqu'a infliger des peines capitales en-
vers ceux qui le consommaient et qui sadonnaient a son commerce”. On est
donc en mesure de constater qu'une partie des premieres lois antitabac était
basée sur des desseins religieux.

7l Petrus C. Van Duyne / Georgios A. Antonopoulos, op.cit., p. 2.

72 Ruben Oropeza, op.cit., p. 160.

73 C. Barbier, op.cit., p. 39.

% Cf. supra, note 72.

75 C. Barbier, op.cit., p. 35.

6 Ibid.
77 Ruben Oropeza, op.cit., p. 165.
7 Ibid.

7 British American Tobacco Switzerland, Histoire et avenir du tabac, <http:/www.bat.ch/
group/sites/BAT A4KKEC.nsf/vwPagesWebLive/DOA2THNF> (Derniere consultation :
le 02,/05,/2019).
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D’autres motifs furent aussi invoqués pour restreindre la consommation et le
commerce du tabac. On peut, a titre dexemple, mentionner la ville de Berne
qui prohiba le tabagisme®. Elle infligea en ce sens des amendes & toute per-
sonne enfreignant cette loi. Les autorités locales ont en ce sens invoqué la
prévention des incendies pour pouvoir prohiber le tabac®. En 1674, une autre
ville Suisse du nom de Kybourg (ancienne commune du canton de Zurich) se
distingua en interdisant le tabac pour plusieurs motifs, dont la protection de
la santé. En effet, les autorités de I'époque considéraient ce produit comme
étant nuisible®. Le 17me siécle vit donc apparaitre les premiéres théses at-
testant de la nocivité du tabac. 1l a aussi donné lieu a la mise en place des
premieres dispositions interdisant la consommation tabagique. Néanmoins, et
comme énoncé précédemment, ces dispositions n'aspiraient pas, pour la plu-
part, a protéger la santé mais trouvaient plutét leur essence dans les interpré-
tations religieuses des principaux protagonistes de I'époque. En outre, I'opi-
nion publique ne se souciait guere des méfaits du tabac. Ces législations ne
peuvent donc pas étre qualifiées de mouvement visant a lutter contre ce pro-
duit. En outre, elles n'ont pas eu les résultats escomptés.

Clest beaucoup plus tard, vers la fin du 19°™ siecle et le début du 20°™¢
siécle, que l'on assistera a 'émergence des premiéres actions organisées visant
a lutter contre le tabac dans le monde. Ces mouvements réformistes faisaient
échos a plusieurs protestations menées a I'encontre de produits dont le com-
merce était a I'époque qualifié de peu scrupuleux® Plusieurs conférences
et ateliers pour enfants furent organisés, notamment aux Etats-Unis, pour
mettre en garde contre les dangers du tabac. Des articles et autres pamphlets
antitabac ont été aussi rédigés. Certains de ces articles ont méme fait pression
sur des personnalités publiques de premier rang pour quelles cessent de fu-
mer®. Parmi ces personnalités, on peut mentionner le 29°me président des
Etats-Unis « Warren G. Harding » ou plus encore la 19°™ premiére dame de ce
pays, « Edith Wilson ». Néanmoins, ces mouvements restent, pour la plupart,
basés sur des aspirations d'ordre religieux et la question sanitaire est peu évo-
quée®.

80 Ruben Oropeza, op.cit., p. 165.

81 Ibid.
8 Ibid.
8 Thomas R. Marshall, op.cit., p. 29.
8 Ibid.
8 Ibid.

16



C. Historique de la production et de la commercialisation du tabac

Cest en 1890 qu'ont été mises en place les premiéres législations visant a
lutter contre certains dangers provoqués par le tabac. En effet, lordonnance
de 1890, adoptée par le district de Columbia, interdit la vente de tabac aux mi-
neurs. Plusieurs lois allant dans ce sens vont par la suite voir le jour aux Etats-
Unis et dans le monde®. Cette accalmie a été toutefois de courte durée. Le
mouvement antitabac a en effet commencé a décliner peu de temps apres la
1°'® guerre mondiale®’. Le tabac va alors connaitre un véritable dge d'or et son
commerce va prospérer du fait notamment de 'apparition des campagnes de
promotion. Nous allons donc, dans la prochaine partie, évoquer brievement
I'évolution du commerce du tabac avant de traiter de la mondialisation de I'épi-
démie de tabagisme.

C. Historique de la production et de la
commercialisation du tabac

Les zones d'ombre relatives au degré exact de nocivité du tabac n'ont pas em-
péché son commerce de prospérer partout en Europe et dans le monde. Plu-
sieurs acteurs importants se sont en effet apercus de I'énorme bénéfice qu'ils
pouvaient tirer de sa commercialisation. Ce commerce a commencer a pros-
pérer peu de temps apres l'arrivée du tabac en Europe. Ce produit fut donc,
des le début, réglementé sous tous ses aspects vu 'augmentation continue de
ses importations depuis les colonies du nouveau monde vers le vieux conti-
nent®, Un systéme d'imposition fiit par la suite mis en place.

C'est a partir du début du XVII®™® siecle que sont adoptés les premiers impdts
relatifs au tabac®. Le Royaume de France allait devenir I'un des pionniers en
matiére de réglementation du tabac. Le cardinal De Richelieu a, a 'époque, dé-
cidé d’assujettir les commergants du tabac a payer une sorte de redevance au
royaumego. Par la suite, Colbert le responsable des finances sous Louis X1V,
instaura un monopole étatique sur la fabrication et la commercialisation du ta-

8 Ruth Roemer, op.cit., p. 17.

87 Geraint Howells, The Tobacco Challenge / Legal Policy and Consumer Protection, Markets,
and the Law, Ashgate, 2011, p. 11.

8 C. Barbier, op.cit.,pp, 60-61.

8 Québec sans tabac, Industrie du tabac / Le récit d'un tueur en série : les débuts de la vente

du tabac, <https://quebecsanstabac.ca/je-minforme/industrie-tabac/debuts-vente-ta-
bac> (Derniére consultation : le 02/05/2019).
C. Barbier, op.cit., pp. 57-58.
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bac”. Le royaume de France a donc pleinement profité des recettes financiéres
que pouvait engendrer le tabac. En outre, il disposait, vers les années 1660, de
la plantation la plus développée d’Europe®. Les exportations du tabac s'inten-
sifient fortement pendant cette période. Elles atteignent, par exemple, en 1709
la valeur de 28, 858 livres en Europe®. D'autres nations, a I'instar du royaume
d’Angleterre, vont par la suite se joindre a ce juteux commerce. Ce pays a donc,
a son tour, commencé a tirer son épingle du jeu. Les colons anglais établis en
Amérique du Nord ont notamment réussi a développer la production du ta-
bac. La commercialisation de ce produit a connu en un demi-siécle un essor
sans précedent™. Le 18°™€ siécle a, en quelque sorte, amorcé 'dge d’or du com-
merce du tabac. On peut, a titre d’exemple, mentionner la colonie anglaise de
Virginie (située en Amérique du Nord) qui exporta plus de 70000 boucauts en
1758%. Cette dynamique se maintiendra tout au long de ce siécle. En outre, la
production de tabac sest, a I'époque, développée dans le monde entier, grace
a lapport des marins et colons néerlandais, anglais et espagnols®. Cet essor
économique, conforte ainsi la place du tabac dans la sphére économique mon-
diale. Les siecles suivants ne feront que confirmer cette tendance. En effet,
dans une Europe en pleine mutation et expansion économique, les principaux
protagonistes de I'époque sont passés outre les effets néfastes de ce produit.
IIs ont privilégié les gains financiers qu'ils pouvaient tirer du tabac””.

Le commerce de ce produit a définitivement pris son envol en 1830 avec l'ap-
parition des premiéres cigarettes industrielles®. Dés lors, ce processus va ra-
dicalement changer du fait de I'émergence de 'industrie du tabac (ex : Philip
Morris ou plus encore British American Tobacco). Cette industrie va totale-
ment chambouler 'ordre mondial établi en matiere de commercialisation du
tabac. Les principales marques de cigarettes vont ainsi multiplier leurs cam-
pagnes de publicité dans 'optique de faire du tabac un produit trés populaire.
Cest vers la fin du 19°™ siécle, que la consommation des produits tabagiques

o1 Cf. supra, note 89.

%2 Jordan Goodman, Tobacco in History / The Cultures of Dependance, Routledge Edition,
London / New York, 2005, chapitre 3.

% C. Barbier, op.cit., p. 61.

% Ibid.
% Ibid.
% Ibid.

7 Thomas R. Marshall, op.cit., pp. 32-33.

% British American Tobacco Switzerland, Histoire et avenir du tabac, <http:/www.bat.ch/
group/sites/BAT A4KKEC.nsf/vwPagesWebLive/DOA2THNF> (Derniére consultation: le
06,/05,/2019).
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a réellement commencé a se populariser™. Les grandes firmes vont aussi es-
sayer de diversifier leur clientéle en s'adressant notamment aux femmes'”’.
Les mouvements de libération que connaissait le monde occidental a I'époque
pouvaient aider & mettre en place de telles stratégies'”’. Des campagnes de pu-
blicité agressive ont donc été réalisées pour cibler cette nouvelle clientéle'®.
Certaines de ces campagnes, contiennent des allégations d’'ordre sanitaire, que
I'on peut aisément qualifier d'explicites et de trompeuses. En effet, elles in-
sistaient souvent sur le fait que les produits tabagiques étaient doux et n'irri-
taient en rien la gorge. Des marques telles que Lucky Strikes ont méme pré-

) . , . 1
senté leurs cigarettes comme étant une protection pour la gorge'®.

On remarque donc que la commercialisation du tabac a connu un essor impor-
tant. On assistera alors a une mondialisation accrue du commerce de ce pro-
duit. Ce phénomeéne conduira a la généralisation de I'épidémie de tabagisme a
travers le monde.

D. La mondialisation accrue du commerce du tabac et
de I'épidémie de tabagisme

Comme énoncé précédemment, I'apparition des premieres cigarettes indus-
trielles a fait entrer le commerce du tabac dans une nouvelle ere : celle de la
mondialisation. Les fondements de son marché mondial ont été donc posés
au début du 20°™€ siécle'™. Durant les premiéres décennies de ce siécle, les
structures de l'industrie moderne vont étre établies et son influence sera ren-
forcée'®. Les quatre géants de l'industrie du tabac (Philip Morris, British Ame-
rican Tobacco, Japan Tobacco et Imperial Tobacco) ont en effet réussi a mettre
la main sur la commerecialisation de ce produit par le biais notamment de leurs
chaines de distribution présentes dans les principaux pays producteurs (Asie,
Amérique Latine, Afrique)'*®. Ces firmes réalisent a elles seules plus de 70% des

% Geraint Howells, op.cit., p. 11.

100 ¢f. supra, note 97.

101 Cf. supra, note 99.

102 Thomas R. Marshall, op.cit., pp. 32-33.

103 pid., p. 33.
104" Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 12.
105 Ibid.

106 planetoscope, Combien de tabac est cultivé dans le monde, 2012, <https: /www.plane-

toscope.com /agriculture-alimentation /1508-production-mondiale-de-tabac.html> (Der-
niere consultation : le 06,/05,/2019).
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parts de marché (hors Chine)'””. Lindustrie du tabac a surtout utilisé la publi-

cité pour promouvoir ses produits dans le monde entier'®®. Elle a, comme men-
tionné précédemment, profité du contexte de I'époque ou le tabagisme était
encore banalisé'”. La consommation tabagique a donc fortement augmenté
pendant cette période. On peut en ce sens mentionner les Etats-Unis ot la

prévalence du tabagisme a doublé entre 1930 et 1940™°.

Cependant, ce phénoméne va commencer a décliner a partir des années 1950.
En effet, les premieres études épidémiologiques prouvant clairement la toxi-
cité du tabac ont été a I'époque réalisées™. Elles sont l'ceuvre de Wynder et
Graham aux Etats-Unis et de Doll et Hill au Royaume Uni'”. Ces données em-
piriques vont radicalement changer son commerce. Cette accumulation de
preuves concernant sa nocivité a donc amorcé une nouvelle ére qui verra les
acteurs législatifs s'intéresser de plus pres au tabagisme. Des lors, la consom-
mation a commencé a baisser'™. Néanmoins, les industriels du tabac ne
s'avouent pas vaincus. Ils vont, pour combler leur manque a gagner, diriger
leurs actions vers les pays en développement qui, du fait de la faiblesse de leurs
législations antitabac, représentent un marché plein de promesses™. En effet,
au moment ou le tabagisme régressait dans les pays du monde développé, les
grandes multinationales partaient a 'assaut de nouveaux marchés en Asie ou
en Afrique. La consommation tabagique va alors accroitre d'une facon expo-
nentielle". Le commerce du tabac connaitra donc vers les années 1990 une
expansion sans précédent'™® et ce, en dépit des preuves attestant de sa noci-
vité. Trois principaux facteurs expliquent ce phénomene :

-  Leffondrement de 'Union-Soviétique. Cet événement a ouvert 'économie
des anciennes républiques de cet Etat fédéral au commerce international.

107 Ihid,
108 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 12.
19 Ibid.
110 1hid,

1 Tabac et liberté (réseau de professionnel de santé), Historique du Tabac, Toulouse, France,

29 mars 2016, <http://www.tabac-liberte.com/tabac/historique-du-tabac/> (Derniere
consultation : le 06,/05,/2019).
Ruth Roemer, op.cit., p. 18.

112
13 Cf. supra, note 108.
114 Ruth Roemer, op.cit., p. xiii, Avant- propos de Claude Evin.
115 :
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116 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 13.
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- Les pressions exercées par la Banque mondiale et le Fonds monétaire in-
ternational (FMI) sur certains pays pour qu’ils libéralisent les lois régis-
sant les investissements étrangers et privatisent les compagnies de tabac
appartenant a I'Etat.

- Lexpansion des zones de libre-échange en Asie et en Amérique latine”.

Les années 1990 ont donc vu la prévalence du tabagisme augmenté de 60%
dans les pays a revenu faible et moyen™®. Ces pays ont été fortement affectés
par ce fléau alors que certains d’entre eux ont déja le plus grand mal a fournir
des services de santé adéquats a leurs populations™. Cette globalisation du
commerce du tabac engendre en méme temps des colits pharamineux aux
services de sécurité sociale en raison, entre autres, des innombrables maladies
qu'il provoque™. En outre, le tabagisme peut maintenir certains ménages dans
le besoin car il détourne les ressources familiales destinées a la base a des
achats primordiaux tels que la nourriture par exemple'”. De plus, cette ten-
dance caractérisée par un déséquilibre en matiére de prévalence du tabagisme
entre pays industrialisés et pays en développement s'est renforcée au cours
des dernieres années. En 2007, sur les 1.2 milliard de fumeurs quil y avait
dans le monde, 800 millions vivaient dans des pays en développement'?. Des
chiffres qui ont tendance a se confirmer puisque en 2016, 80% des fumeurs
dans le monde vivaient dans des pays a revenu faible ou moyen'. Entre temps,
les grandes multinationales n'ont cessé de renforcer leur mainmise sur ce sec-

teur®.,

Le tabac se retrouve donc confronté a plusieurs défis du fait de sa nature no-
cive mais aussi a cause du contexte actuel ou le droit a la santé est devenu
une notion fondamentale que les Etats sefforcent de protéger. Ces derniers se
doivent donc d’'assurer la protection de la santé de leur population et peuvent

17 Ibid,
18 hid.
19 Daniel Thomas, Le tabagisme dans les pays en développement : un facteur de risque et de
pauvreté, Bulletin de I'académie nationale de médecine, Volume 195, 2011, Résumé (Pour
plus de détails, voir pp. 1255-1268 de cet article).

120 Ruben Oropeza, op.cit., p. 227.

121 Cf. supra, note 119.

122 Daniel Drache / Lesley A. Jacobs, Linking Global Trade and Human Rights / New Policy

Space in Hard Economics Times, Cambridge University Press, New York, USA, 2014, p. 133.

123 Sergio Puig / Gregory Shaffer, A Breakthrough with the TPP: The Tobacco Carve-out, Yale
Journal of Health Policy, Law an Ethics, 2016, p. 2.

124 Cf. supra, note 116.
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en ce sens compter sur le soutien indéfectible de 'OMS. Cette tiche risque ce-
pendant de s'avérer plus compliquée quelle en a l'air. En effet, dans un monde
ou le libéralisme économique s'est imposé comme le principal mot d’ordre du
commerce a I'échelle international, la protection de la santé risque, en tant
que notion, d’étre en totale contradiction avec certains principes de base qui
régissent I'économie mondiale. Le tabac se retrouve des lors au cceur d’'un
incroyable imbroglio mélant droit sanitaire international (OMS) et droit in-
ternational économique (OMC). Ces deux notions qui, comme mentionné pré-
cédemment, peuvent étre en oppositionlzs, possedent néanmoins certaines ca-
ractéristiques qui pourront nous aider a trouver un juste équilibre entre d’'une
part, la protection de la santé et d’autre part, les différents impératifs écono-
miques.

Il faut cependant souligner le role central qu'exerce TOMS, en tant que chef de
file en matiere de protection de la santé mondiale, dans le cadre de la lutte an-
titabac. Cette organisation, comme on le verra par la suite, a toujours ceuvré
pour lutter efficacement contre les méfaits de ce produit. Néanmoins, cette
lutte a pris du temps avant d’acquérir une certaine efficacité™’. 1l faudra sur-
tout attendre l'adoption de la CCLAT pour voir enfin 'OMS mettre en place
des mesures contraignantes a l'encontre du tabac. La prochaine partie trai-
tera donc du rdle de 'OMS au sein de la lutte antitabac. Dans cette perspec-
tive, nous allons analyser l'historique des efforts fournis par cette organisation
en ce qui concerne la prévention du tabagisme et examiner la CCLAT, cette
convention qui a révolutionné la lutte antitabac. Par le biais de cette analyse,
on sera en mesure de mieux traiter de la place conférée a la santé au sein du
droit du commerce international et d’autres branches du droit international.
On pourra des lors lever le voile sur les zones d'ombre qui subsistent autour de
certains aspects relatifs a la lutte antitabac.

125 George A. Bermann / Petros C. Mavroidis, Trade and Human Health and Safety, Columbia
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p. 369.
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A. Présentation de I'Organisation mondiale de la santé

L'OMS a toujours été un acteur tres important dans le cadre de la lutte antita-
bac'”. En effet, cette organisation occupe une place fondamentale sur le plan
du droit international de la santé™®. Elle fait aussi partie des institutions spé-
cialisées associées a 'Organisation des Nations Unies (a I'instar d’autres insti-
tutions telles que I'Organisation internationale du travail (OIT) ou plus encore
I'Organisation des Nation Unies pour l'alimentation et I'agriculture (FAO)™.
L'OMS posséde une certaine indépendance vis a vis de 'Organisation des Na-
tions Unies (ONU) du fait de son autonomie financiére™. Son but est de per-
mettre a tous les peuples d’avoir le plus haut niveau de santé possible et
ce, comme le stipule le premier article de sa constitution™. Elle a en outre
un pouvoir normatif vu quelle est en mesure d’adopter des reglements sani-
taires'™. OMS est donc I'organe coordinateur sur les questions internatio-
nales de santé publique™. Ses fonctions consistent a diriger I'action sanitaire
a I'échelle mondiale, a fixer des normes et a effectuer un suivi des tendances

N ; : 134
en matiére de santé publique™’.

Cette organisation a vu le jour en 1948 a la suite d'une volonté de centraliser
le domaine de la santé au niveau international et ce, aprés plusieurs tentatives
infructueuses sous la SDN (société des nations : l'ancétre de TONU)™. Cette
mise en place a été recommandée lors de la conférence de San Francisco en
avril 1945™°, Elle découle des propositions de pays tels que le Brésil ou la Chine

127 Ruth Roemer, op.cit, p. 4.

128 Michel Bélanger, Droit international de la santé, Economica, Paris, 1983, p. 62.

129 Yves Beigbeder, op.cit., p. xvii.
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internationales et de la Suisse, Centrale sanitaire suisse romande, Genéeve, 2010, p. 165.
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qui suggéraient de faire figurer la notion de santé dans la charte de 'TONU"™’,

La Constitution de 'OMS sera rédigée dans la foulée de la conférence inter-
nationale de la santé qui s'est tenue a New-York en 1946', Elle est entrée en
vigueur le 7 avril 1948"°. Pour devenir membre de 'OMS, il suffit de signer ou
d’accepter sa constitution*” et ce, dans le cas ot le pays est déja membre de
I'ONU. Dans le cas contraire, la demande du pays pour devenir membre de l'or-
ganisation doit étre approuvée a la majorité simple de l'assemblée (article 6)".
L'OMS compte actuellement 192 membres et deux membres associés qui se
réunissent tous les ans a Genéve pour décider, entre autres, de la politique
de l'organisation ou pour fixer son budget'*’. Son rdle est donc de coordon-
ner la santé sur le plan international au sein du systéme de TONU". Lune des
principales taches de 'OMS est de promouvoir la santé et de prendre le chef
de file des actions relatives aux questions sanitaires essentielles'**. Elle doit
en ce sens protéger la santé contre tout fléau la menacant. Son action contre
le tabagisme s'inscrit par conséquent dans ce cadre. En effet, la consomma-
tion de tabac représente, comme mentionné précédemment, I'une des plus
grandes menaces qui pésent sur la santé'’, et les preuves scientifiques attes-
tant de sa nocivité ne cessent de s'accumuler. LOMS va donc, a la suite de ces
indices alarmants, déployer tous ses efforts pour lutter contre cette épidé-
mie'**qui touche aussi bien les pays industrialisés que ceux du tiers-monde'’.
Une étude de l'action de de 'OMS s'impose donc pour analyser le role que
joue cette organisation dans le cadre de la lutte antitabac et ainsi mettre en
exergue les enjeux découlant de cette lutte.
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B. Laction législative de 'OMS contre le tabac

Comme énoncé précédemment, la consommation de tabac représente une
grande menace pour la santé publique et risque en ce sens de conduire a une
épidémie mondiale. C'est ce terrible constat qui a poussé 'OMS a entamer sa
croisade antitabac'*®. Cette organisation (avec I'aide des juridictions des diffé-
rents Etats membres) peut mener a bien cette mission car ce sont en général
les acteurs législatifs qui sont les mieux armés pour combattre le tabagisme'’.
Cette constatation découle du fait que ces derniers possédent les outils né-
cessaires pour lutter contre ce fléau au niveau national et international. LOMS
est donc en mesure de jouer un role crucial, surtout si elle utilise son pouvoir

conventionnel en réponse a cette menace qui pése sur la santé publique'.

1. La genése de 'action de 'OMS contre I'épidémie de
tabagisme

Aprés une phase informative qui consistait a rassembler des preuves, la poli-
tique antitabac de POMS va véritablement débuter en 1970"". En effet, & me-
sure que les indices scientifiques relatifs aux méfaits de ce produit s'accumu-
laient, 'OMS va déployer de plus en plus d’efforts pour rameuter les principaux
acteurs de la lutte contre le tabagisme™. Néanmoins, cette lutte était per-
cue a I'époque comme étant une préoccupation qui concernait exclusivement
les pays industrialisés. Par conséquent, les différentes communications inter-
nationales en relation avec cette problématique étaient limitées aux avocats
et juristes exercant leurs fonctions dans le monde occidental™. C'est a par-
tir des années 1980 que le combat contre le tabagisme suscitera l'intérét des
pays du tiers-monde du fait notamment de l'effort de plusieurs acteurs actifs

148 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 11.
149 World Health Organization, Legislative Responses to Tobacco Use, Martinus Nijhoff Publi-
shers, Dordrecht / Boston / London, 1991, Foreword.
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dans la lutte antitabac. Ces derniers ont établi des communications avec diffé-
rents spécialistes qui résident dans des pays en développement pour remédier

a cette disparité en matiére de lutte contre le tabagisme™.

Laction de 'OMS consistait au début a introduire des résolutions non-
contraignantes. Depuis 1970, I'assemblée mondiale de la santé (AMS) en a
adopté une vingtaine'. Certaines d’entre elles (WHA 23.32 et WHA 24.48), in-
troduites en 1970 et 1971 par 'Assemblée mondiale de la santé (AMS) et le
conseil exécutif de 'OMS, ont notamment posé les fondements du programme
phare de I'époque appelé « Tabac ou santé »°. Lune des résolutions susmen-
tionnées (WHA 24.48), a méme appelé 'OMS a rédiger un code de pratique qui
pourra, a terme, guider les gouvernements dans leurs efforts d'élaboration de
mesures législatives qui tiennent compte des effets nocifs du tabac™’. Le pro-
gramme « Tabac ou santé » vit finalement le jour en 1990 a la suite de la résolu-
tion WHA 43.16 de 'TAMS™®. 11 est chargé notamment d’exécuter le plan d’action
pour la période 1988-1995. Ce programme contient un ensemble de mesures
qui visent a :

- encourager des programmes de lutte antitabac pour réduire le tabagisme.
- établir une norme sociale dans laquelle fumer serait 'exception.

- diffuser des informations fiables sur le tabac, la santé et les stratégies an-
titabac.” Cette résolution (WHA 43.16) a la particularité d’indiquer, avec
précision, ce qui doit figurer dans les politiques de lutte contre le taba-
gisme. Elle a donc renforcé les programmes nationaux de lutte antita-
bac'®. Une des mesures phares qui a découlé du programme « Tabac ou
santé » a été notamment la restriction de fumer a bord des aéronefs et
ce, grace a la collaboration étroite entre le directeur général de 'OMS et
I'Organisation de l'aviation civile internationale (OACI). Cette coopération
aboutira donc a une résolution de 'assemblée de 'OACI qui appelle tous
les Etats contractants a limiter progressivement le droit de fumer a bord
de tous les vols internationaux avec l'objectif d’arriver a une interdiction
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totale en 1996'". Cette disposition, qui de nos jours peut nous paraitre

anodine, était révolutionnaire pour I'époque. Elle vient donc compléter
d’autres résolutions antérieures qui ont établi des mesures qui visaient
par exemple a protéger les non-fumeurs (WHA 39.14) ou plus encore a
majorer les taxes sur les ventes de cigarettes (WHA 31.56).

En outre, I'une de ces résolutions (WHA 40.38) a institué en 1987 la « Journée
mondiale sans tabac »*. Cette journée de sensibilisation a pour principale
tache d'exposer les méfaits du tabagisme a travers le monde entier'®. Ces dif-
férentes mesures peuvent, en quelque sorte, s'inscrire dans le contexte de
I'époque ot 'OMS, via son programme « La santé pour tous d’ici l'an 2000 »
adopté par I'AMS en 1977, aspirait 4 améliorer la santé'®. Elle avait en effet es-
timé que cet objectif de santé pour tous ne pouvait quencourager I'élimination

complete du risque tabagiquelﬁs.

Toutes ces mesures et autres initiatives refletent donc parfaitement la volonté
de 'OMS de combattre ce fléau quest le tabagisme et ce, conformément a son
objectif d'amener tous les peuples au niveau de santé le plus élevé possible'®.
On peut néanmoins se questionner sur l'efficacité de 'approche consistant a
introduire des résolutions encourageant les Etats a adopter des lois et des ré-
glementations nationales'”’. C’est ce genre d'interrogations qui a fait que TOMS
a estimé qu'il serait plus judicieux de passer a une législation internationale qui
serait plus & méme de contrer cette épidémie'®. En 1994, le directeur général
de 'OMS ira méme jusqu'a reconnaitre 'échec des stratégies précédentes en
matiére de lutte contre le tabac'®. Cest a la suite de toutes ces constatations
que le projet d’'un traité international a commencé a se dessiner'’’. LOMS, qui
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a longtemps choisi la manieére douce pour lutter contre le tabagisme, se devait
donc de changer de stratégie et dopter enfin pour une convention qui sera en
mesure de lutter efficacement contre le tabac"”. On se doit donc dexpliquer
les raisons qui justifient la mise en place une politique mondiale de lutte contre
le tabagisme. LOMS pourrait en ce sens privilégier une approche multilatérale
qui se concrétiserait sous la forme d’'une convention-cadre.

2. Les limites de I'approche classique de la politique
antitabac de 'OMS

Lapproche classique de 'OMS qui consistait a informer le public sur les mé-
faits du tabac ou a faire des recommandations aux gouvernements, s'est avérée
étre un échec. En dépit de I'adoption par TOMS depuis 1970 d’'une vingtaine
de résolutions soutenant la lutte antitabac'”, force est de constater qu'il est
devenu urgent de rédiger un traité dont les dispositions seraient contrai-
gnantes. En effet, bien que la plupart des pays industrialisés aient réussi a ré-
duire la prévalence du tabagisme, ceux du tiers-monde ont, eux, le plus grand
mal a appliquer certaines législations antitabac telles que celles restreignant la
publicité”™. Cette carence facilite grandement la tiche des multinationales qui
arrivent facilement a contourner certaines lois relatives a la lutte antitabac. Ils
profitent donc de la fébrilité de quelques Etats pour y relocaliser une partie de

leurs activités'™.

Cette absence de réglementations intérieures efficaces fait donc de ces pays
des proies faciles pour l'industrie du tabac'™. Clest pourquoi la rédaction d'un
traité international s'impose pour mieux synchroniser la lutte antitabac a
I'échelle internationale et ainsi éviter une certaine disparité au niveau juri-
dique. Ce constat s'affirme encore plus du fait que certains acteurs nationaux
qui souhaitent réduire I'impact du tabac sur leur marché domestique doivent
faire face a des réglementations de pays pauvres dont I'économie est forte-
ment liée a ce produit. En outre, plus de 120 pays produisent du tabac et la
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consommation intérieure génére des recettes fiscales colossales pour eux'”,
ce qui rend la lutte anti-tabac plus difficile a mener dans ces régions. De plus,
la plupart de ces pays ne disposent pas des moyens nécessaires pour établir
une politique de santé publique efficace qui pourra leur permettre, a terme, de
mener une action législative contre le tabac. Quant aux multinationales, elles
essayent tous le jours de pénétrer de nouveaux marchés et d’influer sur les 1é-
gislations des pays d’accueil en empéchant 'adoption de toute loi qui pourrait
leur étre défavorable (ex : restriction de la publicité)™®. On peut en ce sens faire
mention des pressions exercées par les grands pays exportateurs de cigarettes
(issus en majorité du monde occidental) sur les pays en développement. Ces
derniers ont méme encouragé les pays du tiers-monde a ouvrir leurs marchés
aux produits du tabac et ce, dans le cadre de certains accords agricoles. Ces
actions conduiront inéluctablement a la réduction du prix des cigarettes et
augmenteront par ricochet la demande™, et ce, en totale contradiction avec
les objectifs de santé pour tous énoncés par 'OMS. Les efforts nationaux dé-
ployés par les pays en développement en matiere de lutte contre le tabac se-
ront donc dérisoires comparés a la politique agressive de commercialisation
du tabac menée par les multinationales™. En outre, I'industrie du tabac a dé-
ployé des moyens colossaux pour pénétrer des marchés qui lui étaient fer-
més par le passé (ex : les pays de I'ex URSS)®. Les multinationales profitent
notamment d'une certaine hypocrisie des pays industrialisés qui, tout en dé-
courageant le tabagisme domestique chez eux, promeuvent l'exportation des
produits du tabac'®. On peut citer, a titre dexemple, le gouvernement des
Etats-Unis qui, pendant les années 1990, a joué un rdle primordial dans I'ex-
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pansion des ventes de tabac dans les pays en développement'®*. En outre, les
produits du tabac, qui sont interdits sur certains marchés domestiques du fait
de leur haute teneur en nicotine, sont exportés sans scrupule vers des pays
du tiers monde. On peut en ce sens mentionner la Suisse, qui continue encore
a agir de la sorte. En effet, ce type de cigarettes qui, de surcroit porte le la-
bel « Suisse made », est toujours exporté vers des pays de 'Europe de l'est ou
d'Afrique™. Ce constat s'explique, entre autres, par le poids de lindustrie du
tabac dans ce pays qui représente 1% du PIB'*°,

Une législation efficace reste donc le meilleur moyen pour établir une poli-
tique publique de lutte contre le tabagisme percutante, qui pourra mobiliser
toutes les ressources nécessaires pour combattre ce fléau'’. Néanmoins, les
moyens pour mener a bien ce genre de programme différent d'un pays a
l'autre. Cette épidémie nous prouve donc quil existe une disparité au niveau
des ressources et des efforts déployés pour protéger la santé publique. Ce
constat nous laisse a penser que pour préserver cette notion primordiale
quest la santé des méfaits du tabac, il faut renforcer la collaboration interna-
tionale. De plus, les Etats doivent consolider leurs entraides pour créer une
action synchronisée a I'¢chelle mondiale™®. Une convention qui réglemente le
tabac sous tous ses aspects serait donc la bienvenue.

3. Les prémices de la mise en place d'une stratégie
réglementant le tabac a I'échelle internationale

Comme énoncé précédemment, la mise en ceuvre d'une convention internatio-

nale visant a promouvoir la lutte antitabac contribuera d'une maniére décisive
PN : 1

aux efforts de TOMS en matiére de lutte contre le tabagisme'. 1l faut en ce

18 Les conglomérats transnationaux du tabac basés aux Etats-Unis ont fait appel au repré-

sentant américain au commerce et aux membres du congres américain pour surmonter
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tions, voir Judith Mackay, U.S. Tobacco Export to the Third World: Third World War, J. Natl
Cancer Inst. Monographs, Volume 12, 1992, p. 26.

185 Rainer M. Kaelin, la Suisse, A propos du débat parlementaire de la loi des produits du tabac

/ Plateforme des cigarettiers, Bulletin des médecins suisses, 2016, p. 1654.

186 Confédération suisse, Commission fédérale du tabagisme, Pratique d’ingérence de l'indus-

trie du tabac dans les politiques de santé publique en Suisse : un apercu, Berne, Suisse, 2019,

p. 6.

Ruth Roemer, op.cit., p. 7.

188 David P. Fidler, op.cit., pp. 184-185.

18 Ibid,, p. 186.
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sens inciter les Etats a consacrer plus de moyens a la lutte contre le tabagisme
et ce, pour mieux combattre cette épidémie a 'échelle nationale et internatio-
nale'’. En effet, méme si les politiques de santé sont, a la base, appliquées sur
le plan national, toute coopération internationale se fera sous les auspices de
TOMS™. Ce constat découle du fait des moyens de cette organisation et de sa
capacité a coordonner toutes les actions visant a promouvoir la santé.

Cependant, cette stratégie de réglementation internationale ne sera pas bien
accueillie par tout le monde. Lindustrie du tabac et certains Etats a l'instar des
Etats-Unis ou du Royaume Uni sont notamment trés réticents a l'idée quun
traité international puisse imposer des dispositions contraignantes en rela-
tion avec le tabac'®”. Ce produit est donc un facteur de division entre les diffé-
rents acteurs de ce secteur et un certain doute plane sur la capacité de 'OMS
a mettre en ceuvre des instruments efficaces de lutte contre 'épidémie taba-
gique. Ce doute résulte du fait que les Etats sont peu enclins a laisser les orga-
nisations internationales s'immiscer dans leur juridiction nationale'*,

Quant aux multinationales, elles sont prétes a utiliser tout leur poids politique
et économique pour faire barrage a toute tentative de réglementation du
tabac a l'échelle internationale'®. On assistera dés lors a un conflit persistant
entre d’'une part, les politiques sanitaires et d’autre part, les politiques com-
merciales'”. On aura donc toujours du mal a déterminer, avec précision, les
contours de la lutte antitabac. Clest pour toutes ces raisons que 'OMS semble
étre la plus apte a initier et a coordonner des négociations internationales re-
latives a l'encadrement du tabac'®. Elle doit donc adopter une approche pro-
gressive pour aboutir a un consensus concernant I'établissement de normes
internationales régissant ce produit. Cette approche nécessite d’abord la pro-
motion par 'TOMS d’'un instrument non contraignant pour ne pas, entre autres,

190 Ibid., p. 186.

Y1 George A. Bermann / Petros C. Mavroidis, op.cit., p. 1.

192 Tobacco Proves Addictive: The European Community’s Stalled Proposal to Ban Tobacco
Advertising, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Volume 26, [Hereinafter Tobacco
Proves Addictive], 1993, p. 149.

193 Voir Ernest B. Haas, When Knowledge is Power: Three Models of Change in International
Organizations, University of California Press, 1990, pp. 55-61.

194 Allyn L. Taylor, art.cit., pp. 284-285.

195 Cf. supra, note 191.

1% David P. Fidler, op.cit., p. 186.
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donner limpression aux Etats de simmiscer dans leur juridiction domes-
tique'”’. Elle doit par la suite, arriver 4 un consensus international sur la néces-
sité d'adopter un instrument contraignant'®,

Cette démarche a été utilisé par plusieurs autres organisations internationales
et 'OMS peut par conséquent s'en inspirer'. En effet, on peut citer, a titre
d’exemple, le programme des Nations Unies pour I'environnement avec lequel
un potentiel programme de lutte antitabac partage la caractéristique de certi-
tude scientifique®”’, ce qui pourra donc conduire a une influence réciproque.
Le protocole de Montréal®”, dont I'un des objectifs est de protéger l'environne-
ment en réglementant le comportement des producteurs sur le marché, pour-
rait alors servir de modéle a 'OMS dans sa volonté de réglementer le tabac
sous ses différents aspects®®*,

Les principaux acteurs de la lutte antitabac devraient donc suivre la méme
approche en essayant de changer le comportement humain en matiere de
consommation tabagique pour mieux protéger la santé*”. LOMS est en me-
sure de remplir cette tache. En effet, cette organisation peut faire pression sur
les dirigeants nationaux pour qu’ils revoient leurs priorités de santé publique.
En exercant une telle pression, 'TOMS sera en mesure de pousser certains Ftats
a accorder plus dattention a ce fléau qulest le tabagisme®”. Elle pourra en
ce sens stimuler les acteurs législatifs nationaux pour quils combattent ef-
ficacement cette épidémie®”. La protection de la santé, qui a toujours été

97 Ibid.
198 Ibid.
199 Peter Boyle et al, op.cit, p. 698.
2000 Allyn L. Taylor, art.cit., p. 286.

201 Le Protocole de Montréal est un accord qui vise a réduire & moitié les substances de la
couche d'ozone. Pour plus d'informations sur ce protocole, voir Office fédéral de I'environ-
nement, Convention de Vienne et le protocole de Montréal, <https: //www.bafu.admin.ch/

bafu/fr/home/themes/produits-chimiques /info-specialistes /affaires-internationales--

niére consultation : le 16 /12 /2020).
Cette approche a été avancée par Allyn L. Taylor dans son article « An International Requ-

202

latory Strategy for Global Tobacco Control », 1996 ou plus encore par Lawrence E. Susskind,
dans son ouvrage « Environmental Diplomacy : Negotiating more Effective Global Agree-
‘ments », 1994.

203 Allyn L. Taylor, art.cit., p. 287.

204 Ihid.

205 Ibid.
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vue comme étant une notion relevant de la responsabilité nationale*”®, se re-
trouve donc confortée a la mondialisation. De ce fait, certains aspects sani-
taires ne peuvent plus étre résolus par les seules politiques nationales*”’. On
aura donc besoin de normes éthiques et scientifiques qui soient juridiquement
contraignantes pour pouvoir s'attaquer a tout danger menacant la santé pu-
blique®®®. Ce constat a par conséquent poussé des acteurs internationaux, tels
que 'OMS, a commencer a s'organiser pour mettre en place un instrument in-
ternational qui pourrait, a terme, encadrer le tabac sous ses différents aspects.

4. Vers la mise en place de la convention-cadre de 'OMS
pour la lutte antitabac

Le nombre de morts dii au tabac ne cesse d'augmenter. En effet, ce chiffre est
passé de 3 millions de décés annuels dans les années 1990°%° a 4 millions au dé-
but des années 2000™°. LOMS est donc arrivée a la conclusion que le meilleur
moyen de lutter efficacement contre ce fléau était de réglementer ce produit a
I'échelle internationale et ce, par le biais d'une convention-cadre™. Ce constat
se base, comme énoncé précédemment, sur les expériences passées en ma-
tiere d’accords multilatéraux relatifs a I'environnement. Lesdites expériences
ont prouvé que les organisations internationales étaient en mesure d’aider les
Etats a surmonter les obstacles dressés par I'industrie du tabac via 'élabo-
ration de conventions a l'échelle internationale®”. Certains Etats vont alors
privilégier la signature et la ratification de conventions car cette approche
constitue un forum au sein duquel ils peuvent coopérer et négocier en vue de

conclure des protocoles d’application contenant des obligations détaillées®”.

206 N. Daulaire, Globalization and Health, Document présenté a la table ronde sur les réponses

a la mondialisation : repenser 'équité et la santé, Genéve, juillet 1999.
207 Taylor A, Bettcher DW, La Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac : un « bien »
mondial pour la santé publique, Bulletin de 'Organisation mondiale de la santé, Recueil
d’articles No 4, 2001, p. 28.
208 Résolution WHA 51.7 de TOMS, Politique de la santé pour tous pour le 21°™€ siecle, 51°™¢
Assemblée mondiale de la Santé, Genéve, 11-16 mai, 1998.

209 Ruth Roemer, op.cit., p. 1.

210 Banque mondiale, Maitriser I'épidémie : LEtat et les aspects économiques de la lutte contre
le tabagisme, Washington, DC, Banque mondiale, 2000, p. 22

21 Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de laction antitabac, Ini-
tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 48.

212 David P. Fidler, op.cit,, p. 188.

23 Ipid, p. 189.

33



I1I. La lutte antitabac au sein de 'OMS

De plus, ce modele établit un certain consensus quant aux dispositions néces-
saires a une action internationale organisée. La convention-cadre est aussi
adaptée aux efforts visant a lutter contre le tabagisme car elle représente un
processus législatif qui permet de renforcer progressivement la coopération
en vue de combattre cette épidémie et d'aboutir a un accord politique en ma-
tiere de réglementation du tabac?™. C'est pour toutes ces raisons, que 'OMS
va privilégier la mise en place d'une convention-cadre qui sera aprement né-
gociée par ses futurs Membres et dont les dispositions auront un caractere
contraignant.

Cette idée de pouvoir conclure des traités au sein de 'OMS est apparue pour
la premiere fois en 1979 lors d'un rapport préparé par des experts de cette or-
ganisation et qui porte sur le contréle du tabagisme®*. En effet, cette commu-
nication suggérait que si le programme proposé par les experts ne produisait
pas d’effet, TOMS devrait envisager d'utiliser son pouvoir normatif”’ en vue de
I'adoption d'un mécanisme international de reglementation de la lutte antita-
bac”®. Néanmoins, TOMS ne fera usage de ce pouvoir que lors de la prolifé-
ration des maladies dues au tabagisme®”. C’est au début des années 1990 que
s’est établi un consensus sur le degré exact de nocivité du tabac. Les princi-
paux acteurs de la lutte antitabac ont dés lors convenu que pour résister a ce
fléau, il fallait entamer une action a I'échelle internationale?’. Ces derniers se
devaient donc de coordonner au niveau mondial, une riposte efficace a 'épi-
démie de tabagisme.

24 Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de laction antitabac, Ini-

tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, pp. 48-49.
215 David P. Fidler, op.cit,, p. 189.
216 World Health Organization, Controlling the Smoking Epidemic: Report of the WHO Expert
Committe on Smoking Control, Technical Report Series no 636, 1979.
217 Cest larticle 19 de la Constitution de 'OMS qui consacre le pouvoir normatif de cette or-
ganisation. Il énonce les dispositions suivantes : « LAssemblée de la Santé a autorité pour
adopter des conventions ou accords se rapportant a toute question entrant dans la compé-
tence de 'Organisation. La majorité des deux tiers de UAssemblée de la Santé sera nécessaire
pour ladoption de ces conventions ou accords, lesquels entreront en vigueur au regard de
chaque Etat Membre lorsque ce dernier les aura acceptés conformément a ses regles consti-
tutionnelles ».
218 Tania Voon et al, Public Healthing and plain Packaging of Cigarettes / Legal Issues, Edward
Elgar Edition, Cheltenham, UK / Northampton, MA, USA, 2012, p. 13.
219 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 14.
20 Ibid.

34



B. Laction législative de TOMS contre le tabac

Ce concept de traité reglementant le tabac sous ses différents aspects a été
développé grace au travail de deux femmes : Ruth Roemer et Allyn Taylor™',
Roemer était a I'époque une avocate spécialisée en santé publique qui ensei-
gnait le droit de la santé a I'Université de Californie a Los Angeles®*. Elle a aussi
été mandatée par 'OMS en vue de la rédaction d'un ouvrage sur l'action lé-
gislative que cette organisation devrait mener contre le tabac*. En 1993, un
article rédigé par Allyn Taylor a retenu son attention’**, Cet article recomman-
dait que 'OMS utilise le pouvoir que lui confere sa constitution d'adopter des
conventions*(jusque-1a négligé) et ce, pour élaborer un cadre juridique pro-
pice a la promotion de la santé publique dans le monde. Romer est par la suite
entrée en contact avec Allyn Taylor pour lui suggérer qu'un tel cadre juridique
pourrait étre utilisé dans un programme de lutte antitabac**°. Cette proposi-
tion poussa Taylor a consacrer toute son énergie dans le développement d'un
traité international relatif a ce produit™’. En 1994, lors de la 9™ conférence
« tabac ou santé », organisée a Paris, ce tandem a réussi a faire adopter une
résolution encourageant le développement d'une convention internationale en
mesure de faire face a l'augmentation de la consommation de tabac. Cest la
premiere fois que I'idée d'un traité appuyant la lutte antitabac a été approuvée
et ce, dans le cadre d’un forum international®®. A la suite de cette conférence,
la délégation canadienne au sein de 'OMS est contactée par des Canadiens qui
leur font part de leur soutien au projet d'une convention régissant le tabac a
I'échelle internationale’”. Preuve que cette idée relative a 'adoption d'un traité
international a commencé, des le début, a trouver des partisans.

2L Ibid,, p. 15.
222 Voir Ruth Roemer, Laction législative contre 'épidémie mondiale de tabagisme, Organisa-
tion mondiale de la santé, Genéve, 2¢™€ édition, 1995.

223 Ibid., Préface.

224 Ruth Roemer / Allyn Taylor / Jean Lariviere, Global Tobacco Control Issues / Origins of the
WHO Framework Convention on Tobacco Control, American Journal of Public Health, 2005,
pp. 936-937.

225 TLarticle 19 de la Constitution de 'OMS stipule ce qui suit : « LAssemblée de la Santé a auto-
rité pour adopter des conventions ou accords se rapportant a toute question entrant dans la
compétence de 'Organisation. La majorité des deux tiers de 'Assemblée de la Santé sera né-
cessaire pour ladoption de ces conventions ou accords, lesquels entreront en vigueur au re-
gard de chaque Etat Membre lorsque ce dernier les aura acceptés conformément a ses regles
constitutionnelles ».

226 Cf. supra, note 224.

227 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 15.
228 Ruth Roemer / Allyn Taylor / Jean Lariviere, art.cit., p. 937.

29 Ibid.

35



I1I. La lutte antitabac au sein de 'OMS

En 1995, 'AMS a adopté la résolution WHA 48.11 qui demanda au directeur gé-
néral de I'époque (Hiroshi Nakajima) de rédiger un rapport sur la faisabilité de
développer un instrument international encadrant le tabac sous tous ses as-
pects®. Vers la mi-juillet de la méme année, Roemer et Taylor (sous la su-
pervision de 'OMS) ont rédigé un document qui énumere les différentes op-
tions qui permettraient d'entreprendre une action internationale en maticre
de lutte antitabac et ce, conformément a la résolution WHA 48.11%", Ce do-
cument sera remis a 'OMS le 27 juillet de la méme année. Il énonce diverses
options pour coordonner la stratégie mondiale de lutte contre le tabac. Il re-
commande, entre autres, I'élaboration d'une convention-cadre pour la lutte
antitabac qui permettra de renforcer la coopération internationale pour com-
battre le tabagisme®”. Par la suite, le directeur général de I'époque, présentera
au conseil exécutif de 'TOMS un bref rapport résumant les principales conclu-
sions du document de base*®. Ce rapport aboutira a 'adoption de la résolution
EB97.R8 intitulée « Convention-cadre pour la lutte antitabac »***. Cela ouvrira la
voie et ce, aprés des années d'inlassables efforts, a 'adoption de la résolution
WHA 49.17 en mai 1996, Cette résolution appelle officiellement a la création
d’'une convention-cadre pour la lutte antitabac**. Clest la premiére fois, que
I'OMS utilise son pouvoir conventionnel (par le biais de 'TAMS) pour élaborer
du droit international qui vise a faire face a une menace qui pese sur la santé
publique®. 11 sera dés lors possible de déterminer la facon avec laquelle les
produits du tabac vont étre réglementés a l'échelle internationale*®. Cette ré-
solution signe, en quelque sorte, le glas d'une certaine inaction de 'OMS vis-
a-vis du tabac. En 1998, Gro Harlem Brundtland est élue directrice générale de
I'OMS. Cette derni¢re a notamment travaillé pendant pres de dix ans comme

230 World Health Assembly, An international Strategy for Tobacco Control, WHA RES 48.11, 48th
session, 12 May 1995.
Ruth Roemer / Allyn Taylor / Jean Lariviere, art.cit., p. 937.

22 Ibid.
233

231

Pour plus d'informations, voir le rapport du directeur general de TOMS, The Feasibility of
an International Instrument for Tobacco Control, WHO Executive Board, 1995.

24 Executive Board of the WHO, International Framework Convention for Tobacco Control,
EB97. R8, 97th session, 23 January 1996.

WHO Framework Convention for Tobacco Control, The History of the WHO Framework
Convention for Tobacco Control, <https://www.who.int/fctc/about/history/en/> (Der-
niére consultation : le 22 /01/2019).

Tania Voon et al, op.cit., p. 13.

237 Andrew D. Mitchell /Tania Voon, op.cit., p. 15.

28 FCTC / WHO Framework Convention for Tobacco Control, History of the WHO Framework
Convention for Tobacco Control, World Health Organization, Geneva, 2009, p. 4.
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médecin et spécialiste scientifique dans le systeme de santé publique norvé-
gien”’. Elle a aussi occupé les fonctions de premier ministre de ce pays®*’.
Sa nomination va stimuler le processus de transition de ce projet de conven-
tion relative a I'épidémie de tabagisme vers une véritable convention-cadre®".
Cette transition sera facilitée par I'adoption d’une initiative appelée « Pour un
monde sans tabac », qui accéleérera la mise en place de ce processus. En ef-
fet, Brundtland avait, en tant que ministre de I'Environnement de la Norvege,
participé par le passé a la conclusion de traités relatifs au domaine de la pro-
tection de l'environnement. C'est ce qui explique donc son enthousiasme a
I'idée d’élaborer une convention-cadre en relation avec la prévention du taba-
gisme””. Cette initiative visait en premier lieu a établir un leadership mondial
dans quatre domaines prioritaires :

- le renforcement des capacités nationales et régionales en matiere de
lutte antitabac.

- le développement d'un systeme mondial de surveillance et d'échange
électronique d’informations.

- Tlanalyse des actions entreprises par l'industrie du tabac ainsi que les as-

pects juridiques et commerciaux de la lutte antitabac

- lacoordination avec les Nations Unies et enfin la mobilisation des ONG***,

La fondation des Nations Unies et le fond des Nations Unies pour les par-
tenariats internationaux ont fourni en ce sens une aide importante a cette
initiative. Ils ont donc apporté un appui politique qui a permis de créer les

bases nécessaires pour l'établissement d’'une convention-cadre®*,

Ce renouveau en matiere de lutte contre le tabagisme, va susciter un élan po-
litique sans précédent notamment aux Etats-Unis et ce, & la suite d'un pro-
ceés intenté contre l'industrie du tabac. Ce proces a abouti a la publication
d'une multitude de pages relatives a des documents auparavant confidentiels

2% Organisation mondiale de la santé, Dr Gro Harlem Brundtland, Directeur général, 1998,

<https: //www.who.int/dg/brundtland /bruntland /fr/> (Derniére consultation: le 14/05/
2021).

240 Ipid.

241 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 16.

242 FCTC / WHO Framework Convention for Tobacco Control, History of the WHO Framework
Convention for Tobacco Control, World Health Organization, Geneva, 2009, p. 5.

23 Ibid.

244 Ibid., p. 7.
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(en vertu d’un accord passé) en relation avec lindustrie du tabac**®. Ces do-
cuments fournissent des éléments de preuves clairs sur les plans de cette in-
dustrie pour développer leur production et accroitre les substances addictives
afin de conserver leur clientéle. Ces derniers ont procédé de la sorte a une
époque (en 1998) ot le tabac tuait déja plus de 3,5 millions de personnes par
an*®. En outre, l'ndustrie du tabac a tenté de faire pression sur certaines dé-
légations de pays membres pour faire barrage aux résolutions de 'OMS en ma-
tiere de lutte antitabac®”’. Ces efforts, qui aspirent a mettre a mal la lutte an-
titabac, ont poussé plusieurs acteurs internationaux de premier plan, a l'instar
par exemple de la Banque mondiale, a se joindre a cette lutte. En effet, cette
institution a publié en 1999 un rapport en relation avec le tabac intitulé « En-
rayer Uépidémie : les gouvernements et les aspects économiques de la lutte anti-

tabac®®® ».

Cet engouement a donné lieu par la suite a des partenariats mondiaux. Une
coopération sectorielle pour la lutte antitabac a été en ce sens lancée et ce,
dans le cadre de linitiative « Pour un monde sans tabac »**. Pour suivre cet
¢élan, un comité consultatif sur les stratégies politiques a été mis en place. Sa
principale mission est de renforcer la concordance des politiques en matiere
de lutte contre le tabac et de soutenir les activités de TOMS™. Ce comité
consultatif inclut un nombre important d’acteurs internationaux comme la

Banque mondiale ou plus encore le Fond des Nations Unies pour I'enfance®",

Plusieurs réunions informelles ont été aussi organisées entre 1996 et 1997 par
Ruth Roemer pour promouvoir la convention-cadre””. Elle a notamment ob-
tenu des résolutions cruciales en faveur de la mise en place de ce type de

conventions, de la part notamment de 'American public health association™*.

245 Rapport du Comité d’experts sur les documents de I'industrie du tabac, Les stratégies uti-

lisées par lindustrie du tabac pour contrer les activités de lutte antitabac a 'Organisation

mondiale de la santé, 2000, p. 5, p. 18, p. 19.

246 Ruth Roemer, op.cit., 1995, p. 1.

247 Ppour plus d'informations, voir la p. 5 du rapport du Comité d’experts sur les documents de

lindustrie du tabac, Les stratégies utilisées par 'industrie du tabac pour contrer les activités
de lutte antitabac a 'Organisation mondiale de la santé, 2000.

248 Robert L. Rabin / Stephen D. Sugarman, Regulating Tobacco, Oxford University Press, 2001,

p. 262.
249 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 17

250 Ibid.

3L Ibid.

252 Ruth Roemer / Allyn Taylor / Jean Lariviere, art.cit., p. 938.
253 Ibid.

38



B. Laction législative de TOMS contre le tabac

L'OMS a cependant refusé d'inclure au sein des négociations relatives a la
CCLAT lindustrie du tabac qui, selon cette organisation, risque de compro-
mettre tout effort visant a lutter efficacement contre 'épidémie tabagique.
Nonobstant ce refus, l'industrie du tabac a réussi tout de méme a influer sur
la composition des différentes délégations nationales dans l'optique de rendre
les gouvernements quelles représentent réticents vis-a-vis de la CCLAT**,
Elle a en ce sens poussé ces gouvernements a placer, au sein de leurs délé-
gations, des représentants de départements ministérielles a vocation écono-
mique tels que le commerce ou plus encore les finances et ce, au détriment du
secteur sanitaire (ex : le Japon lors de la 6°™ session de I'organe intergouver-
nemental de négociation de la CCLAT)*®. Lindustrie du tabac a aussi essayé
de faire de l'ombre a la CCLAT en mettant en place des programmes de pré-
vention paralléle comme ceux se rapportant a la mise en garde contre le ta-
bagisme juvénile®®. Plusieurs autres actions allant dans ce sens seront entre-
prises par les multinationales du tabac, d'ot la décision de 'OMS de les écarter
des négociations relatives a la CCLAT.

5. Les négociations finales de la convention-cadre pour la
lutte antitabac

Les négociations de la convention-cadre ne furent pas de tout repos®™’. En ef-
fet, plusieurs difficultés se sont présentées en cours de route. Elles ont pu
néanmoins démarrer grace a la convergence de différents facteurs comme
I'accumulation de preuves scientifiques établissant le lien entre le tabagisme

et de nombreux décés (responsable de plus de 4 millions de morts en 2000)*%.

LAMS a adopté, en mai 1999 lors de sa 5oeme session, la résolution 52.18 qui
met en place un groupe de travail chargé de rédiger le projet d’'un traité relatif
au tabac®™’. Ce méme groupe de travail a par la suite formé un organe inter-
gouvernemental de négociation dont la mission sera de rédiger et de négocier

254 Heather Wipfli, op.cit., p. 51.
255 Ibid.

236 Ibid., pp. 51-52.

27 Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de Uaction antitabac, Ini-
tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 49.

2% Banque mondiale, Maitriser I'épidémie : L'Etat et les aspects économiques de la lutte contre
le tabagisme, Washington, DC, Banque mondiale, 2000, p. 22.

2% FCTC / WHO Framework Convention for Tobacco Control, History of the WHO Framework

Convention for Tobacco Control, World Health Organization, Geneva, 2009, p. 9.
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le projet de la future convention-cadre®®. Cet organe était ouvert a tous les
Membres de 'OMS, aux organisations d’intégration économique régionale et
aux observateurs””',

Le 24 mai 1999, 'AMS a entamé aussi des négociations pour maitriser la pro-
pagation mondiale du tabac au 21 siecle?®?. Pour préparer le terrain aux
négociations, elle a également mis en place un groupe de travail ouvert a
tous les Etats membres. La principale mission de ce groupe est d’élaborer un
avant-projet de la convention naissante*®. Entre octobre 1999 et mars 2000,
le groupe de travail a produit des textes provisoires en relation avec le pro-
jet de la convention-cadre’. En 2000, la 53°™¢ AMS a accepté ces textes
et adoptera par la suite une résolution (WHA 53.16) qui appelle l'organe in-
tergouvernemental de négociation a démarrer officiellement les négociations
de la convention®”. Lune des propositions du groupe de travail préconisait
par exemple de mettre 'accent sur la réduction de la demande en se réfé-
rant notamment au programme de la Banque mondiale en matiere de lutte
contre I'épidémie de tabagisme®®. Il était aussi question de mesure réduisant
l'offre dans le cadre de leur rapport. Toutefois, les dispositions de ce genre
ont soulevé plusieurs questions concernant I'impact économique quelles au-
raient. Certains pays producteurs ont alors exprimé leurs craintes de voir plu-
sieurs emplois disparaitre a la suite de I'application de cette stratégie®®’. Du
fait de ces questions, le groupe de travail a décidé de se concentrer principa-
lement sur les mesures de réduction de la demande, pour éviter que certains
Membres (principalement les pays en développement) ne boycottent le pro-
cessus.

260 Tania Voon et al, op.cit., p. 13.

261 Convention-cadre de TOMS Pour La Lutte Antitabac, Organe intergouvernemental de

négociation de la Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac (2000-2003),

<https: //www.who.int/fctc/about/whofctc_inb/fr/> (Derniere consultation : le 23/01/

2019).

Rapport sur la santé dans le monde, Tabac : Uaction de 'OMS, <https: //www.who.int/whr,

media centre/factsheet2 /fr/> (Derniére consultation: le 23,/01/2019).

263 Andrew D. Mitchell /Tania Voon, op.cit., p. 18.

264 FCTC / WHO Framework Convention for Tobacco Control, History of the WHO Framework
Convention for Tobacco Control, World Health Organization, Geneva, 2009, p. 10.

265 Ibid.
266

262

Intergovernmental Negotiating Body on the WHO FCTC, Proposed Draft Elements for a
WHO Framework Convention on Tobacco Control, Summary Records, 1st session, Provi-
sional Agenda Item 8, WHO Doc A/FCTC/INB1/2, 26 juillet, 2000, p. 6.

267 Cf. supra, note 263.
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B. Laction législative de TOMS contre le tabac

L'organe intergouvernemental de négociation a organisé en tout et pour tout
six réunions entre 2000 et 2003**®, Au cours de la session initiale qui a eu lieu
en 2000, a Genéve, l'organe a accepté les textes provisoires relatifs au projet
de la convention-cadre (préparés par le groupe de travail) comme base pour
louverture des négociations®”. On a aussi élu un président a la téte de cet or-
gane en la personne de Mr Celso Amorim®. Plusieurs acteurs ont par la suite
participé au débat et ce, dans un souci de ne pas traiter le sujet uniquement
sous l'angle de la santé. On a donc, apres la premiére session des négociations,
élargi la participation et furent alors conviés aux discussions, des représen-
tants de différents ministeres, notamment ceux du commerce, des finances et
des affaires étrangeres®”.

Lors de la deuxieme session (en 2001), trois groupes de travail se sont partagé
la responsabilité de définir les éléments constituant le projet de la convention-
cadre®”. Pendant la 3™ session (en 2001), deux groupes de travail ont proposé
des versions révisées qui serviront par la suite a la poursuite des négociations
de la 4°™€ session>”. Lors de cette session, un nouveau président (Mr Seixas
Corréa) est €lu a la téte de I'organe intergouvernemental de négociation*™, Au
cours de la 5™ session et a la suite du texte rédigé par le nouveau président,
six nouvelles priorités ont été identifiées : 'encadrement de la publicité re-
lative au tabac, les ressources financiéres en relation avec cette convention,
le commerce illicite, les indemnisations, les emballages et enfin I'opposition

commerce / santé””. La derniére session de l'organe qui sest déroulée du

268 Tania Voon et al, op.cit., p. 13.

269 FCTC / WHO Framework Convention for Tobacco Control, History of the WHO Framework
Convention for Tobacco Control, World Health Organization, Geneva, 2009, p. 13.

270 Convention Cadre pour la lutte antitabac, Histoire du processus de la CCLAT, p. 35.

271 Pour plus d'informations voir, Organe intergouvernemental de négociation de la conven-
tion-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, liste des participants, WHO Doc A/FCTC/
INB1/DIV/2/Rev.1, 18 octobre 2000, pp. 1-23 et, Organe intergouvernemental de négocia-
tion de la convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, liste des participants, WHO
Doc A/FCTC/INB6/DIV/2/Rev.2, 26 février 2003, pp. 1-31.

272 Ppour plus de détails, voir les documents officiels de la deuxiéme session de l'organe in-
tergouvernemental de négociation, OMS, Geneve 2001. <https: //apps.who.int/gb/fctc
E/F_it2.htm> (Derniere consultation : le 01/10,/2020).

Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de laction antitabac, Ini-

273
tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 49.

274 Ibid.

275 FCTC / WHO Framework Convention for Tobacco Control, History of the WHO Framework
Convention for Tobacco Control, World Health Organization, Geneva, 2009, p. 15.
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17 février au 1°' mars 2003 a connu des négociations intenses en relation avec

différents sujets relatifs au tabac comme la publicité ou plus encore le parrai-
nag6276. Lors de la séance pléniére finale, 'organe a remis le texte définitif a la
56°™¢ AMS pour examen et adoption et ce, conformément a I'article 19 de la

Constitution de TOMS?”.

Tout au long des négociations, plusieurs acteurs, en plus des Etats membres et
de leurs représentants, ont participé a I'élaboration de cette convention”®. La
société civile ainsi que des experts scientifiques ou des avocats ont ainsi pris
part au débat. Ils ont en ce sens joué un rdle clé dans I'élaboration de cette
convention. Pour soutenir ce projet, une alliance pour la lutte antitabac appe-
lée FCA (acronyme de Framework Convention Alliance) a méme vu le jour en
1999*”. Son but est daider a développer et a ratifier la convention cadre®.
En effet, avec la mondialisation actuelle de I'¢pidémie du tabagisme, toute aide
serait la bienvenue. Il faut donc consolider la collaboration entre les acteurs
étatiques et la société civile. Cette convention-cadre représente une chance
unique pour les pays car elle leur permet de renforcer leurs moyens nationaux

de lutte antitabac et de protéger la santé de leur population'.

6. La convention-cadre pour la lutte antitabac

Apres avoir regu de la part de 'organe intergouvernemental de négociation le
texte final relatif a la convention-cadre pour la lutte antitabac, 'AMS I'a adopté
a T'unanimité®®. La convention était ouverte a la signature entre le 16 et le

276 QOrganisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de Uaction antitabac, Ini-

tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 50.

277 Ibid.
278 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 19.
299 Ibid.

280 Framework Convention Alliance, About Us, 2018, <https: //www.fctc.org/about-us/> (Der-

niére consultation : le 24,/01/2019).
Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de laction antitabac, Ini-

281
tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 48.

Assemblée mondiale de la santé, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Réso-
lution 56.1 4°™€ session, Document A56,/VR /4, 21 mai 2003.
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22 juin 2003°*, Elle compte actuellement 168 signataires et 181 parties”. La
CCLAT est entrée en vigueur le 27 février 2005 et ce, 90 jours apres avoir été
approuvée, acceptée et ratifiée par 40 Etats®® (condition sine qua non pour
quune convention devienne une loi internationale). Cette date du 27 février
2005 marque l'entrée en vigueur de la premiere convention relative a la santé
publique avec force obligatoire établie sous la tutelle de TOMS?®. Les pays
'ayant ratifiée auront donc l'obligation d’aligner leurs reglements nationaux au

22
cadre quelle a fix¢**’.

1 s'agit de I'un des traités des Nations Unies les plus rapidement adoptés™®. La
CCLAT représente donc une victoire pour ceux qui plaidaient en faveur d'une
convention forte et compléte”™, En effet, elle comprend des déclarations de
principes de grande portée ainsi qu'un large épouvantail de politiques efficaces
en matiere de lutte antitabac. Elle reconnait en méme temps la nature mon-
diale de I'¢pidémie de tabagisme qui engendre des cofits économiques et sani-
taires importants®. En outre, le préambule de cette convention donne le droit

aux parties de protéger la santé de leur population®',

6.1. La nature juridique de la convention-cadre pour la lutte
antitabac

La CCLAT puise sa source dans la capacité de 'OMS a adopter, par le biais
de sa constitution, des conventions. Elle dispose effectivement du pouvoir de
confectionner des actes juridiques qui créent par leurs engagements de nou-

83 Ibid.

288 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Liste compléte des signataires

et des parties a la convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, 25/10/2017,

<https: //www.who.int /fctc/signatories parties/fr/> (Derniere consultation : le 25/01/

2019).

285 FCTC, Convention-cadre de TOMS pour La Lutte Antitabac, convention-cadre de 'OMS
pour la lutte antitabac, Conférence des Parties a la convention-cadre de 'OMS pour la
lutte antitabac, <https: /www.who.int/fctc/text download /fr/> (Derniére consultation :
le 25/01/2019).

286 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 79.

Pascal Bovet / Jacques Cornuz / Fred Paccaud, Convention cadre pour la lutte antitabac :

un instrument puissant de santé publique, Revue Médicale Suisse 2012, pp. 1438-1439.

288 Gian Luca Burci / Brigit C. A Toebes, Research Handbook on Global Health Law, Edward
Elgar Edition, First Edition, Cheltenham, UK / Northampton, USA, 2018, p. 341.

289 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 20

20 Ibid.

21 Tania Voon et al, op.cit., p. 13.
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veaux droits et obligations*”. Larticle 19 de la Constitution de TOMS, lu en te-

nant compte du préambule, lui donne un pouvoir conventionnel qui consti-
tue le fondement juridique de la CCLAT. Les articles 19 a 23 accordent a
I'OMS la capacité d’élaborer des conventions, des accords ou des recomman-
dations dans son domaine de compétence et ce, suivant le principe de spécia-
lité des organisations internationales. Ce pouvoir d'adopter des conventions
est confirmeé par l'article 6 de la Convention de Vienne sur le droit des trai-
tés®, Par ailleurs, un Etat qui ratifie la CCLAT ne peut pas émettre de réserves
(article 30) et sera par conséquent dans l'obligation de mettre en ceuvre toutes
les dispositions de cette convention®®,

La CCLAT est donc le premier traité relatif a la lutte antitabac, négocié sous
les auspices de 'OMS et adopté par TAMS™®. Elle contient des dispositions
contraignantes®’. C'est la premiére fois que 'OMS utilise son pouvoir d'adop-
ter des accords internationaux™”. Elle apporte de ce fait une réponse juridi-
quement contraignante qui facilite la mise en ceuvre de mesures relatives a la
réduction de l'offre et de la demande des produits du tabac*®. Cette conven-
tion aspire a protéger la santé par le biais de la réalisation de l'objectif majeur
de I'OMS a savoir d'amener tous les peuples au niveau de santé le plus élevé
et ce, conformément a larticle 1° de la Constitution de cette organisation. La
CCLAT a donc pour but de protéger les générations présentes et futures des
effets sanitaires et sociaux du tabac ainsi que de l'exposition a la fumée®®”. Elle
offre un cadre propice a la mise en ceuvre de mesures de lutte contre le taba-
gisme au niveau national et international. La CCLAT integre donc des disposi-

tions qui visent aussi bien I'offre que la demande des produits du tabac®.

22 Florian Kastler, art.cit., p. 58.

23 Ibid.

24 Tarticle 30 de la CCLAT énonce les dispositions suivantes : « Aucune réserve ne pourra étre

faite a la présente Convention ».

2% Voir lintroduction de la CCLAT (Avant-Propos).

2% Voir larticle 5 relatif aux obligations générales.

27 Bastien Briand et al, op.cit., p. 166.

2% Pour plus d'informations, voir les parties III et IV de la CCLAT relatives aux mesures en re-
lation avec la réduction de l'offre et de la demande des produits du tabac.
2% Ppour plus d'informations, voir l'article 3 de la CCLAT.

300 yoir les articles III et IV de la CCLAT.
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6.2. Les dispositions de la convention-cadre pour la lutte
antitabac

Les mesures de la CCLAT agissent a la fois pour faire baisser la demande ainsi
que l'offre des substances engendrant une dépendance au tabac. Elles peuvent
donc étre divisées en deux parties. D'abord, celles relatives a la demande que
T'on trouve dans l'article 6 jusqu’a l'article 14. Celles se trouvant a l'article 6 ap-
pellent, entre autres, les Membres de la convention a adopter des mesures ta-
rifaires et fiscales sur les produits de tabac et ce, dans 'optique de réduire sa
consommation. Larticle suivant traite des mesures autres que financieres qui
visent a faire baisser la demande de tabac.

Quant a l'article 8, il a pour but de protéger contre l'exposition a la fumée
du tabac. Il oblige les parties a la CCLAT a assurer une protection universelle
dans les cinq ans suivant I'entrée en vigueur de cette convention®”. Sont donc
concernés par cette mesure, les lieux publics (lieux accessibles au grand public
ou a usage collectif) et les lieux intérieurs ou clos qui comprennent un espace
couvert par un toit. Il faudra en ce sens informer le public de ces interdictions
via des avertissements clairs situés a l'entrée®”.

Les mesures se trouvant a l'article 9 énoncent des réglementations relatives a
la composition des produits du tabac. Dans l'optique de consolider les disposi-
tions se trouvant dans cet article, la conférence des parties se doit de proposer
des directives que les pays membres pourront utiliser lors de leurs analyses

des compostions des produits du tabac®®,

Larticle 10 traite des réglementations relatives aux informations sur les pro-
duits du tabac. Ces informations doivent étre communiquées par les acteurs
du secteur tabagique. La CCLAT oblige en effet les pays a exiger des fabricants
et importateurs de tabac de communiquer aux autorités les informations en
relation avec la composition des produits tabagiques. Ces informations

doivent par la suite étre rendues publiques®**,

301 Elaboration des principes directeurs pour I'application de la convention, Article 8 : Protec-

tion contre lexposition de la fumée de tabac, document de la 28Me conférence des parties
(COP), CCLAT/COP, 2007

302 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 82.

303 Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de Uaction antitabac, Ini-

tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 52.
304 Ibid.
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Larticle suivant porte sur le conditionnement et 'étiquetage des produits du
tabac qui, du fait de l'utilisation des emballages comme moyen de promotion,
occupe une place fondamentale au sein de la CCLAT. Les Etats sont par consé-
quent dans l'obligation de réglementer leur conditionnement pour en réduire
lattrait®®. Cet article oblige en ce sens a afficher des mises en garde sanitaires
sur les paquets de cigarettes pour promouvoir la santé publique et surtout
sensibiliser le consommateur sur les méfaits du tabac. Les mises en garde sa-
nitaires ont aussi 'obligation de décrire les maladies que ce produit peut en-
gendrer. En outre, elles doivent occuper entre 30 et 50% ou plus des em-
ballages®. Cet article interdit aussi l'utilisation des mentions, qui sont jugées
trompeuses, et qui se rapportent au goiit ou a la teneur en goudron des pro-
duits du tabac. Parmi ces mentions prohibées, on peut citer, a titre d’'exemple,
« a faible teneur en goudron » ou plus encore « light ». Cette interdiction dé-
coule du fait que le comité scientifique sur la réglementation des produits du
tabac de TOMS considére que ce genre d'informations préte a confusion®”. Par
exemple, dans les cigarettes dites « light », les quantités réellement absorbées
par le fumeur sont sous-estimées et ces mentions peuvent donc induire en er-

reur le consommateur sur les méfaits du tabac®®,

Larticle 12 énonce des mesures relatives a 'éducation, la communication, la
formation et la sensibilisation du public. En effet, les campagnes de sensibili-
sation sont des moyens importants pour modifier les habitudes et les normes
des sociétés en matiere de consommation tabagique. Chaque partie doit en ce
sens appliquer des mesures législatives ou autres mesures efficaces pour favo-
riser la sensibilisation et I'acces aux informations relatives au caractere addic-
tif du tabac®®. Ces campagnes peuvent ainsi sensibiliser les gens sur ses dan-
gers et ainsi lutter efficacement contre la banalisation du tabac. Leur principal

objectif est donc de changer les normes sociales vis-a-vis du tabagisme®"’.

305 Ppour plus d'informations, voir l'article 11 de la CCLAT.

306 Article 11 de la CCLAT portant sur le conditionnement et l'étiquetage des produits du ta-
bac.

Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 83.

308 Ihid.

3% Organisation mondiale de la santé, Guide pour la mise en place de laction antitabac, Ini-
tiative pour un monde sans tabac, Groupe maladies non transmissibles et santé mentale,
Geneve, 2006, p. 53.

Organisation mondiale de la santé, Un programme de politiques pour inverser le cours de

'épidémie, Bibliotheque de 'OMS, Geneve, 2008, p. 20.
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En ce qui concerne l'article 13, il traite des mesures relatives a la publicité en
faveur du tabac. Cette norme n'est efficace que si elle est totale, ce qui im-
plique donc une interdiction appliquée a I'ensemble des médias et a toutes
les utilisations des marques de fabriques et des logos®. Ce type de mesure
semble, a premiére vue, irréalisable, car il est quasiment impossible d'interdire
totalement la publicité et ce, pour des motifs constitutionnels. La présente
convention, consciente de cette impossibilité, appelle donc les Etats signa-
taires a interdire au moins la publicité trempeuse concernant les effets né-
fastes du tabac®”. La publicité reste en effet le principal moyen qu'utilise I'in-
dustrie pour accroitre ses ventes. Son interdiction permet par conséquent de
diminuer la commercialisation des produits tabagiques et donc par ricochet
de protéger la santé. Ce constat est fondé sur plusieurs études qui démontrent
que la proscription de la publicité peut faire baisser de 16% la consommation
tabagique™™.

Larticle 14, traite des mesures visant a réduire la demande en rapport avec la
dépendance a I'égard du tabac et le sevrage tabagique. Les dispositions de cet
article ont pour principal objectif d'encourager le sevrage tabagique des fu-
meurs. Les Etats ont donc I'obligation de fournir tous les efforts nécessaires
pour s'acquitter de cette mission®. Les parties a la convention peuvent par
exemple mettre en ceuvre des programmes de sevrage dans les établissements
de santé ou scolaires et collaborer avec les autres pays pour faciliter I'accés a
ce genre de traitement®”.

La deuxieme partie de la CCLAT est consacrée aux mesures en relation avec
la réduction de loffre du tabac. Larticle 15 énonce certaines dispositions re-
latives a son commerce illicite. La CCLAT reconnait que I'élimination de toute
forme de contrebande représente un aspect fondamental de la lutte anti-
tabac™®. En effet, le commerce illicite constitue une menace car il rend les
grandes marques plus accessibles vu qu'elles échappent aux différentes res-
trictions sanitaires®’. Les Etats doivent en ce sens adopter plusieurs mesures
comme celles se rapportant au renforcement des législations qui sanctionnent

3L Cf. supra, note 307.

312 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 84.

313 Fifth WHO Seminar for a Tobacco-Free Europe, Country profiles, Bureau régional de I'Eu-

rope de 'Organisation mondiale de la Santé, Varsovie, 26-28 octobre 1995.

314 pour plus d'informations, voir l'article 14 de la CCLAT.

315 Article 14, para. 2 de la CCLAT.

316 Article 15 de la CCLAT relatif au commerce illicite des produits du tabac.

317 Cf. supra, note 312.
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la contrebande ou a l'obligation d'imposer le marquage des paquets pour indi-
quer leur pays de destination. En outre, un échange d’'informations sur le com-
merce illicite du tabac doit étre mis en place®®. Cet article, comme on le verra

plus tard, sera renforcé par un protocole qui verra le jour en 2012°',

La mesure suivante prohibe la vente aux mineurs et par les mineurs. La distri-
bution gratuite du tabac au public est donc défendue, de méme que la com-
mercialisation des paquets enfants (paquets de 10 cigarettes) et la vente a
lunité®. Cet article appelle aussi les Etats a bannir toute exposition visible

des produits de tabac et ce, par le biais de la réduction de leur accessibilité*.

Enfin, l'article 17 demande aux parties de fournir un appui a d’éventuelles ac-
tivités de remplacement qui sont, sur le plan économique, viables. LOMS, par
le biais de la CCLAT, se doit aussi de promouvoir ce genre de mesures car plu-
sieurs pays ont des économies basées sur la production du tabac**. 11 faut en
ce sens venir en aide aux cultivateurs®®. On peut citer, a titre d’exemple, le
Malawi, pays ot le secteur tabagique compte 1,6 millions de travailleurs et rap-
porte a lui seul 70% de ses réserves en devises®**. La production de tabac est
donc quasiment vitale pour la population locale. Par conséquent, la mise en
place de mesures soudaines a 'encontre de ce produit peut donner lieu a l'aug-
mentation du chomage et de la pauvreté. Le débat va donc porter sur la nature
des mesures a adopter pour combler ce manque a gagner’>. Certains Etats
peuvent effectivement s'opposer aux dispositions de la CCLAT. Il faut donc leur
fournir des moyens de rechange qui sont a méme de remplacer leur manque a
gagner. Certains pays, a l'instar du Mexique, ont réussi a promouvoir des solu-

318 Article 15 para. 4 de la CCLAT.
319 Voir le Protocole pour éliminer le commerce illicite des produits du tabac.
Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 85.

Larticle 16 de la CCLAT énonce dans son alinéa b les dispositions suivantes : « l'interdiction

320

321

de vendre des produits du tabac en les rendant directement accessibles, par exemple sur les
étagéres des magasins ».
322 Les principaux pays producteurs de tabac que sont la Chine, le Brésil et I'Inde ont égale-
ment ratifié la CCLAT de TOMS.
333 Conférence des parties a la convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, 58Me geg-
sion, Séoul, novembre 2012, p. 1.
324 Cf supra, note 320.
325 Conférence des parties a la convention-cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Deuxiéme
session, Rapport sur l'audition publique concernant la diversification agricole et les
cultures de substitution au tabac dans le contexte de la convention-cadre de 'OMS pour

la lutte antitabac, Brasilia, 26 février 2007, pp. 2-3.
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tions de remplacement viables pour les cultivateurs®*®. En effet, le gouverne-
ment et les firmes sont parvenus a conclure un accord pour la création d'un
fond pour la santé financé a hauteur d'un Pesos sur chaque paquet de ciga-
rettes vendu. Plusieurs organisations internationales, a l'instar de la FAO, ou la
Banque mondiale ont en ce sens fourni une aide technique®”’. La CCLAT en-
courage donc les pays a trouver des solutions de substitution efficaces pour
venir en aide aux cultivateurs.

On peut aussi mentionner certaines dispositions de la CCLAT qui traitent de
l'obligation d’échanger des informations et ce, dans le cadre de la coopération
internationale (article 20 et 22). Les différentes mesures que l'on a présentées,
au cours de cette partie, démontrent donc le fait que la CCLAT demeure la
meilleure arme dont disposent les pays pour combattre ce fléau quest le ta-
bagisme. Cette convention traite en effet de tous les aspects relatifs au tabac
comme ceux se rapportant a son commerce illicite (article 15) ou plus encore
a l'immersion des multinationales dans I'¢laboration des lois antitabac (5.3)°*%.
Plusieurs guides d’'application ou protocoles seront par la suite établis pour fa-
ciliter la mise en ceuvre de ces mesures et surtout pour les compléter®. Ils se-
ront analysés plus loin dans ce travail. On se doit tout d’abord de présenter le
mode de gouvernance de la CCLAT pour mieux tracer les contours de la lutte
antitabac au sein de 'OMS.

6.3. Le systeme de gouvernance de la convention-cadre pour
la lutte antitabac

La conférence des parties (COP) est l'organe directeur de la CCLAT. Cest elle
qui prend les décisions importantes notamment sur des questions liées au
traité**. Elle examine la mise en ceuvre globale de la convention. Elle déter-

326 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 85.

327 Ibid.
328 Larticle 5.3 de la CCLAT énonce ce qui suit : « En définissant et en appliquant leurs poli-
tiques de santé publique en matiére de lutte antitabac, les Parties veillent a ce que ces poli-
tiques ne soient pas influencées par les intéréts commerciaux et autres de l'industrie du ta-
bac, conformément a la législation nationale ».

329 Tania Voon et al, op.cit,, p. 15, p. 18.

30 FCTC, Convention-cadre de 'OMS Pour La Lutte Antitabac, Conférence des Parties a la

convention-cadre pour la lutte antitabac, <https: //www.who.int/fctc/cop/governance

fr/> (Derniere consultation : le 30,/01/2019).
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331

mine et fixe le budget du secrétariat de la convention™. Elle adopte aussi les
332

décisions nécessaires pour promouvoir I'application efficace de la CCLAT>™.

Elle est composée de tous les Membres de la convention®,

La premiére session de la COP date de février 2006°*. Cest l'article 23 de la

présente convention qui détermine ses prérogatives. Larticle 7 de la CCLAT
charge aussi cet organe d'établir des directives pour faciliter la mise en ceuvre
des articles 8-13. Cette liste d’article sera élargie et englobera par la suite les
articles 5(3), 6, 14, 17, 18 et ce, en vertu de l'article 23 de la CCLAT qui donne
le droit a la conférence des parties d'établir aussi des directives pour lesdits
articles®. La COP a créé en ce sens des groupes de travail dont la principale
mission est d’élaborer les directives d’application®®. Ces derniers soumettent
des rapports d’activité a la COP et a la fin de leurs travaux, ils remettent des
directives finalisées pour examen et adoption®’.

Conformément a l'article 33 de la CCLAT, la COP peut aussi adopter des pro-
tocoles. Les protocoles sont, suivant le modeéle de traité quest la convention-
cadre, des accords séparés et sous tutelle de la convention meére**, Néan-
moins, l'organe supréme a qui revient la charge de veiller a la mise en ceuvre de
la CCLAT reste le secrétariat de la convention. Ce secrétariat aspire en outre
a promouvoir le protocole pour éliminer le commerce illicite des produits du
tabac®®. Ses fonctions consistent donc a aider les parties a mettre en ceuvre
leurs obligations qui découlent de la CCLAT, apporter un soutien efficace a

31 Article 23 de la CCLAT portant sur la Conférence des parties.

FCTC, Convention-cadre de 'OMS Pour La Lutte Antitabac, 2. Lorgane directeur du traité
et ses organes subsidiaires, <https: //vivello.ch /fctc/fr/node/15> (Derniére consultation :
le 30,/01/2019).

33 Cf. supra, note 330.

34 Cf. supra, note 332.
335

332

Convention-cadre de 'OMS Pour La Lutte Antitabac, Groupes de travail établis par la
Conférence des parties, <https://wwwwho.int/fctc/guidelines/groups/fr/> (Derniere
consultation : le 02,/10,/2020).

FCTC, Convention-cadre de 'OMS Pour La Lutte Antitabac, Conférence des parties a la
convention-cadre pour la lutte antitabac, <https: //www.who.int/fctc/cop/governance/
fr/> (Derniere consultation : le 30/01/2019).

37 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 24.

38 Ibid.
339

336

FCTC, Convention-cadre de 'OMS Pour La Lutte Antitabac, Le secrétariat de la conven-
tion, <https: /www.who.int/fctc/secretariat/fr/> (Derniére consultation le 30,/01/2019).
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la COP et surtout concrétiser les décisions de cette conférence sur le terrain
réel™*. Le secrétariat doit aussi faire contrepoids a I'industrie du tabac. On
peut donc le qualifier dorgane administratif de la COP**.

6.4. Les directives et les protocoles de la convention-cadre
pour la lutte antitabac

La COP a adopté jusqua présent huit directives pour faciliter la mise en ceuvre
des dispositions de la CCLAT***, Elles sont élaborées au moyen d'un processus
consultatif et multilatéral. Elles sont fondées sur des preuves et des données
empiriques®*. Elles visent donc a aider les parties a s'acquitter de leurs obliga-
tions qui découlent de la CCLAT. Cest l'article 5.4 qui régit la mise en place des
directives®™ . Limportance des directives réside dans le fait que certaines dis-
positions de la CCLAT nécessitent une interprétation approfondie pour ainsi
remédier a certains problémes spécifiques. Larticle 7 propose par exemple
des directives appropriées pour l'application des articles 8-13. Les parties sont
donc tenues, par le biais de la COP, de soumettre des directives appropriées
pour toutes les mesures de la CCLAT. Des groupes de travail seront aussi mis
en place par la COP lors de I'élaboration d’'une directive se rapportant a une
disposition particuliére de la CCLAT***, Ces lignes directrices permettent aux
parties de réaliser les objectifs de la CCLAT. En effet et contrairement aux
autres traités internationaux, la CCLAT crée un large épouvantail d’attentes via
ses mesures sans pour autant indiquer spécifiquement aux parties comment
les remplir, d'oti la pertinence des directives®*. Ces outils complémentaires
seront alors en mesure d'aider les parties a la CCLAT a mettre en ceuvre les
dispositions de cette convention.

340 Ipid.
31 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, 3, Le secrétariat de la conven-
tion-cadre pour la lutte antitabac, <https://vivello.ch/fctc/fr/node/15> (Derniére
consultation : le 30,/01/2019).

FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Les directives adoptés par la

342

conférence des parties, <https://www.who.int/fctc/treaty instruments/adopted /fr/>
(Derniere consultation : le 30,/01/2019).

33 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 25.
344

Larticle 5.4 énonce les dispositions suivantes : « les parties coopérent en vue de formuler
des propositions de mesures, de procédures et de lignes directrices pour la mise en ceuvre de
la Convention et des protocoles auxquelles elles sont parties ».

35 Tania Voon et al, op.cit., p. 18.

36 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 39.
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Des interrogations risquent en ce sens d'étre soulevées en relation notamment
avec la nature des directives. On se doit en effet de déterminer si elles sont de
nature contraignante ou non. En général, les directives sont essentiellement
non contraignantes®’. On utilise par exemple, dans le paragraphe 17 des di-
rectives relatives a l'article 5.3, I'expression « il est recommandé » pour évoquer
les obligations qui découlent desdites directives. En outre, on fait usage du
mot « recommandation » pour introduire le paragraphe susmentionné®*®, Les
directives conseillent en ce sens aux pays d’adopter certaines mesures pour
renforcer la mise en ceuvre de la CCLAT, d'ou leur nature non contraignante.
Néanmoins et en dépit de leur caractére non contraignant, les directives sont
en général invoquées par certaines parties a la convention. En effet, lors des
débats survenus apres l'adoption par I'Australie du « Tobacco Plain Packaging
Act », plusieurs références ont été faites aux directives relatives aux articles 11
et 13**°. Ces lignes directrices soutiennent notamment que I'emballage neutre
pourrait, a terme, éliminer l'attrait de la publicité ou de la promotion en re-
lation avec les produits du tabac®™. Une de ces directives se contente de re-
commander aux parties d'adopter des mesures visant a limiter ou a interdire
l'utilisation de logos et ce, en employant I'expression « les parties devraient en-
visager »*'. Ces diverses propositions émanant des directives relatives aux ar-
ticles 11 et 13 ne seront cependant pas adoptées par tous les Etats membres et

M7 Ibid.

348 Voir le paragraphe 17 des directives d’application pour l'article 5.3 de la CCLAT.

39 Bryan Mercurio / Kuei-Jung, Science and Technology in International Economic Law,/Ba-
lancing Competing interests, Routledge research In International Economic Law, London /
New York, 2014, p. 126.

30 Les directives d’application pour les articles 11 et 13 recommandent aux parties a la CCLAT
d’adopter les emballages neutres pour réduire l'attrait des produits tabagiques, on peut
en ce sens mentionner le para. 46 de la directive application pour larticle 11 qui énonce
les dispositions suivantes : « Les Parties devraient envisager d'adopter des mesures visant a
limiter ou interdire l'utilisation de logos, de couleurs, d'images de marque ou de textes pro-
motionnels sur les conditionnements hormis le nom de la marque et celui du nom du produit
imprimés avec des caractéres normaux et dans une couleur standardisée (conditionnement
neutre). Cela pourrait conférer plus de relief et d’efficacité aux mises en garde sanitaires et
aux messages, en empéchant que la forme de conditionnement ne détourne Uattention des
consommateurs et en faisant échec aux techniques de design employées par U'industrie du ta-
bac pour tenter de faire croire que certains produits sont moins nocifs que d’autres ».

31 Para. 46 de la Directive d’application de l’article 11 de la CCLAT.
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ce, en dépit du soutien indéfectible de TOMS™”. Certains pays ont néanmoins
adopté quelques directives du fait de leur aspect non contraignant. Cette ca-
ractéristique les rend en effet attrayantes aux yeux de certaines parties a la
convention dont le 1égislateur local est réticent a I'idée d’adopter des disposi-
tions contraignant65353.

En ce qui concerne les protocoles, ils peuvent étre adoptés en vertu de l'ar-
ticle 33 de la CCLAT. En ce sens, seules les parties a la convention sont auto-
risées a en étre membres. Actuellement, on compte un seul protocole adopté
par la CCLAT. 1l s'agit du « protocole pour éliminer le commerce illicite des pro-
duits du tabac ». Il a été introduit lors de la 5™ session de la COP en 2012°*,
Il est entré en vigueur le 25 septembre 2018 et ce, apres le dépot du quaran-
tieme instrument de ratification®”. Son principal objectif est d’¢liminer toutes
formes de commerce illicite des produits du tabac. Cette notion englobe les
pratiques qui se rapportent a la production, I'expédition, la possession, la ré-
ception, la distribution, 'achat ou la vente de produits du tabac**. Ce proto-
cole combat ce type de commerce car il menace la santé publique. Ce constat
découle du fait que le commerce illicite rend les produits du tabac plus ac-
cessibles™. C'est l'article 23.5 qui sert de fondement lorsque sont adoptés des

332 Seuls 14 pays ont, en 2019, adopté les emballages neutres, pour plus d’informations voir,

société canadienne du cancer, Emballages neutres-Survol a U'échelle mondiale, 5 juillet 2019,
p. 2.
353 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 40.

3% FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Protocole pour éliminer le com-

merce illicite des produits du tabac, <https://www.who.int/fctc/protocol/illicit trade

protocol-publication /fr/> (Derniere consultation le 02,/10,/2020).

335 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Entrée en vigueur du Protocole

pour éliminer le commerce illicite des produits du tabac, <https:/www.who.int/fctc/me-
diacentre/press-release/protocol-entering-into-force/fr/> (Derniere consultation: le
02,/10/2020).

FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Protocole pour éliminer le com-

356

merce illicite des produits du tabac : questions / réponses, <FCTC, Convention-cadre de
I'OMS pour la lutte antitabac> (Derniére consultation le 31/01/2019).
37 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Protocole pour éliminer le com-

merce illicite des produits du tabac, Protocole pour éliminer le commerce illicite des produits

du tabac : vue densemble, p. 2, <https://www.who.int/fctc/Protocol summary fr.pdf>
(Derniére consultation le 31/01/2019).
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protocoles d’application de la CCLAT*®, A noter que toutes les questions en
relation avec le tabac peuvent étre traitées par les protocoles. En effet, et en
analysant de pres les deux articles 23.5 et 33, on remarque qu’il n'y a pas de
restrictions quant aux sujets pouvant étre abordés®®. Si une partie propose
un protocole, la COP examinera son adoption. En plus, tout sujet pouvant étre
traité par une directive, peut I'étre aussi par un protocole.

Le protocole est, contrairement aux directives, contraignant. Toutes les par-
ties qui I'ont ratifié y sont liées®*’. Le protocole pour éliminer le commerce
illicite des produits du tabac est divisé en 10 parties. Apres l'introduction, la
ptme partie traite des obligations générales a l'instar notamment de I'échange
d’informations ou du renforcement de la coopération qui pourront permettre
aux parties a la présente convention d’atteindre les objectifs du présent proto-
cole®®. Quant a la eme partie, elle est relative au contrdle de la chaine logis-
tique. Cette notion de « chaine logistique » nous renvoie, entre autres, au suivi,
ala tragabilité (article 8) ou a la tenue de registre par les personnes physiques
et morales participant a ladite chaine®®. Ce contréle permet par exemple de
prévenir le commerce illicite®®. La section suivante traiter des différentes in-
fractions. Clest l'article 14 qui détermine avec exactitude les actes considérés
comme étant illicites au sens de ce protocole®®, 1l revét une certaine impor-
tance car il expose toutes les infractions susceptibles de tomber sous le coup
dudit protocole. Sont donc considérés comme actes illicites au sens de l'ar-
ticle 14, la fabrication, le négoce, I'importation ou l'exportation de produits de

3% Tarticle 23.5 de la CCLAT énonce les dispositions suivantes concernant I'adoption des pro-

tocoles : « La Conférence des Parties examine régulierement lUapplication de la Convention
et prend les décisions nécessaires pour en promouvoir la mise en ceuvre efficace ; elle peut
adopter des protocoles, des annexes et des amendements a la Convention, conformément aux
articles 28, 29 et 33 ».
3% Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., pp. 34-35.
360 Ibid.
361 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Protocole pour éliminer le com-
merce illicite des produits du tabac, Protocole pour éliminer le commerce illicite des produits
du tabac : vue d'ensemble, p.2, <https:/wwwwho.int/fctc/Protocol summary_fr.pdf>
(Derniere consultation le 31/01/2019).
362 Ibid.
363 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Protocole pour éliminer le com-
merce illicite des produits du tabac, Protocole pour éliminer le commerce illicite des produits
du tabac questions/réponses, <https://www.who.int/fctc/Protocol summar
(Derniére consultation le 01/02/2019).
364 pour plus d'informations, voir I'article 14 du Protocole pour éliminer le commerce illicite

des produits du tabac.
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tabac et de matériels de fabrication sans sacquitter des taxes applicables®.
Cette partie traite aussi du recouvrement apres saisie ou des différentes pour-
suites judiciaires. La section suivante énonce certaines dispositions relatives
a la coopération internationales, similaires a celles contenues au sein de I'ar-
ticle 20 en relation notamment avec I'échange d’information en général*®. La
partie VII traite des dispositions institutionnelles en relation avec la gouver-
nance du protocole, ou plus encore des ressources financiéres du protocole®”.
Les articles des dernieres sections (VII a X) abordent la question de la résolu-
tion des conflits entre les parties®®. On conclut donc qu’a I'instar des direc-
tives, les protocoles aspirent aussi a mettre en ceuvre les dispositions de la
CCLAT.

Dans le sillage de cette analyse relative a la nature des directives et des pro-
tocoles, plusieurs questions peuvent étre soulevées comme celles se rappor-
tant a la détermination du meilleur systéme a choisir par les parties membres
ala CCLAT. On se doit par conséquent d’examiner, avec minutie, certains cri-
téres pour aider les parties a cette convention a fonder leur choix. Cette sé-
lection dépend en partie des différentes stratégies et politiques adoptées par
les Etats ayant ratifié la CCLAT*®. En effet, et comme énoncé précédemment,
certains pays sont réticents a I'idée d'adopter des dispositions contraignantes
qui amenent avec elles de nouvelles obligations. De plus, le processus de né-
gociation d'un protocole est souvent long. En outre, il est plus difficile d’arriver
a un consensus dans le cadre de ce processus que lors des discussions rela-
tives a I'élaboration des directives®™. Il faut aussi noter que contrairement aux
directives, un protocole énonce des dispositions contraignantes.

En conclusion, deux solutions ressortent de cette analyse : lorsqu'un Etat as-
pire a mettre en ceuvre la CCLAT d’'une maniére efficace, il est souhaitable
d'élaborer des obligations contraignantes. En effet, si l'on veut, par exemple,
introduire un projet de loi relatif aux emballages neutres (prévus par les direc-
tives et non les protocoles), les protocoles peuvent s'avérer tres pertinents en

365 Article 14 du Protocole pour éliminer le commerce illicite des produits du tabac.

366 Article 20 du Protocole pour éliminer le commerce illicite des produits du tabac.

367 Pour plus d'informations, voir les article 33, 34, 35 du Protocole pour éliminer le com-
merce illicite des produits du tabac.

368 FCTC, Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Protocole pour éliminer le
commerce illicite des produits du tabac, Protocole pour éliminer le commerce illicite

des produits du tabac : vue d’ensemble, p. 2, <https: //www.who.int/fctc/Protocol sum-

mary_fr.pdf> (Derniere consultation le 31/01/2019).
3¢ Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 40.
370 Ibid., pp. 39-40.
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raison du caractere obligatoire des réglements qu'ils énoncent. La ratification
de ces protocoles conduira des lors le législateur local a adopter ce projet de
loi*”. Cette opération risque néanmoins d'étre plus compliquée si l'on souhaite
I'accomplir par le biais de 'adoption des directives. Ce constat découle du fait
de leur nature non contraignante qui ne permet pas une mise en ceuvre ef-
ficace de leurs dispositions sur le plan des différentes législations nationales.
Mais lorsque l'on est en face d’'une situation qui n'est pas d'une extréme gravité,
les directives représentent l'outil idoine pour trouver rapidement des solutions
et permettre ainsi aux parties de sacquitter de leurs obligations découlant de
la CCLAT*",

Les lignes directrices et les protocoles sont donc des moyens qui permettent
de mettre en ceuvre efficacement les différentes dispositions de la CCLAT et
ce, indépendamment de leur nature contraignantes ou non contraignantes.

7. Lefficacité et 'importance de la convention-cadre pour
la lutte antitabac

La CCLAT représente de nos jours I'outil le plus puissant dont dispose la com-
munauté internationale pour combattre efficacement le tabagisme et ce, du
fait de son caractere contraignant. Cette derniere influe sur l'appareil législa-
tif de nombreux Etats en les poussant a prendre des mesures fortes et percu-
tantes en matiere de lutte contre le tabagisme. Plusieurs obligations qui sont,

e e qs . . . 7!
sur le plan juridique, contraignantes vont donc voir le jour®”.

En 2010, soit cinq ans apres son entrée en vigueur, certains pays ont renforcé
leur arsenal législatif relatif a la lutte antitabac®™. En outre, plus de 54% des
parties a la CCLAT ont considérablement consolidé leur 1égislation relative au
tabac®. La CCLAT a donc réussi a faire de la lutte antitabac une priorité mon-
diale. Ce constat a notamment €té établi lors du rapport rédigé a la suite du
10°™€ anniversaire de la CCLAT*”. Ce traité pourra donc contribuer a la pré-

3 Ibid., p. 45.

372 (st la nature non contraignante des directives qui explique ce constat. En effet, leur mise

en place est rapide et ne nécessite donc par un processus aussi long que celui en relation

avec l'adoption d'un protocole.

373 Tania Voon et al, op.cit., p. 25.

374 Ibid.

375 Florian Kastler, art.cit., p. 65.

376 WHO, 10™ Anniversary of the WHO Framework Convention on Tobacco Control - Saving

Lives for a decade, 2015, p. 2.
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servation de la vie humaine. Tous ces chiffres nous prouvent ainsi a quel point
un instrument international contraignant peut exercer une influence considé-
rable sur l'ordre juridique de nombreux pays.

Un article publié en 2011(juste apres la 4°M€ segsion de la COP) résume parfai-
tement le role de la CCLAT dans le renforcement des législations antitabac des
différents Etats membres®”. Ledit article estime que cette convention a réussi

\

a:
- aider les gouvernements dans leur lutte contre I'industrie du tabac.

- créer une norme sociale dans laquelle fumer est devenu l'exception et
non la norme.

- faciliter le partage d’expertises et dexpériences entre les gouvernements
et les ONG.

- apporter de nouvelles ressources politico-financiéres a la lutte antita-
ba0378

Le plus grand succes de la CCLAT reste bien néanmoins la mise en ceuvre sur
le plan national de ses différentes mesures relatives a la lutte antitabac. Ces
normes ont permis de renforcer considérablement les législations antitabac.
En effet, en 2005, seulement 5 Etats avaient mis en place des dispositions qui
interdisent de fumer dans les lieux publics contre 48 en 2014*. Quant au prix
moyen d’'une cigarette, il a augmenté de 150% ces cinq dernieres années. Enfin,
en 2014, 43 pays contre seulement 6 en 2005 ont adopté des mises en garde
sanitaires, conformes a l'article 11.b de la CCLAT>*°.

La CCLAT participe aussi a la lutte mondiale contre les maladies non trans-
missibles (MNT) du fait du nombre innombrable de maladies provoquées par
le tabac. La réunion de haut niveau sur la prévention et la maitrise des MNT de
I'assemblée générale des Nations Unies, a en ce sens recommandé en 2011 'ac-
célération de la 'adoption de cette convention. Cette réunion considére que la
CCLAT est en mesure de réduire considérablement les MNT**', Ce type de ma-

377 Jonathan Liberman, Four COPs and Counting: Achievement, Underachievement and Loo-

ming Challenges in the Early Life of the WHO FCTC Conference of the Parties, 21 Tobacco
Control, 2012.
378 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 49
37 Florian Kastler, art.cit., p. 65.
380 Ihid.
381 Assemblée générale des Nations-Unies, Réunion de haut niveau des Nations Unies sur la
prévention et la maitrise des maladies non transmissibles, 66eme session, Doc.N.U. A/66/

L.1, 16 septembre 2011.
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ladies qui touche surtout les pays pauvres>*, a poussé plusieurs d’entre eux a
mettre en ceuvre les mesures de la CCLAT pour mieux combattre le tabagisme
et donc par ricochet les MNT**, De nombreux Etats d'Afrique ont en ce sens
ratifié la CCLAT***, Cette démarche leur a permis de mettre en place des po-
litiques efficaces de lutte contre le tabac®®, La CCLAT est par conséquent en
mesure de jouer un role primordial dans le cadre des efforts fournis en matiere
de prévention et de maitrise des MNT.

Cette convention risque aussi d’avoir un impact sur le commerce international.
En effet, et comme on le verra plus loin dans ce travail, des groupes spéciaux
de 'OMC ainsi que certains états feront mention de la CCLAT pour étayer leurs
constatations®®. On constate donc que cette convention régit le tabac sous
ses différents aspects.

En outre, elle consacre un cadre légal aux agissements de l'industrie du tabac.
Ce constat découle du fait que la CCLAT s'intéresse de preés aux comporte-
ments de cette industrie. Elle incite notamment ses membres a prendre les
mesures législatives nécessaires a son encontre®’. Les multinationales pour-
ront donc étre tenues responsables des méfaits quengendrent leurs pro-

382 Alliance contre le tabac, La CCLAT, 2018, <https://www.alliancecontreletabac.org/la-

cclat/> (Derniére consultation : le 07/01/2019).

Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit, p. 276.

384 Voir la liste des parties & la CCLAT de I'OMS, <https:/www.who.int/fctc/signato-
ries parties/fr/> (Derniere consultation : le 05/10,/2020).

385 Cf. supra, note 383.
386

383

La CCLAT de I'OMC a été citée a plusieurs reprises lors de contentieux traités au sein
de 'OMC. On peut en ce sens mentionner deux affaires : « Australie-Certaines mesures
concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres
prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur em-
ballage » et : « Etats-Unis-Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous
de girofle ». Les groupes spéciaux, en charge desdites affaires, ont fait référence a cer-
taines dispositions de la CCLAT lors de leur jugement relatif a la légalité des mesures
adoptées au motif de la protection de la santé. En outre, les directives de la CCLAT ont été

invoquées par des parties au litige.

387 1er

Voir l'article 1 et I'article 19 de la CCLAT qui énonce dans son 1™ alinéa les dispositions sui-
vantes : « Aux fins de la lutte antitabac, les Parties envisagent de prendre des mesures légis-
latives ou de promouvoir les lois existantes, si nécessaire, en matiére de responsabilité pénale

et civile, y compris Uindemnisation le cas échéant ».
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duits tabagiques sur la santé. Les Etats seront alors en mesure d’infliger des
amendes ou des sanctions civiles et pénales pour réprimer toute violation des

lois antitabac®®.

On constate ainsi que la CCLAT met a la disposition de ses parties un ensemble
de dispositions qui peuvent renforcer d'une maniere considérable leur légis-
lation antitabac. Ces mesures permettent donc de lutter efficacement contre
le tabagisme. Mais quid des effets de cette convention sur la prévalence du
tabagisme ? Il semble, a premiére vue, ardu de dresser un constat relatif aux
répercussions de la CCLAT sur la consommation tabagique. Cette conclusion
découle du fait de la difficulté d’établir un lien de causalité entre ce traité et
ses effets sur la santé®. Il faut de surcroit disposer de données comparables
et prendre en considération certains facteurs qui différent d'un Etat a lautre
pour pouvoir effectuer une comparaison entre les différents pays®*’. Néan-
moins, certains résultats prometteurs en relation avec la prévalence du taba-
gisme ont été enregistrés. On peut citer, a titre d'exemple, I'Uruguay qui a vu
sa prévalence du tabagisme baisser de 23% entre 2005 et 2011. La Turquie pré-
sente elle aussi des résultats encourageants puisque son nombre de fumeurs a
enregistré une baisse de 13% entre 2008 et 2012*”. De plus, de nouvelles don-
nées indiquent que les mesures de réduction énoncées par la CCLAT peuvent
aussi réduire le taux de mortalité dii au tabac®”. Plusieurs études vont étayer
ce constat. En effet, une enquéte réalisée en 2013 estime que si les mesures
de réduction de la CCLAT étaient mises en ceuvre d'une maniére efficace, le
monde pourrait enregistrer une réduction de 15 millions de fumeurs et éviter
ainsi plus de 7,4 millions de morts prématurées d'ici 2050**. En dépit de toutes
ces estimations, il est toujours difficile d’établir un lien direct entre la CCLAT
et une éventuelle baisse de la prévalence du tabagisme car peu d'études sont

388 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 87.

39 Florian Kastler, art.cit., p. 67.

30 Ihid.
31 World Health Organisation, Report on the Global Tobacco Epidemic, 2013: Enforcing Bans on
Tobacco Advertising, Promotion and Sponsorship, WHO, 2013, pp. 42-43.

32 David Levy et al, Smoking-Related Deaths Adverted Due to Three Years of Policy Progress,
Bulletin of the World Health Organization, 2013, p. 5, p. 509, p. 512.

33 Ibid.
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en mesure d’identifier Il'impact réel de cette convention sur la santé®”. Ce-
pendant, la CCLAT parvient a influencer les politiques publiques de lutte an-
titabac. Cest la mise en ceuvre des dispositions de cette convention qui per-
met d'évaluer efficacement ses effets sur les différents appareils juridiques des
Etats membres. En outre, des enquétes ont été réalisées pour démontrer l'in-
cidence de la CCLAT sur les politiques nationales®”. Ces enquétes ont claire-
ment démontré influence de ce traité sur les 1égislations nationales en matiere
de lutte antitabac®®. Limpact de la CCLAT sur les politiques publiques reste
donc palpable.

A Theure actuelle, cette convention reste l'instrument le plus puissant dont
disposent les Etats pour lutter efficacement contre I'épidémie mondiale de ta-
bagisme. Elle couvre 87% de la population mondiale et exerce, en ce sens, une
grande influence sur les législations de leur pays®”. Elle permet ainsi aux Etats
de mener une politique de santé publique efficace®”®. Néanmoins, les avan-
cées concernant la mise en ceuvre des différentes mesures de la CCLAT res-
tent inégales. Ce constat émane de l'application partielle des articles de cette
convention. Ce taux étant compris entre 13 et 88% selon les articles, on as-
sistera des lors a une certaine disparité en matiere de transposition des dis-
positions de la CCLAT en droit interne®”. Les Etats doivent donc mettre en
ceuvre 'ensemble des mesures de cette convention pour pouvoir lutter d'une
maniére efficace contre le tabac et surtout résister aux assauts a répétition
des multinationales. En effet, ce traité a suscité, a la suite de son entrée en
vigueur, I'opposition de I'industrie du tabac qui, faute de ne pas avoir pu em-
pécher son adoption, utilise tout son poids économique pour contrecarrer son

3% Jonathan Liberman, The WHO Framework Convention on Tobacco Control at 10: Its Power

for Global Health and Development in the 21 Century, Edward Elgar Blog, Aot 2014,
<http: //elgarblog.com /2014 /08 /05 /the-who-framework-convention-on-tobacco-
control-at-10-its-power-for-global-health-and-development-in-the-21Ist-century-by-jo-
nathan-liberman /> (Derniére consultation: le 05,/10,/2020).

Voir en ce sens Steven Hoffman / John-Arne ROTTINGEN, Assessing the Expected Impact
of Global Health Treaties: Evidence from 90 Quantitative Evaluations, Government, Law,
and Public Health Practice, American Journal of Public Health, janvier 2015, pp. 30-36.

3% Ibid, p. 27.
397

World Health Organization, Banning Tobacco Advertising, Promotion and Sponsorship:
What You Need to Know, WHO, 2013, p. 12.

38 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 27.

3% FCTC, Convention-cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Nouveau rapport sur les progrés
mondiaux réalisés dans la mise en ceuvre du traité de lutte antitabac, 1° octobre 2018,
<https: //www.who.int /fctc/mediacentre /press-release /launch-global-progress-report
2018 /fr/> (Derniere consultation : le 05,/10,/2020).
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influence et ce, dans les domaines du commerce international ou des traités
d'investissements*®’. Dans I'optique de combler ces lacunes et surtout conso-
lider la mise en ceuvre des dispositions de la CCLAT, 'OMS a mis en place un
programme complémentaire qui porte le nom de « MPOWER ».

8.  Le programme MPOWER de 'OMS

8.1. Présentations du programme MPOWER

Comme énoncé précédemment, les directives aident a mettre en ceuvre les
dispositions de la CCLAT. LOMS a en ce sens créé le programme « MPOWER »
qui contribue a concrétiser cette démarche®”’. 1l a été présenté lors de la 61me
AMS et ce, dans le cadre du plan de l'organisation pour aider a lutter contre
les MNT*%. 11 contribue, entre autres, a renforcer les partenariats nationaux
et internationaux et facilite aussi I'acces aux différentes ressources financieres
pour mener a bien la lutte antitabac*®. Il permet par conséquent de réduire la
demande et ce, conformément aux objectifs énoncés dans la CCLAT**, 1l com-
prend six politiques majeures qui ont constitué son acronyme MPOWER :

- Mpour (Monitor), ce qui implique de surveiller la consommation de tabac
et les différentes politiques de prévention.

- P pour (Protect), les Etats ont l'obligation de protéger leur population
contre le fumé de tabac.

- O pour (Offer), les parties doivent en ce sens aider toute personne dési-
rant arréter le tabac.

400 Sur ce point, voir Cour permanente d’arbitrage, « Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v.

The Commonwealth of Australia », « Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A.
et Abal Hermanos S.A. c. République orientale d’'Uruguay », arbitrage CIRDI, ARB/10/7 et,
« Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indi-
cations géographiques et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux
produits du tabac et a leur emballage », DS 435.
401 Organisation mondiale de la santé, Initiative pour un monde sans tabac, Brochure et autres
ressources du programme MPOWER, <https://www.who.int/tobacco/mpower/publica-
tions/fr/> (Derniére consultation : le 08,/02,/2019).
Organisation mondiale de la santé, Un programme de politiques pour inverser le cours de
'épidémie, Bibliothéque de 'OMS, Geneve, 2008, p. 9.

403 Ibid.
404

402

Cf. supra, note 401.
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- W pour (Warn), ce qui implique la mise en garde contre les dangers du ta-
bac.

- E pour (Enforce), les Membres a la CCLAT doivent faire respecter l'inter-
diction de la publicité en faveur des produits du tabac.

- Rpour (Raise), dans le cadre de ce programme, les Etats doivent augmen-

4
ter les taxes sur le tabac*®.

8.2. Les six politiques du programme MPOWER

8.2.1. La 1% politique (monitor)

La premiére politique relative a la surveillance de la consommation de tabac
parait indispensable et ce, pour pouvoir lutter efficacement contre I'épidémie
de tabagisme. Les données récoltées de cette surveillance accrue permettront
de mener a bien les autres politiques du programme MPOWER du fait de leur
capacité a renseigner les hauts responsables et les acteurs de la société civile
sur les effets néfastes du tabac sur les populations*®®. Ils pourront en ce sens
combler leurs différentes lacunes*”. Cette politique permet ainsi d'obtenir des
données périodiques relatives aux principaux indicateurs tabagiques comme la
prévalence ou le lobbying de l'industrie du tabac*”®. Ces informations doivent
étre diffusées au grand public pour permettre aux acteurs de la lutte antitabac
de s'en servir comme éléments de preuve. Pour que cette politique réussisse, il
faut renforcer la collaboration entre les différents acteurs et ainsi développer
des systémes de surveillance sur le plan national et international*®.

8.2.2. La 2™ politique (protect)

La 2°™€ politique du programme MPOWER traite de la protection de la popu-
lation contre la fumée du tabac. Son principal objectif est d'instaurer une in-
terdiction totale de fumer dans tous les lieux publics et de travail intérieurs, y

405 Geraint Howells, op.cit., p. 3.

Organisation mondiale de la santé, Initiative pour un monde sans tabac, Brochure et autres
ressources du programme MPOWER, <https://www.who.int/tobacco/mpower/publica-
tions/fr/> (Derniére consultation : le 08,/02,/2019).

47 Thid.

408 Heather Wipfli, op.cit., pp. 73-74.

499 Organisation mondiale de la santé, Rapport de 'TOMS sur Uépidémie mondiale de tabagisme,

Le programme MPOWER, Pour vivre sans tabac, MPOWER, France, 2018, p. 23.
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compris les bars et les restaurants*’ . En effet, le tabagisme passif est devenu
de nos jours un fait avéré et il faut donc protéger les non-fumeurs. Pour ce
faire, les Etats se doivent de mettre en place des espaces ot il serait totale-
ment interdit de fumer. Cette politique peut aussi aider les fumeurs a renon-
cer au tabac™. Cette mesure s'inscrit donc dans le cadre de la volonté de la
CCLAT de protéger contre la fumée du tabac et ce, conformément a son ar-
ticle 8*. La protection contre la fumée du tabac peut, entre autres, inciter les
familles a bannir la cigarette de leur domicile*” et pousser en méme temps les
fumeurs a s'abstenir de fumer chez eux**. On aide donc a créer une société
ou le tabagisme serait mal vu. Néanmoins, ces lois risquent d’étre inefficaces si
I'on met en place des zones fumeurs. Clest pour cela qu'une interdiction totale
s'impose pour mieux aider a lutter contre cette épidémie. Ce constat découle
du fait que ces législations ont déja prouvé par le passé leur efficacité. Elles ont
effet réussi a faire baisser de 4% la prévalence du tabagisme dans les pays ou
elles sont appliquées®®. Cependant, elles sont souvent contestées par les in-
dustriels du tabac qui invoquent a chaque fois le manque a gagner que risque
d'engendrer ce genre de lois sur l'activité des bars et des cafés. Ces contes-
tations s'avéreront par la suite infondées car ce type d’interdiction n'influe en
rien sur l'activité économique des établissements mentionnés précédemment.

Ces mesures seront méme bien accueillies par tout le monde. On peut citer,
a titre d'exemple, I'Uruguay, premier pays du continent Sud-Américain a avoir
instauré une interdiction de fumer dans tous les lieux publics, ot huit per-
sonnes sur dix approuvent cette mesure*®. Ce constat fut observé dans
d’autres pays a l'instar de la Nouvelle-Zélande ou en 2004, 69% de la popula-

410 Organisation mondiale de la santé, Un programme de politiques pour inverser le cours de
'épidémie, Bibliotheque de 'OMS, Geneve, 2008, p. 13.

41 Thid.

412 Pour plus de détails sur les objectifs de la CCLAT en matiére de protection contre la fumée
du tabac, voir l'article 8 de cette convention.

413

R Borland et al, Determinants and Consequences of Smoke-Free Homes: Findings from the
International Tobacco Control (ITC) Four Pays Survey, Tobacco Control, 2006, p. 42.

414 New Zealand Ministry of Health, After the Smoke has Cleared: Evaluation of the Impact of
a New Smoke Free Law, Wellington, Ministry of Health, 2006, <http: //www.hpac.govt.nz
moh.nsf/UnidPrint/MH5599?0penDocument# information> (Dernieére consultation: le
10/10,/2019).

Caroline Fichtenberg / Stanton A Glantz, Effect of Smoke-Free Workplaces on Smoking Be-
haviour: Systematic Review, British Medical Journal, 2002, Volume 325, pp. 1-2.

415

416 Organisation mondiale de la santé, Rapport de 'TOMS sur Uépidémie mondiale de tabagisme,

Le programme MPOWER, Pour vivre sans tabac, MPOWER, France, 2018, p. 28.

63


http://www.hpac.govt.nz/moh.nsf/UnidPrint/MH5599?OpenDocument#%20information
http://www.hpac.govt.nz/moh.nsf/UnidPrint/MH5599?OpenDocument#%20information

I1I. La lutte antitabac au sein de 'OMS

tion s'est déclarée pour linterdiction totale de fumer dans les bars et les res-
taurants*’. On remarque par conséquent que, contrairement aux allégations
de l'industrie du tabac, ce genre de mesure est salué par la majorité des per-
sonnes sondées. Elle s'inscrit donc dans le cadre des efforts de 'OMS pour ai-
der les gouvernements dans leur combat contre le tabac*®. Cette organisation
préconise néanmoins de procéder par étapes pour mettre en place des inter-
dictions de fumer dans les lieux publics. COMS conseille en effet aux autorités
de:

- Concevoir des campagnes d’'information destinées aux publics et aux en-
treprises pour les mettre en garde contre les dangers du tabagisme pas-
sif.

- Soumettre ce projet de loi au public.

- Adopter une législation complete qui prévoit, entre autres, des sanctions
claires et efficaces en cas de violation de la loi.

- défendre et appliquer la loi de facon énergique pour assurer sa réussite*”.
Cette mise en ceuvre progressive aidera donc a réaliser cet objectif en
matiere d'interdiction totale de fumer dans les lieux publics.

8.2.3. La 3°™ politique (offer)

La 3°m¢ politique de ce programme consiste a venir en aide aux personnes qui
souhaitent arréter le tabac. Elle vise a renforcer les systémes de santé pour
qu’ils puissent assurer aux fumeurs des services de conseil sur le sevrage ta-
bagique**’. Son objectif est donc de mettre a la disposition de toute personne
désirant d’arréter de fumer des services de prise en charge clinique facilement
accessibles dans la totalité des centres de soins de santé primaire*”. Cette po-
litique est trés importante car toute aide extérieure peut faire augmenter le

417 Asthma and Respiratory Foundation of New Zealand, Aotearoa New Zealand Smoke Free

Workplaces: a 12-Month Report, Wellington, Asthma and Respiratory Foundation of New
Zealand, 2005, p. 2.

ONU Info, Lutte contre le tabagisme : LOMS juge nécessaire de renforcer les mesures fiscales
publiques, 2015 <https://news.un.org/fr/story/2015/07/314292-lutte-contre-le-taba-
gisme-loms-juge-necessaire-de-renforcer-les-mesures> (Dernieére consultation: le 18/
02,/2019).

Cf. supra, note 409.

418

419

40 Organisation mondiale de la santé, Un programme de politiques pour inverser le cours de

I'épidémie, Bibliothéque de TOMS, Genéve, 2008, p. 12.
21 Ipid,, p. 16.

64


https://news.un.org/fr/story/2015/07/314292-lutte-contre-le-tabagisme-loms-juge-necessaire-de-renforcer-les-mesures
https://news.un.org/fr/story/2015/07/314292-lutte-contre-le-tabagisme-loms-juge-necessaire-de-renforcer-les-mesures

B. Laction législative de TOMS contre le tabac

taux de sevrage tabagique. LOMS se doit donc, par le biais de ce programme,
de venir en aide aux pays. Ce constat découle du fait que c'est aux systémes
de santé des Etats qu'il incombe en premier lieu de traiter la dépendance au
tabac*®®. Toute aide extérieure serait donc la bienvenue. Pour rendre cette po-
litique plus efficace, il convient aussi d'intégrer le sevrage tabagique dans les
soins de santé primaire pour mieux sensibiliser les fumeurs aux dangers du
tabac. On préconise aussi de mettre a leur disposition des services télépho-
niques gratuits ou a tarif réduit pour les aider a arréter de fumer*®. Les pou-
voirs publics ont en ce sens un réle important a jouer car ils ont les moyens
de prendre des mesures qui pourront, a terme, aider au sevrage tabagique. La
Nouvelle-Zélande offre un bon exemple puisqu'elle consacre plus de 10 mil-
lions de dollars par ans pour aider les fumeurs a arréter le tabac et ce, dans le

cadre d’un vaste programme de lutte contre le tabac*™*,

8.24. La 4™ politique (warn)

La 4°me politique du programme MPOWER vise a mettre en garde contre les
dangers du tabagisme. En effet, méme si la plupart des personnes sont au cou-
rant des effets nocifs du tabac, ils ignorent exactement quelles maladies il peut
causer”. Cette politique correspond parfaitement aux mesures énoncées aux
articles 11 et 12 de la CCLAT, relatives au conditionnement des produits du ta-
bac et a la sensibilisation du public. Ces normes imposent aux parties d’af-
ficher des mises en garde sanitaires sur les emballages du tabac et de sen-
sibiliser le public sur les effets nuisibles de ce produit*’. Les campagnes de
sensibilisation peuvent influer sur la décision de commencer ou de continuer
de fumer. Leur principal objectif est donc de changer les normes sociales a
I'égard du tabac*”’. Les campagnes de prévention ainsi que les mises en garde
seront alors en mesure daider les Etats a sensibiliser leurs citoyens sur les mé-

faits du tabac. On constate donc que cette démarche aspire principalement a

422 Ibid., p. 17.
43 Organisation mondiale de la santé, Rapport de 'OMS sur lépidémie mondiale de tabagisme,
Le programme MPOWER, Pour vivre sans tabac, MPOWER, France, 2018, p. 30.

24 Ibid.

45 Voir en ce sens Mohamed Siahpush et al, Socio-economic Variations in Tobacco Consump-
tion, Intention to Quit and Self-efficacy to Quit Among Male Smokers in Thailand and Ma-
laysia: Results from the International Tobacco Control-South-East Asia (ITC-SEA) survey,
Society for the Study of Addiction, Volume 103, 2008, pp. 504-507.

426 pour plus de détails, voir l'article 11 de la CCLAT.

427 Organisation mondiale de la santé, Un programme de politiques pour inverser le cours de

'épidémie, Bibliotheque de 'OMS, Geneve, 2008, p. 20.
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mettre fin 4 I'image séduisante que donnait jadis le marketing a ce produit*®,

Des campagnes de contre publicité peuvent étre mises en place par les pou-
voirs publics pour avertir les personnes sur les dangers du tabagisme passif ou
pour les informer sur le cofit économique exorbitant du tabac**, Néanmoins,
ces campagnes peuvent couter cher. En effet, leur coit s'éléve a environ 15 a
20% des dépenses totales consacrées aux programmes de lutte antitabac*’.
Ces campagnes restent cependant essentielles dans le cadre de la lutte contre
le tabagisme. Les mises en garde sanitaires revétent aussi une grande impor-
tance car les emballages sont a la vue de tout le monde et peuvent en ce sens
sensibiliser les consommateurs sur les dangers du tabagisme et des risques
quils encourent™'. De plus, elles sont importantes pour ceux qui ne savent
pas lire. Pour que les mises en garde remplissent leur objectif en matiere de
lutte contre le tabagisme, elles doivent étre claires et précises. En outre, elles
doivent décrire, avec exactitude, les effets néfastes du tabac et les maladies
quil engendre*”. On remarque donc que cette politique met 'accent sur le
caractére nocif et dépendogéne du tabac pour aider les Etats a mieux lutter
contre ce produit et ce, par le biais d'une mise en ceuvre efficace des articles 11
et 12.

8.2.5. La 5°™ politique (enforce)

La politique que nous allons étudier dans cette partie, s'intéresse au respect
de linterdiction de la publicité en faveur du tabac. Elle s'inscrit dans le cadre
de T'article 13 de la CCLAT. Avec cette interdiction qui pése sur les produits
du tabac, certaines multinationales redoublent d'imagination pour pouvoir la
contourner. La publicité et la promotion représentent en effet leur meilleur
moyen d’écouler leurs produits. Cependant, en augmentant les ventes des pro-

428 Ibid.
49 Organisation mondiale de la santé, Rapport de 'OMS sur lépidémie mondiale de tabagisme,
Le programme MPOWER, Pour vivre sans tabac, MPOWER, France, 2018, p. 34.
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Services, Centers for Disease Control and Prevention, 2007, <http://www.cdc.gov/to-
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2007/best_practices sectionBpc.pdf> (Derniere consultation: le 07/11/2019).
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duits du tabac, les multinationales risquent de contribuer a I'apparition de
plusieurs maladies et ainsi accroitre la morbidité. De plus, la publicité incite
les plus jeunes a essayer la cigarette et banalise donc la consommation taba-
gique®™, Dot la nécessité de cette interdiction car le marketing handicape sé-
rieusement la lutte antitabac.

Ce genre de législation reste donc le meilleur moyen pour combattre le taba-
gisme du fait de sa capacité a faire baisser considérablement la consommation
de ce produit néfaste. On peut citer, a titre d'exemple, les pays a haut revenu,
ot les lois relatives a I'interdiction de la publicité ont grandement influé sur la
consommation tabagique***. Ces lois devront donc englober :

- Tlinterdiction de toute forme de publicité sur tous les types de médias.
- lesrestrictions imposées aux importateurs et aux détaillants.

- les restrictions relatives aux activités professionnelles telles que le sport
et les divertissements*®. Les lois en relation avec l'interdiction de la pu-
blicité doivent aussi étre appliquées a toute forme de marketing et de
promotion**. En effet, une interdiction partielle permettra a l'industrie
du tabac de trouver des solutions de rechange pour pouvoir promouvoir
ses produits. Certaines multinationales peuvent, par exemple, opter pour

le parrainage d’événements qui attirent les jeunes*”.

Le bannissement de la publicité doit étre aussi périodiquement revu pour tenir
compte des différentes tactiques des multinationales pour contourner ces
régles. Néanmoins, les Etats peuvent rencontrer certaines difficultés lorsqu’ils
souhaitent appliquer ce type de lois au niveau des médias internationaux**®

et ce, comme mentionné précédemment, a cause de certains motifs consti-

433 Ibid.
434 Voir en ce sens Henry Saffer / Frank Chaloupka, The effect of tobacco advertising bans on
tobacco consumption, Journal of Health Economics 2000, pp. 1117-1119.
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Geneéve, 2006.
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cence, 1999, p. 590.
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tutionnels**. Depuis 'adoption des mesures relatives a l'interdiction de la pu-
blicité en faveur du tabac, certaines multinationales vont en effet se mettre a
contester ce type de législation en prétextant que I'interdiction totale de toute
publicité restreint leur droit de promouvoir un produit licite**°. Cet argument
peut néanmoins étre facilement réfuté du fait du caractere nocif et mortifére
du tabac. De plus, la nature contraignante des dispositions de la CCLAT oblige
les Ftats I'ayant ratifiée a aligner leurs lois au cadre quelle a fixé*'. En outre,
et comme on I'a énoncé précédemment, la CCLAT a pris en considération les
particularités de certaines législations concernant la publicité et la promotion
et appelle en ce sens a interdire au moins les publicités dites « trompeuses ».

Linterdiction de la publicité, conformément a l'article 13, reste donc un moyen
efficace et légal pour lutter contre le tabagisme.

8.2.6. La 6™ politique (raise)

La politique suivante traite de I'augmentation des taxes relatives au tabac et
ce, conformément a l'article 6 de la CCLAT relatif aux mesures financiéres.
En effet, ce genre de mesure reste le meilleur moyen pour faire diminuer la
consommation de tabac*”. En outre, elle peut inciter les personnes qui sont
réfractaires a l'idée d'arréter de fumer, a réduire leur usage tabagique et ce,
du fait des prix élevés des produits du tabac**®. Cette conclusion découle de
plusieurs enquétes et autres études réalisées. Il a ainsi été constaté que pour
chaque augmentation de 10% du prix de détail, la consommation diminuait de
4% dans les pays industrialisés et de 8% dans les pays a revenu faible ou in-
termédiaire***. Certaines études réalisées par 'OMS ont aussi démontré qu'une
hausse de 70% des prix du tabac pourrait éviter jusqua un quart des morts
liées au tabagisme**. On peut citer, 4 titre d’exemple, la France oti I'application
d’'une augmentation des prix entre 1995 et 2005 a eu un impact important sur

439 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 83.
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s 44 . , .
la mortalité due au tabac**°. Laugmentation des taxes présente aussi des avan-

tages d'ordre financier car elle permet d’accroitre les recettes publiques et ce,
contrairement aux allégations de l'industrie du tabac qui soutient le contraire.
Ces recettes financiéres pourront méme par la suite étre utilisées pour des
programmes de lutte antitabac*¥’. Plusieurs pays ont mis en place des pro-
grammes allant dans ce sens a l'instar de 'Afrique du Sud ou chaque majora-
tion de 10% de la taxe sur les cigarettes s'accompagne d'une hausse de 6% du
revenu de la taxe sur ce produit*®, Cette politique de taxation est en général
acceptée par tout le monde car I'opinion publique est de nos jours consciente
des dangers du tabagisme. Elle est en quelque sorte, la seule hausse dimpdt

. . s . . ez 44
qui recueille l'adhésion de la majorité des personnes*’.

De plus, l'augmentation des taxes dissuade les jeunes et les plus pauvres de fu-
mer du fait de leurs faibles moyens financiers. En outre, ces catégories socio-
économiques sont les plus sensibles a toute hausse du prix d’'un bien**. Lin-
dustrie du tabac va encore une fois contester cette politique car elle estime
que ce genre de mesure est nuisible du fait de ses effets négatifs sur les
couches sociales les plus pauvres. Cette allégation est bien évidemment tota-
lement erronée et dénuée de toute logique car cette taxation peut étre utilisée
pour financer des programmes sociaux qui visent, entre autres, a lutter contre
le tabagisme™*".

Le renforcement de la politique fiscale peut aussi aider a combattre le com-
merce illicite et ce, contrairement aux allégations de l'industrie du tabac qui
soutient le contraire*. On peut citer, a titre d'exemple, I'Espagne qui a été
pendant des années le pays européen taxant le moins le tabac. Sa politique clé-
mente et son laxisme fiscal n'ont pas empéché la contrebande de prospérer. Au
contraire, c'est en renforcant sa législation, que ce pays a réussi a faire baisser

446 Organisation mondiale de la santé, Europe, Augmenter les taxes sur le tabac / Faire baisser
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le commerce illicite*. Les Etats doivent donc adopter, a I'égard du tabac, des
reglements qui sont en mesure de renforcer leur politique fiscale. Pour lutter
contre le commerce illicite des produits tabagiques, ils peuvent compter sur
le soutien de 'OMS. En effet, et comme énoncé précédemment, cette orga-
nisation a adopté en 2012 un protocole pour combattre ce phénomene quest
le commerece illicite*. Le programme MPOWER préconise, pour renforcer les
politiques fiscales, de taxer directement le tabac via un montant bien déter-
miné, prélevé sur une quantité donnée de tabac comme une cartouche de ci-
garette. Cette taxe s'applique en fonction du nombre (taxe a taux fixe) ou de
la valeur des articles (appelée taxe ad valorem*®). Elle doit aussi étre ajustée
en permanence sur l'inflation et le pouvoir d’achat des consommateurs afin de
continuer a rester dissuasive®. On doit en ce sens taxer tous les produits du
tabac de la méme maniére*®, Cette hausse des taxes n'étant pas en contra-
diction avec les engagements pris par les Etats dans le cadre de différents ac-
cords commerciaux, elle reste par conséquent un moyen de dissuasion légal
et efficace, conforme a l'article 6 de la CCLAT. Le programme MPOWER se dis-
tingue donc par sa simplicité et reste a la portée de tous les gouvernements*®.
Si l'ensemble des Etats appliquait totalement ces 6 politiques, ils changeraient
radicalement la santé publique. Toutefois, peu de pays ont suivi les indications
contenues au sein du programme MPOWER*". Il reste donc beaucoup a faire
pour combattre le tabagisme. Néanmoins, si les Etats fournissent plus d’effort
pour mettre en ceuvre la CCLAT, les mesures MPOWER seront alors appliquées
dans leur totalité et pourront ainsi considérablement changer la donne ac-
tuelle en matiere de lutte antitabac.

43 En renforgant sa politique fiscale, la contrebande de cigarettes en, Espagne est passée de
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sens, L. Report on smuggling control in Spain, Geneve, World Health Organization, 2003,
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On constate que le tabac représente encore un danger croissant pour la santé.
L'OMS ceuvre donc pour réglementer efficacement ce produit et ce, dans l'op-
tique de lutter contre ses effets nocifs. Néanmoins, de nouvelles alternatives
au tabac, a I'instar notamment des cigarettes électroniques, sont apparues et
ces produits risquent alors de mettre 'OMS devant un nouveau défi en matiere
de protection de la santé publique. Quid alors de I'approche de cette organisa-
tion vis-a-vis de cette nouvelle forme de cigarettes ?

C. Analyse des cigarettes électroniques a I'aune de la
CCLAT de I'OMS

1. Présentation des cigarettes électroniques : conception et
importance économique

La cigarette électronique communément appelée « e-cigarette » est un dispo-
sitif électronique qui produit de la vapeur en chauffant, sans combustion, un
liquide aromatisé. Cette vapeur sera par la suite inhalée par le consommateur
de la méme facon que la fumée des cigarettes classiques*®. Elle est principa-
lement composée de nicotine en plus de certains aromatisants et d’autres ma-
tieres telles que le « Propyléene Glyco ». Les solutions et émissions des inha-
lateurs contiennent aussi certains produits chimiques qui sont extrémement

toxiques*®.

Les cigarettes électroniques font actuellement l'objet d'une controverse en re-
lation avec la santé publique. En effet, certains scientifiques sont farouche-
ment opposés a ce produit du fait de leur volonté de lutter ardemment contre
le tabac. En revanche, d’'autres y sont favorables car ils voient en les inhalateurs
électroniques un moyen de réduire la consommation tabagique**. Par ailleurs,
certains estiment que les cigarettes électroniques risquent de saper tout effort
visant a changer les normes sociales en matiére de consommation tabagique.

462 QOrganisation mondiale de la santé, Initiative pour un monde sans tabac, Cigarettes électro-
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Les cigarettes électroniques se situent alors sur une frontiere mouvante entre
espoir et menace réelle pour la lutte antitabac. Les différents acteurs en rela-

. . cres \ 4
tion avec ce produit auront donc des approches différentes a leur encontre*®,

De plus, les e-cigarettes ont acquis avec le temps une certaine importance
d'ordre économique. Le marché des inhalateurs économique est en effet en
plein boum. Ce dernier a atteint par exemple en France, le chiffre d’affaires
de plus de 820 millions d'euros en 2018. Les ventes dans ce pays ont en ce
sens augmenté de plus de 21% pour la méme année*®’. En outre, les ventes
de cigarettes électroniques dans le monde devraient étre multipliées par 17
d’ici 2030. Ce marché juteux a donc attiré la convoitise de l'industrie du tabac.
Cette derniere, forte de ses moyens financiers quasi-inépuisables, commence
lentement mais sereinement a exclure du marché les sociétés indépendantes,
pourtant pionniéres dans ce domaine*”. Ce constat résulte des réglementa-
tions régissant les cigarettes électroniques qui ont entrainé une concentra-
tion du marché du fait des cofits de commercialisation. La hausse de ces cotits
a permis a l'industrie du tabac de consolider sa position dominante. Lentrée
des multinationales risque aussi de modifier considérablement le marché des
inhalateurs électroniques*®. De plus, ces derniers représentent une menace
pour la lutte antitabac. Lindustrie du tabac risque notamment de promouvoir
les cigarettes électroniques comme un complément plutdt qu'une alternative
au tabac. Certaines multinationales peuvent méme promouvoir le tabagisme
en ayant recours  la publicité pour leurs cigarettes électroniques*®. Ces diffé-
rentes politiques sont susceptibles de compromettre sérieusement les efforts
faits en matiere de lutte antitabac.

On constate par conséquent que les cigarettes électroniques sont devenues de
nos jours l'objet d'un débat relatif a leur nature et leur réglementation. Nous
allons dans les prochaines parties traiter du cadre juridique de ce produit et
ce, a l'aune de la CCLAT de 'OMS.
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C. Analyse des cigarettes électroniques a 'aune de la CCLAT de 'OMS

2. Les effets nocifs des cigarettes électroniques

Les avis divergent quant au caractere nocif des cigarettes électroniques. En ef-
fet, si des organisations comme 'OMS ont adopté une position ferme vis-a-vis
de ce produit, certains experts de la lutte antitabac estiment que les inhala-
teurs électroniques peuvent aider au sevrage tabagique*”’. Les cigarettes élec-
troniques sont certes moins nocives que le tabac vu quelles ne contiennent
pas certaines substances extrémement dangereuses (et cancérigenes) telles
que le goudron ou plus encore le monoxyde de carbone*”. Néanmoins, le li-
quide qu'elles renferment contient de la nicotine, substance extrémement ad-
dictive qui attaque le cerveau*”. En outre, on retrouve dans la vapeur inha-
lée par le consommateur des particules fines qui pénetrent les poumons. Elle
contient plusieurs substances toxiques telles que des métaux (ex : zinc) qui

proviennent des composants des atomiseurs*”’.

Cest en se fondant sur ces données empiriques relatives au caractere nocif
des e-cigarettes que 'OMS a estimé lors de son rapport mondial sur le tabac
que ce produit ne pouvait, pour le moment, étre recommandé comme une aide
au sevrage’’. Ce constat découle du fait que les preuves scientifiques rela-
tives a lefficacité des inhalateurs électroniques comme aide au sevrage ont
été jugées insuffisantes par 'OMS. En outre, une autre étude commanditée par
cette organisation a démontré que I'inhalation passive des aérosols contenus
dans les cigarettes électroniques était une nouvelle source de contamination
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de l'air*. Les inhalateurs sont bien évidemment moins nocifs que la fumée des
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cigarettes mais ils représentent en méme temps un danger pour la santé. IIs
peuvent en effet, s'ils sont utilisés a long terme, accroitre le risque de maladies
pulmonaires obstructives et chroniques ou plus encore provoquer le cancer
des poumons. Certaines études indiquent que pour que les cigarettes électro-
niques représentent un avantage réel pour la santé, elles doivent étre au moins
trois fois plus stires que les cigarettes classiques®”.

De plus, ce produit risque d’initier les plus jeunes au tabagisme. Certaines
études démontrent clairement que l'utilisation des cigarettes électroniques
par les mineurs non-fumeurs multiplie au moins par deux le risque de ta-
bagisme chez cette tranche d’age*”. En outre, les e-cigarettes électroniques,
comme mentionné précédemment, sapent tous les efforts fournis en matiere
de lutte antitabac.

3. Les cigarettes électroniques au sein de la CCLAT

En principe, les dispositions de la CCLAT s’appliquent aux produits du tabac.
En effet, I'article 1 alinéa f de cette convention définit les produits du tabac
comme étant des produits fabriqués entiérement ou partiellement a partir de
tabac*®. On constate donc que la CCLAT reste silencieuse quant a la régle-
mentation des cigarettes électroniques. Ce silence s'explique du fait de I'anté-
riorité de la convention susmentionnée par rapport a ce produit. Néanmoins,
les e-cigarettes sont susceptibles, si on établit une analyse de fond, de tom-
ber sous le coup de la CCLAT*®. On essaiera donc, au cours de cette partie,
d'examiner avec minutie 'approche établie par la conférence des parties et le
secrétariat de la CCLAT vis-a-vis des inhalateurs électroniques.

476 Ibid., p. 3.
47 Tbid,, p. 5.
478 Larticle 1 de la CCLAT définit les produits du tabac comme tels : « On entend par < produits
du tabac > des produits fabriqués entiérement ou partiellement a partir de tabac en feuilles
comme matiére premiére et destinés a étre fumés, sucés, chiqués ou prisés ».

479 Lukasz Gruszczynski, The Regulation of E-Cigarettes / International, European and Natio-
nal Challenges, Edgar Studies in Health and the Law, Cheltenham, UK / Northampton, MA,

USA, 2019, p. 80.
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3.1. LaCOP et les cigarettes électroniques

La COP est, comme énoncé précédemment, lorgane directeur qui prend les
décisions les plus importantes en relation notamment avec les questions liées
au traité*®’. Son approche vis-a-vis des cigarettes électroniques est donc pri-

mordiale et ce, dans le cadre de notre étude.

La premiere fois que la COP a traité de la problématique des inhalateurs élec-
troniques a été lors de sa 5M€ session en 2012. 11 avait & I'époque demandé au
secrétariat de la CCLAT de préparer (avec l'initiative de 'OMS pour un monde
sans tabac) un rapport sur les différentes législations des parties relatives a
la réglementation des cigarettes électroniques*®. Ce document devait notam-
ment dresser un compte rendu des différentes expériences des parties en ce
qui concerne la mise en ceuvre de la CCLAT. A la lecture de ce rapport, on
remarque que certains pays, a l'instar de I'Australie, pionniére dans la lutte
contre le tabagisme, ont commandé des études en vue de déterminer, avec
exactitude, la teneur en nicotine des cigarettes électroniques ou plus encore
de réglementer d’avantage ce produit*®”. En outre, certaines délégations ont
demandé a I'époque plus de clarifications quant a I'applicabilité de la CCLAT
sur les e-cigarettes. En effet, ce produit pose quelques problemes en matiere
de classification. Des experts vont alors essayer de déterminer si les cigarettes
électroniques sont des produits du tabac au sens de la CCLAT**. D’autres spé-
cialistes vont se poser la question de savoir si les cigarettes susmentionnées
entrent dans la case des produits dits « sui generis », ce qui les excluraient par

conséquent du champ d’application de la CCLAT**,

LOMS a présenté un 2°™° rapport, commandé par la conférence des parties en
2014, qui traite des risques sanitaires des cigarettes électroniques et de leur
efficacité en tant qu'aide au sevrage. Il comprend aussi une section sur I'im-

pact de ce produit sur la lutte antitabac. Ce rapport met I'accent sur le carac-

40 pour plus d'informations sur la conférence des parties de la CCLAT, voir para. 6.3, partie 6

chapitre [II.
481 Conférence des parties 4 la convention cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Rapport du
secrétariat de la convention, Inhalateurs électroniques de nicotine dont les cigarettes élec-
troniques, Cinquieéme session, juin 2012, p. 1.
482 TIbid, p. 3.

483 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 82

484 Cette approche a été établie par Lukasz Gruszczynski dans son ouvrage The Regulation of
E-Cigarettes / International, European and National Challenges. 1l a tenu le constat sui-
vant: « Or maybe they constitute a sui generis category that falls outside the scope of FCTC »,

p.77.
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tere nocif des cigarettes électroniques et estime que l'interdiction de ce pro-
duit est, du point de vue juridique, tout a fait 1égitime485. En outre, il préconise
la prohibition de I'usage des inhalateurs électroniques dans les espaces publics
ou plus encore la mise en place de restrictions en matiere de publicité ou de
parrainage. On reconnait en ce sens le caractere nuisible des e-cigarettes et le
danger qu'elles représentent pour les non-fumeurs et les enfants*™®. Les ciga-
rettes électroniques ne doivent donc pas cibler les catégories susmentionnées.
Les restrictions énoncées dans ce rapport, vont conduire inéluctablement au
bannissement de la promotion du tabagisme par le biais des e-cigarettes*. Ce
rapport préconise aussi l'interdiction des solutions aromatisées pour les in-
halateurs électroniques. Ce document estime en effet que ces solutions sont
susceptibles d’étre attrayantes pour les enfants. Ce constat est fondé, comme
on I'a mentionné précédemment, sur le danger que représentent les cigarettes
électroniques pour les mineurs. Le rapport de 'OMS estime par la méme oc-
casion que les mises en garde sanitaires devraient étre proportionnelles aux

risques représentés par les cigarettes électroniques*®.

Un autre rapport élaboré par 'OMS en 2016 a la suite de la demande de la
conférence des parties) a, a son tour, insisté sur le caractére nocif de ce pro-
duit*®. 11 énonce en ce sens une liste d'options réglementaires qui sont en
mesure de lutter contre les effets néfastes des cigarettes électroniques. Ce
rapport aspire, par le biais de ses options, a remplir plusieurs objectifs de pré-
vention. Les objectifs qu'il énonce reprennent certaines mesures préconisées
par les sessions passées, comme celles qui visent a ce que les jeunes et les non-
fumeurs ne consomment pas les cigarettes électroniques. Pour atteindre les
objectifs susmentionnés, le rapport conseille aux parties d'interdire la vente
des inhalateurs électroniques aux mineurs ou plus encore den prohiber la
possession pour cette méme catégorie d’age**’.

45 TIbid., p. 82.
486 Ibid., p. 83.
487 Morgan Johnson, Regulatory Response to E-Cigarettes, GA.J. Int'l and Comp., 2017, Volume
45, pp. 655-656.

Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport de
I'OMS, Inhalateurs électroniques de nicotine, Sixieme session, Moscou, octobre 2014, p. 8,
p.17.

Pour plus de détails, voir chapitre III, partie C, paras. 1 et 2 ci-dessus

488

489

490 Conférence des parties a la convention cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Rapport de

I'OMS, Inhalateurs électroniques de nicotine et inhalateurs électroniques ne contenant pas
de nicotine, Septiéme session, Aotit 2016, p. 7.

76



C. Analyse des cigarettes électroniques a 'aune de la CCLAT de 'OMS

D’autres objectifs sont mentionnés dans ce rapport. Ils s'inscrivent dans la
continuité des recommandations énoncées dans les sessions précédentes. On
peut citer, a titre d'exemple, I'objectif de réduire les risques que représentent
les cigarettes électroniques pour les non-fumeurs. Le présent rapport préco-
nise aussi de tester 'innocuité des aromatisants ou de réglementer I'étiquetage
des dispositifs et des liquides. 11 conseille par la méme occasion aux parties
d’exiger des fabricants qu'ils surveillent et déclarent les effets nuisibles des ci-
garettes électroniques®”'. Lun des principaux objectifs énoncés lors de ce rap-
port, est celui se rapportant aux efforts fournis en matiere de lutte antitabac.
En effet, ce document appelle a veiller a ce que les activités de lutte antitabac
ne soient pas influencées par les intéréts commerciaux et autres liés aux ci-
garettes électroniques. Il recommande en ce sens aux Etats d'empécher toute
interférence possible de l'industrie du tabac avec les efforts fournis dans le
cadre de la lutte contre ce produit. En outre, ce rapport préconise le refus total
de tout partenariat avec I'industrie du tabac*”. Il recommande aussi I'adoption
des mesures adéquates pour limiter les interactions avec l'industrie du tabac.
Il prone par la méme occasion de refuser, en toutes circonstances, d'accorder
un traitement préférentiel aux multinationales du tabac*®.

La 8°™ conférence des parties, qui a été organisée a la suite de la demande de
certains Etats membres, a demandé au secrétariat de la CCLAT d’élaborer une
étude sur les progres des mesures réglementaires en relation avec les inhala-
teurs électroniques. Cette étude a examiné les différentes classifications des
e-cigarettes**,

On remarque donc que les rapports remis a la COP préconisent une réglemen-
tation stricte des cigarettes électroniques et ce, a l'instar de ce qui est fait pour
les produits du tabac au sein de la CCLAT. On y retrouve notamment des me-
sures recommandant la mise en place de mises en garde sanitaires, la prohibi-
tion de toute publicité ou plus encore la protection des non-fumeurs. Ces me-
sures proposées sont plus ou moins similaires aux dispositions contenues au

O Ibid.
42 Ibid., p. 9.
493 Ibid., p. 9.

494 Conférence des parties a la convention cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Rapport

de situation sur l'évolution de la réglementation et du marché des inhalateurs électroniques
contenant ou non de la nicotine, Rapport du secrétariat de la Convention, juin 2018, p. 3,

p.-4.
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sein des articles 8, 11 et 13 de la CCLAT*®. On peut donc constater que la COP
appelle clairement a la réglementation des cigarettes électroniques. Cepen-
dant, il reste encore certaines zones dombre autour de 'encadrement du ta-
bac au sein de la CCLAT. En effet, la conférence des parties ne s'est jusqua pré-
sent pas prononcée sur la nature exacte de ce produit. Quid alors des autres
organes de la CCLAT ?

3.2. Lapproche du secrétariat de la CCLAT

Les parties a la CCLAT et ses organes ont souvent fait appel a son secrétariat
pour avoir plus d'informations quant a la possible application de cette conven-
tion aux cigarettes électroniques. La COP a en effet consulté a plusieurs re-
prises le secrétariat de la CCLAT en vue d’avoir des informations sur la facon
dont les e. cigarettes devaient étre réglementées. Cet organe va alors adop-
ter une position tranchante vis-a-vis de ce produit. Pour ce faire, il fonde son
approche sur les différentes classifications relatives aux inhalateurs électro-
niques. Il va ainsi procéder a I'analyse des expériences passées des parties a la

CCLAT en matiére de réglementation des e-cigarettes**.

Le constat du secrétariat se présente alors comme suit: si les parties a la
CCLAT classent les cigarettes électroniques comme étant des produits du ta-
bac, ce produit sera des lors soumis au cadre légal mis en place par cette
convention. Cet organe va donc effectuer un examen approfondi pour se pro-
noncer sur la nature des inhalateurs électroniques. Il va en premier lieu ana-
lyser la facon dont les e-cigarettes doivent étre classées. Concernant ce point,
le secrétariat adopta une démarche plus ou moins obscure qui a rendu cette
étape assez difficile a réaliser. En effet, il a recommandé de classer les e-ci-
garettes comme étant des objets ayant la forme des produits du tabac, qui
sadressent aux mineurs. Cette recommandation ne fait que confirmer le ca-
ractere sibyllin de 'approche du secrétariat de la CCLAT quant a la classifi-
cation des inhalateurs électroniques497. En outre, ce constat n'aide en rien la
conférence des parties. Nonobstant ces zones d'ombres, le secrétariat a in-
sisté, lors de son rapport rendu a la 8™ session de la conférence des parties,
sur les dangers découlant d'une non-réglementation des cigarettes électro-
niques qui pourraient, in fine, avoir de graves conséquences sur les jeunes. Cet
organe estime, qu'en I'absence de toute réglementation, les jeunes risquent de

495 Ppour plus de détails sur les articles 8, 11, et 13 de la CCLAT, voir chapitre III, para. 6.2 ci-

dessus.
49 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 85.

¥7 Ibid.
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succomber a la tentation des inhalateurs électroniques. Le secrétariat recom-

mande deés lors de prendre en considération toutes les conclusions établies
epps . ) .4

lors des différentes sessions des conférences des parties*®.

Le secrétariat a aussi effectué une comparaison entre les cigarettes électro-
niques et les différentes dispositions de la CCLAT. Il mentionne en ce sens les
article 5.2*° ou plus encore larticle 13.2°°° de la CCLAT. Le secrétariat estime
que les e-cigarettes peuvent tomber sous le coup de ces articles du fait de leur
usage a des fins d’imitation du tabagisme classique®”. De plus, les différents
articles mentionnés prohibent certains actes en relation avec les produits du
tabac. On peut aussi mentionner Tarticle 8°°* ou plus encore Tarticle 14 qui
traite du sevrage tabagique®”. Le secrétariat a aussi fait mention de certaines
directives d’application (directive de l'article 14) qui exigent des parties de fon-
der leurs réglementations sur des données probantes et empiriques et ce, dans
le cadre de leur lutte contre la dépendance au tabac. Cette obligation risque
néanmoins de se heurter aux divergences actuelles concernant I'innocuité des
cigarettes électroniques®®. D'autres facteurs risquent de compliquer encore
plus la tache du secrétariat de la CCLAT. Cet organe doit notamment prendre
en considération les approches relatives au caractere « sui generis » des ciga-
rettes électroniques.

En conclusion, le secrétariat a adopté deux approches, plus ou moins simi-
laires, lors des rapports quiil a rédigés pour le compte de la conférence des
parties. Le premier de ces rapports, paru en 2012, a adopté une position radi-
cale a I'encontre des cigarettes électroniques. Le secrétariat considére que ce

4% Conférence des parties a la convention cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Rapport

de situation sur l'évolution de la réglementation et du marché des inhalateurs électroniques

contenant ou non de la nicotine, Rapport du secrétariat de la Convention, juin 2018, p. 7.
499 Article 5.2 de la CCLAT traite des mesures qui visent a réduire I'addiction  la nicotine et
a l'exposition au tabac. Il énonce les dispositions suivantes : « A cette fin, chaque Partie
en fonction de ses capacités : adopte et applique des mesures législatives, exécutives, admi-
nistratives et/ou autres mesures efficaces et coopere, le cas échéant, avec d'autres Parties
afin d'élaborer des politiques appropriées pour prévenir et réduire la consommation de ta-
bac, laddiction nicotinique et U'exposition a la fumée du tabac ».

300 Larticle 13.2 traite des mesures en relation avec la publicité faite aux produits du tabac.

01 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 87.

502 Voir Tarticle 8 de la CCLAT qui porte sur la protection contre l'exposition a la fumée du

tabac.
503 Pour plus de détails sur 'ensemble des dispositions de la CCLAT, voir chapitre III, partie B
para. 6.2 ci-dessus.

304 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 86.
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produit ressemble aux cigarettes classiques et qu'il peut en ce sens nuire aux
efforts fournis en matiere de dénormalisation du tabagismesos. Cette approche
est, en autres, basée sur larticle 12 et (ses directives) de la CCLAT qui vise a
changer les normes en ce qui concerne le tabagismeSOG. Elle appelle donc les
parties a envisager l'interdiction des inhalateurs électroniques comme étant la
solution idoine pour changer les normes sociales concernant la consommation
tabagique. Le secrétariat a établi par la suite d’autres approches fondées no-
tamment sur les articles 13.2 ou plus encore 8 de la CCLAT. Ces approches ont
a chaque fois préconisé l'nterdiction des cigarettes électroniques®”.

Lors du deuxiéme rapport, paru en 2018, le secrétariat dresse le bilan des
différentes réglementations relatives aux cigarettes électroniques a travers le
monde en mettant notamment l'accent sur les pays interdisant ce produit. Il
recommande aux parties de surveiller l'utilisation des e-cigarettes et appelle
surtout les Etats qui ne les ont toujours pas réglementées a agir dans ce sens.
Dans ce rapport, le secrétariat de la CCLAT insiste sur les dangers que repré-
sente la non-réglementation des cigarettes électroniques, notamment sur les
plus jeunessog. On remarque donc que lors des deux rapports qu'il a remis a

305 Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport du

Secrétariat de la Convention, Inhalateurs électroniques de nicotine dont les cigarettes élec-
troniques, Cinquieme session, juin 2012, p. 7.
06 Pour plus de détails sur l'article 12 de la CCLAT, voir chapitre III, partie B, para. 6.2 ci-des-

sus.
307 Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport du
Secrétariat de la Convention, Inhalateurs électroniques de nicotine dont les cigarettes élec-
troniques, Cinquieéme session, juin 2012, para. 37, p. 8 (qui dresse le constat suivant : « Si
les inhalateurs électroniques de nicotine ne sont pas interdits, une stratégie en deux volets,
en les réglementant a la fois comme produit du tabac et comme produit médical, pourrait
combler les failles potentielles au niveau de la réglementation. Toutefois, les Parties voudront
peut-étre étudier s'il est souhaitable d'autoriser la vente de nouveaux produits susceptibles
d'avoir la capacité dentretenir laddiction nicotinique ».

508 Conférence des parties a la convention cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Rapport
de situation sur l'évolution de la réglementation et du marché des inhalateurs électroniques
contenant ou non de la nicotine, Rapport du secrétariat de la Convention, juin 2018,
para. 28, p. 7 (qui dresse le constat suivant : « Malgré les débats de la Conférence des Parties
ces dix derniéres années au sujet des possibilités de réglementer ces produits, un grand
nombre de Parties n'ont toujours pas adopté de réglementation les concernant. Cette situa-
tion peut avoir des conséquences et inciter un nombre croissant de jeunes a utiliser ces pro-
duits, avoir une incidence sur les mesures existantes de lutte antitabac, conduire a des allé-
gations mensongéres en matiére de santé et a des stratégies marketing trompeuses, et in fine
a un manque d’informations adéquates pour les consommateurs ».
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la conférence des parties, le secrétariat a adopté une position tranchante a
I'égard des cigarettes électroniques. Le premier de ces rapports fut sans doute
le plus frappant. En effet, le secrétariat avait, a I'époque, recommandé une in-
terdiction totale de ce produit. Cet organe tint lors de son deuxieme rapport
un constat assez similaire et ce, en dépit des divergences actuelles relatives a
lIinnocuité des inhalateurs électroniques et a leur classification.

3.3. Lapproche finale de la CCLAT concernant la nature des
cigarettes électroniques et les différentes options
reglementaires disponibles

Les cigarettes électroniques n'ont jusqu'a présent pas fait l'objet d'une classifi-
cation finale de la part de la CCLAT. Néanmoins, les différents rapports adres-
sés a la conférence des parties, laissent a penser que ce produit pourrait, a
terme, faire 'objet d’'une classification qui risque de l'assujettir au régime mis
en place par la CCLAT. En effet, en se fondant sur les approches adoptées par
les organes de 'OMS (secrétariat et conférence des partie de la CCLAT), force
est de constater, que les différents constats convergent vers une solution plus

ou moins similaire®®.

Les rapports présentés, ont insisté a chaque fois sur le lien entre cigarettes
électroniques et tabac. On peut mentionner, a titre d'exemple, le rapport établi
par le secrétariat de la CCLAT lors de la 6™ session de la conférence des par-
ties. Ce rapport a procédé a une analyse des inhalateurs électroniques a l'aune
de CCLAT. A la lumiére de cet examen, on est en mesure de constater que le
tabac et le produit susmentionné se ressemblent fortement. Il met notamment
l'accent sur les effets similaires du tabac et des cigarettes électroniques sur
les efforts fournis en matiére de lutte contre la banalisation du tabagisme. En
outre et comme mentionné précédemment, d’autres articles a l'instar de l'ar-
ticle 8, ont été mentionnés. Ces articles peuvent nous renvoyer aux entraves
que risquent de poser les e-cigarettes quant a une mise en ceuvre efficace des
dispositions de la CCLAT*'. D'autres rapports, ont aussi mis laccent sur les ef-
fets néfastes de la nicotine a l'instar du rapport de 'OMS lors de la 6°™¢ session
de la conférence des parties.

S Pour plus de détails, partie 3, chapitre III, paras. 3.1 et 3.2 ci-dessus.

310 Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport du

Secrétariat de la Convention, Inhalateurs électroniques de nicotine dont les cigarettes élec-
troniques, Cinquieme session, juin 2012, p. 7, p. 8.
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En conclusion, on remarque que ces rapports ont, pour la plupart, mis en
lumiere les effets nocifs des cigarettes électroniques. Cette conclusion nous
renvoie indirectement a certaines pratiques prohibées par la CCLAT™". Les
constats finaux de la conférence des parties ainsi que du secrétariat de cette
convention ne font que confirmer cette approche. Ces arguments énumérés
peuvent donc nous aider dans notre objectif de classification des cigarettes
électroniques. Ce besoin de réglementation des cigarettes électroniques se
fait sentir car I'actuel vide juridique peut empécher les Etats de mener a bien
leur programme de lutte antitabac. Une classification, claire, nette et précise
des inhalateurs électroniques comme produits du tabac pourra les assujettir
officiellement aux dispositions de la CCLAT.

En général, trois classifications possibles ressortent des nombreuses theses
établies par les spécialistes en la matiere. Tout d'abord, celle qui résulte des
interprétations découlant des différents rapports présentés a la conférence
des parties qui, a terme, nous laisse a penser que les cigarettes électroniques
peuvent étre classées comme étant des produits du tabac®™. Ce constat s’af-
firme encore plus si I'on se base sur le but et 'objet de la CCLAT. En outre, si
les cigarettes électroniques ne sont pas réglementées, elles peuvent empécher
les Etats de mener a bien leur programme de lutte antitabac.

D'autres classification sont possibles. En effet et comme énoncé précédem-
ment, les e-cigarettes peuvent étre classées comme étant des dispositifs ai-
dant au sevrage tabagique ou plus encore comme des produits dits « sui ge-
neris »™. Les inhalateurs électroniques peuvent aussi étre percus comme des
produits qui s'adressent aux mineurs ou qui renforcent I'addiction a la nico-
tine.

Plusieurs solutions ressortent de ces classifications. On peut mentionner, a
titre d'exemple, I'approche du secrétariat de 'OMS qui recommande l'interdic-
tion des cigarettes électroniques et ce, en se fondant sur la perception de ce
produit comme étant destiné aux mineurs™. La classification des cigarettes
électroniques nous met donc face a un incroyable imbroglio. En effet, méme
si la COP s'est prononcée pour une réglementation de ce produit, force est de

SIL Pour plus de détails, voir le rapport du secrétariat de la convention (CCLAT) lors de la
5™ session de la conférence des parties, le rapport de 'OMS lors de la 6™ session de la
conférence des parties et le rapport de 'OMS lors de la 7°™° session de la conférence des

parties.

312 Voir partie 3, chapitre III, paras. 3.1 et 3.2 ci-dessus.

13 Lukasz Gruszczynski, op.cit., 87.

14 pour plus de détails, partie 3, chapitre III, para. 3.2 ci-dessus.
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constater qu'elle est restée silencieuse quant a la nature exacte de ce produit.
Cet organe est pourtant le plus a méme a statuer sur 'encadrement des ciga-
rettes électroniques du fait des instruments dont il dispose. Plutot que d’éta-
blir une interprétation formelle quant au statut des inhalateurs électroniques,
la conférence des parties doit avoir une approche claire voir autoritaire lors de
sa démarche relative a ce produit. Elle est effectivement en mesure de réaliser
tous les objectifs de la CCLAT vu le poids dont elle dispose et la nature des dé-
cisions quelle prend®”.

En outre, la COP peut créer une certaine homogénéité entre les parties a la
CCLAT concernant la réglementation des cigarettes électroniques. Elle doit
notamment établir une analyse de fond quant a la nature de ce produit pour
pouvoir tenir un constat final. La COP sest jusqua présent contentée d'em-
metre des déclarations verbales ou de récolter des données relatives aux ex-
périences des Etats en matiére de réglementation des e-cigarettes™®. Une ap-
proche qui, comme on l'a constaté auparavant, est insuffisante si I'on veut se
prononcer sur la nature exacte des cigarettes électroniques.

Néanmoins, tout effort en matiere de classification risque de se heurter aux
différentes interprétations actuelles relatives a la protée des dispositions de
la CCLAT. Tout d’'abord, la définition établie par larticle 1 (alinéa f) exclut a
premiere vue les cigarettes électroniques de son champ d’application. Cet ar-
ticle ne fait nullement mention des cigarettes électroniques ou de leur mode
de consommation (vapotage en langage courant)’”. Cependant, cette lecture
purement littérale de l'article 1 (f) peut étre facilement réfutée du fait de I'an-
tériorité de la rédaction de la CCLAT par rapport a la mise en vente des in-
halateurs électroniques. Il faut par conséquent établir une analyse beaucoup
plus approfondie, fondée en partie sur le but et I'objet de cette convention
pour pouvoir ainsi faire le lien avec les cigarettes électroniques. Larticle 3 de
la CCLAT énonce notamment que cette convention aspire a protéger les gé-
nérations présentes et futures des effets sanitaires et sociaux-économiques
de la consommation et de I'exposition du tabac. En outre, la présente conven-
tion a pour but d’adopter un cadre propice a la mise en ceuvre des mesures de

515 Lukasz Gruszczynski, op.cit., pp. 92- 94.

316 Ibid., pp. 88-89.

517 Voir I'article 1 alinéa f de la convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac qui définit
les produits du tabac comme tels : « On entend par < produits du tabac > des produits fabri-
qués entiérement ou partiellement a partir de tabac en feuilles comme matiére premiére et
destinés a étre fumés, sucés, chiqués ou prisés ».
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lutte antitabac®®. En se fondant sur cet article, on constate que les cigarettes
électroniques peuvent empécher une mise en ceuvre efficace des différentes
dispositions de la CCLAT. De plus, et comme mentionné précédemment, les
inhalateurs électroniques sont susceptibles de contrecarrer les objectifs de la
CCLAT en matiere de protection contre la fumée de tabac et I'addiction nico-
tinique™”.

La COP doit donc prendre en considération toutes ces données et se pronon-
cer clairement sur la nature des cigarettes électroniques. Elle a néanmoins, a
plusieurs reprises, invité les parties a réglementer avec rigueur ce produit en
instaurant un niveau élevé de protection de la santé. Les différents rapports
remis a cet organe, ont, comme énoncé précédemment, poussé la COP a op-
ter pour une réglementation des cigarettes électroniques. Cet organe a en ce
sens appelé les parties a la CCLAT a envisager plusieurs options réglemen-
taires concernant les cigarettes électroniques™ . Ce constat saffirme encore
plus du fait du rejet de la plupart des theses relatives au role des cigarettes
électroniques en matiere de sevrage tabagique. En effet, plusieurs études et
autres acteurs du secteur médical ont contesté cette affirmation®”. On peut
citer, a titre d’exemple, le porte-parole du ministere de la santé du Singapour
qui a estimé que l'efficacité des e-cigarettes, en tant quaide au sevrage taba-
gique, n'avait pas encore été démontrée®™. Ce pays interdit donc la vente des

318 Voir l'article 3 de la convention-cadre de TOMS pour la lutte antitabac qui énonce les ob-

jectifs suivant : « Lobjectif de la Convention et de ses protocoles est de protéger les généra-
tions présentes et futures des effets sanitaires, sociaux, environnementaux et économiques
dévastateurs de la consommation de tabac et de Uexposition a la fumée du tabac en offrant
un cadre pour la mise en ceuvre de mesures de lutte antitabac par les Parties aux niveaux
national, régional et international, en vue de réduire réguliérement et notablement la préva-
lence du tabagisme et Uexposition a la fumée du tabac ».

519 Voir les articles 3, 5.2, 8 et 12 de la CCLAT.

320 Pour plus de détails, voir, partie 3, chapitre 111, para. 3.1 ci-dessus.

Morgan Johnson, art.cit., p. 658.

521

522 Le porte-parole du ministére de la santé du Singapour tint les propos suivants : « The

WHO’s and UK’s concerns over the lack of efficacy and safety of e-cigarettes, and their effects
on long term health. Until there is strong, conclusive evidence supporting the safety and ef-
ficacy of e-cigarettes, [the] Ministry will continue to adopt a prudent approach and prohibit
the import, distribution, and sale of e-cigarettes in Singapore ». Pour plus de détails, voir
Electronic Cigarettes Question No. 700, Singapore Ministry of Health, 11 novembre 2013
<https: //www.moh.gov.sg/content/moh-web/home/pressRoom/ParliamentaryQA

2013 /electronic-cigarettes.html> (Derniére consultation : le 10,/03/2020).
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e-cigarettes sur son territoire®, D'autres pays, comme I'Australie, prohibent
tout produit se revendiquant thérapeutique et qui, ne répond pas aux criteres
établis par les autorités locales compétentes™. Les cigarettes électroniques
commercialisées en tant quaide au sevrage tabagique sont par conséquent in-
terdites®®. La Food and Drug Administration (FDA) (chargée, entre autres, de
réglementer les cigarettes aux Etats-Unis) a aussi vu sa tentative de classer
les cigarettes électroniques comme étant des dispositifs d’administration de
médicaments bloquée par les tribunaux™®. Ces derniers estiment notamment,
quen vertu de la loi de 2009 sur la prévention du tabagisme familial et la lutte
antitabac (FSPTCA), que les produits contenant de la nicotine dérivée doivent
étre réglementés comme des produits du tabac. Ce constat se fonde princi-
palement sur la composition des cigarettes électroniques qui contiennent de
la nicotine dérivée du tabac®”. De plus, et comme énoncé précédemment, le
rapport de 'OMS établi lors de la 7°™€ session de la conférence des parties
a estimé insuffisantes les preuves scientifiques actuelles concernant l'effica-
cité réelle des cigarettes électroniques en tant quaide au sevrage tabagique.
Au contraire, de plus en plus de preuves et de données empiriques attestant
de la nocivité des e-cigarettes sont disponibles de nos jours. Plusieurs parties
a la CCLAT vont par conséquent interdire ce produit sur leur territoire. On
peut citer, a titre d'exemple, I'Inde qui fonde son interdiction sur I'aspect at-
trayant que représentent les cigarettes électroniques pour les jeunesszs. Cer-

23 Le Singapour a entiérement interdit la vente de cigarettes électroniques sur son territoire

en vertu de la loi sur le tabac, Pour plus d'informations, voir Press Release, Singapore’s Res-
ponse to World Health Organisation’s (WHO) Report, Singapore Ministry of Health, 27 Aotit
2014, <https: //www.moh.gov.sg/content/moh web/home/pressRoom /pressRoomltem-

Release /2014 /singapore s-response-to-world-health-organisations--who--report.html>
(Derniére consultation: le 09,/10,/2020).
Muhammad Aziz Rahman et al, Electronic Cigarettes: Patterns of Use, Health Effects, Use in

524

Smoking Cessation and Regulatory Issues, BioMed Central, 2014, p. 6.
25 Ibid.
526 K. Cobb Nathan / David B. Abrams, E-cigarette, or Drug-Delivery Device? Regulating Novel
Nicotine Products, The New England Journal of Medicine, 2011, Volume 365(3), pp. 193-195.
27 Ibid.
528 30 pays interdisent en 2019 la vente des cigarettes électroniques sur leur territoire, pour
plus de détails, voir Albane Guichard, Business Insider France, Voici les pays qui interdisent

la c1garette electromque totalement ou partlellement septembre 2019, <https //www.busi-

partlellement /#largentine> (Derniere consultation : le 10/03,/2020).
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tains Membres de 'OMS ont donc adopté des réglementations allant dans ce
sens alors que d’autres pays vont opter pour I'encadrement de l'utilisation des
inhalateurs électroniquesszg.

La réglementation des cigarettes électroniques a été aussi affectée par I'entrée
récente de I'industrie du tabac sur le marché. Cette démarche n'augure rien de
bon. En effet, si les multinationales ont commencé a commercialiser ce pro-
duit, ce n'est pas dans l'optique d’aider au sevrage tabagique mais pour perpé-
tuer leur produit phare : les cigarettes conventionnelles®’. Depuis, lindustrie
du tabac a mis la main sur ce marché lucratif et ne cesse d’accroitre son expan-
sion®®. Ces différentes manceuvres reflétent parfaitement la conviction réelle
des multinationales. En agissant de la sorte, I'industrie du tabac nous prouve
par conséquent a quel point elle n'est pas totalement convaincue par les théses
relatives a 'aide que pourrait apporter les inhalateurs électroniques au sevrage
tabagique. On ne peut donc considérer les multinationales du tabac comme un

partenaire fiable dans le cadre de la lutte contre le tabac®®.

La classification des cigarettes électroniques risque aussi, comme mentionné
précédemment, de se heurter au débat relatif a son innocuité. En effet, si les
méfaits de ce produit ont été prouvés et démontrés a maintes reprises par
I'OMS, force est de constater qu'un doute persiste encore quant au degré réel
de sa nocivité. Cette incertitude va donc influer grandement sur 'approche
quadoptera la CCLAT quant a la nature exacte des cigarettes électroniques.

Deux solutions vont alors ressortir du raisonnement établi au cours de ce cha-
pitre. Ces solutions, comme on le verra par la suite, se complétent et I'une
des deux disparaitra avec le temps au profit de l'autre. Tout d'abord, au re-
gard des données actuelles dont nous disposons et du fait des incertitudes
qui persistent quant au degré exact d'innocuité des cigarettes électroniques,
la CCALT est susceptible, en premiere phase, de classer ce produit comme
étant de catégorie dite « sui generis ». Ce constat s’affirme encore plus si l'on
se fonde sur le caractere moins néfaste des inhalateurs électroniques par rap-

329 Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport du

Secrétariat de la Convention, Inhalateurs électroniques de nicotine dont les cigarettes élec-
troniques, Cinquieme session, juin 2012, p. 11, p. 12.
330 Bulletin de I'Organisation mondiale de la santé, Interview de Armando Peruga expert
a 'OMS de la lutte antitabac, 2014, <http://wwwl0.who.int/bulletin/volumes/92 /12
14-031214 /fr/> (Derniére consultation : le 10,/03/2020).
B Ibid.

32 Ibid.
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port aux cigarettes conventionnelles®”. Néanmoins, cette classification de-

vrait évoluer avec le temps. Cela est dii aux études actuelles relatives a la no-
civité des cigarettes électroniques mais aussi a l'entrée sur leur marché de
lIindustrie du tabac. Dés lors, traiter ces cigarettes comme un produit « sui ge-
neris » risque de compromettre les efforts fournis en matiére de lutte antita-
bac. Ce constat se renforce du fait de la situation actuelle qui voit les e-ci-
garettes étre au cceur d'un marché extrémement lucratif qui est passé, entre
temps, entre les mains des multinationales™. Cette mainmise n'étant en rien
anodine, il faut donc prendre des mesures drastiques a l'encontre des e-ci-
garettes. Pour ce faire, il serait judicieux d’assimiler les inhalateurs électro-
niques aux cigarettes classiques. Cette démarche permettrait ainsi aux Etats
membres a la CCLAT de disposer d'une base de données juridiques assez riche.
Les Etats seront alors en mesure de limiter les effets nuisibles des e-cigarettes.
Ils peuvent en ce sens fonder leur approche sur l'article 5 (2) de la CCLAT, qui
énonce des dispositions visant a réduire 'addiction nicotinique. Certes les dis-
positions de cet article sont assez générales, mais la CCLAT peut les renforcer
par I'adoption de certaines directives d'interprétation et ce, indépendamment
du caractére non contraignant desdites directives™. En outre, tous les rap-
ports établis a la demande de la conférence des parties ne font que mettre en
lumiere le lien étroit entre les cigarettes dites conventionnelles et les inhala-
teurs électroniques. Un de ces rapports a méme examiné les cigarettes élec-
troniques a l'aune de la CCLAT. Cette analyse a démontré clairement que plu-
sieurs aspects des cigarettes électroniques risquaient de tomber sous le coup
de certains articles de la convention susmentionnée®, On peut aussi rappeler
tous les points communs entre les deux produits étudiés, que I'on a mention-

nés lors des parties précédentes™.

533 Constat tenu par Lukasz Gruszczynski dans son ouvrage The Regulation of E-Cigarettes/

International, European and National Challenges au para. 5 du chapitre 4 p. 97. 1l a établi
la conclusion suivante: « This means that ENDS should treated as sui generis category, one
that is different from both traditional as well as novel tobacco products ».

33 Pour plus d'informations sur le marché des cigarettes électroniques et le rdle de l'industrie

du tabac, voir, partie C, para. 1, chapitre III, ci-dessus.

335 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 97.

336 Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport du
Secrétariat de la Convention, Inhalateurs électroniques de nicotine dont les cigarettes élec-

troniques, Cinquieéme session, juin 2012, p. 12.
537

Pour plus de détails, voir partie 3, paras. 3.1 et 3.2, chapitre III, ci-dessus.
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Au regard des différentes analyses et autres preuves présentées a la CCLAT,
cette organisation peut donc légitiment classer les cigarettes électroniques
comme faisant partie des « produits du tabac ». Cette démarche permettra
aussi de créer une certaine cohésion au niveau des réglementations relatives
aux cigarettes électroniques a l'échelle internationale. Les Etats pourront dés
lors soumettre les inhalateurs électroniques au régime mis en place par la
CCLAT*®®. En outre, ils seront en mesure de réglementer ce produit de fagon a
lutter efficacement contre ses effets néfastes. Ils pourront par exemple mettre
en place des mesures de controle de qualité ou d'étiquetage, a l'instar de ce
qui est fait actuellement pour les produits du tabac classique®. En classant
les cigarettes électroniques comme étant des produits du tabac, la CCLAT
permettrait ainsi d’'éviter toute hétérogénéité au niveau réglementaire. En ef-
fet, alors que certains pays interdisent totalement ce produit®*’, d’autres le
classent comme faisant partie des produits du tabac®. Une prise de décision
ferme de la part de la CCLAT pourrait alors donner lieu a une approche uni-
forme en matiére de réglementation des cigarettes électroniques.

3.4. Conclusion

Les cigarettes électroniques sont de nos jours au cceur d’'un débat qui porte sur
le degreé exact de leur nocivité. Plusieurs acteurs vont alors prendre part audit
débat et ces derniers auront des approches plus ou moins divergentes. En dé-

538 Des auteurs réfutent partiellement ce constat a l'instar de Lukasz Gruszczynski qui estime

a la page 97 de son ouvrage intitulé The Regulation of E-Cigarettes / International, Euro-
pean and National Challenges que classer les cigarettes électroniques comme produits du
tabac ne serait pas adéquat. Il a tenu la conclusion suivante « it also seems that classifying
ENDS as tobacco products is not the best available strategy ».

3% Morgan Johnson, art.cit., p. 667.

340 Voir Albane Guichard, Business Insider France, Voici les pays qui interdisent la cigarette

électronique totalement ou partiellement, septembre 2019, <https://www.businessinsi-

der.fr/voici-les-pays-qui-interdisent-la-cigarette-electronique-totalement-ou-partiel-
lement/#largentine> (Derniere consultation : le 10,/03/2020).

31 La FDA a décidé en 2016 d'inclure les cigarettes électroniques dans sa section 901consa-

crée aux produits du tabac. Pour plus de détails, voir partie VIII (Regulation of Electronic

Nicotine Delivery Systems (Including E-Cigarettes)) du chapitre III (Department of health
and human service) du registre fédéral des Etats-Unis. En outre, la FDA a énoncé dans un
article publié sur son site officiel la phrase suivante : FDA regulates all tobacco products,
including e-cigarettes, cigars, and hookah tobacco. <https:/www.fda.gov/tobacco-pro-

ducts/compliance-enforcement-training /retail-sales-tobacco-products> (Derniere
consultation : le 16 /05/2020).
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pit de cet antagonisme relatif a la classification des cigarettes électroniques,
I'OMS, par le biais notamment de la CCLAT, a émis des doutes quant a I'inno-
cuité réelle de ce produit. Elle s'est par la suite clairement positionnée contre
les e-cigarettes en mettant I'accent sur leurs effets néfastes et leurs réper-
cussions sur la lutte antitabac® Cette approche, si elle venait a se confirmer,
risque a terme, de voir la CCLAT classer les cigarettes électroniques comme
faisant partie des produits du tabac. Cette démarche sera donc en mesure d’ai-
der les pays a mieux lutter contre les méfaits de ce produit. En effet, ce type
de classification fera que les Etats pourront assujettir les cigarettes électro-
niques a des législations semblables a celles qui sont en vigueur a l'encontre
des produits du tabac classique. Des lors, les différentes dispositions de la
CCLAT seront en mesure d'étre appliquées et on risque alors d’assister a une
réglementation stricte des cigarettes électroniques. Les dispositions et résul-
tats actuels enregistrés par la CCLAT en matiere de lutte antitabac peuvent
servir dexemple paradigmatique pour une future classification des cigarettes
électroniques. Quant a 'approche consistant a classer les inhalateurs électro-
niques comme étant de catégorie « sui generis », cette démarche risque de sa-
per les efforts fournis pour lutter contre le tabac, du fait des ressemblances
entre ce produit et les cigarettes classiques. La classification des cigarettes
électroniques comme produits du tabac peut en outre aider a anticiper tout
litige relatif a leur commercialisation et ce, en mettant en avant leur caractére
néfaste pour permettre aux Etats de contrdler leurs ventes.

D. Conclusion du Chapitre III

La lutte contre le tabac fut un long chemin semé dembiiches. En effet, la
CCLAT a vu se dresser devant elle de nombreux obstacles. Cette convention a
notamment suscité l'opposition de plusieurs acteurs nationaux et internatio-
naux. On peut citer, a titre exemple, I'industrie du tabac qui n’a cessé de re-
mettre en cause les dispositions de cette convention. La CCLAT va dés lors de
retrouver au coceur de plusieurs litiges en relation avec de nombreux domaines
juridiques tels que le droit de la propriété intellectuelle®® ou plus encore le
droit de TOMC®*. En dépit de ses résultats encourageant, notamment en ma-
tiere de renforcement des arsenaux législatifs de certains pays ou dans le do-

32 Ppour plus de détails, voir, partie C, paras. 2 et 3, chapitre III ci-dessus.

33 Tania Voon, Trade Liberalisation and International Co-operation / A Legal Analysis of the

Trans-Pacific Partnership Agreement, Edward Elgar, Cheltenham, UK / Northampton, MA,
USA, 2013, p. 82.
4 Ibid,, p. 85.
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maine sanitaire®*, les multinationales s'opposent toujours a une mise en ceuvre
efficace des mesures de la CCLAT**. De plus, plusieurs, pays dont le poids éco-
nomique est important, ne l'ont toujours pas ratifiée®”’. Nonobstant tous ces
obstacles, la CCLAT a tout de méme réussi a créer un certain consensus quant
ala nécessité de la lutte antitabac. Son processus d’élaboration est donc passé
par plusieurs étapes et a mis du temps avant de se concrétiser sous la forme
d’'un instrument de droit international. En outre, ses résultats probants nous
prouvent a quel point la coopération a I'échelle internationale est importante
pour combattre ce fléau des temps modernes quest le tabagisme. Cependant,
le contexte international actuel ot de plus en plus d’Etats découragent le com-
merce et la consommation de tabac®*®, conduira inéluctablement a l'apparition
de plusieurs litiges en relation avec les différents aspects de ce produit. On se
doit donc d’analyser, dans le cadre de la lutte antitabac, les possibles interac-
tions entre le droit sanitaire et les autres branches du droit international. En
effet, on sera amené, dans la continuité des analyses établies, a examiner plu-
sieurs litiges relatifs au tabac. Ces litiges, que nous analyserons plus loin dans
ce travail, risquent d'englober de nombreux segments du droit qui peuvent, a
premiére vue, nous paraitre antinomiques®*. Lenjeu sera alors de trouver un
juste équilibre entre ces branches du droit. Dés lors, se posera la question de
savoir dans quelle mesure les principaux acteurs du commerce international
prennent en considération la protection des valeurs non marchandes (protec-
tion de la santé le cas échéant). Cette analyse peut ainsi nous aider a mettre en
lumiere la possibilité de concilier entre les différentes branches du droit inter-
national et ce, dans le cadre de la lutte antitabac.

La nécessité d'examiner I'encadrement du tabac au sein du commerce in-
ternational découle de l'essor sans précedent quont connu les échanges de
ce produit qui ont, de surcroit, conduit a 'apparition de plusieurs obstacles
dus essentiellement a sa nature nocive. C'est effectivement avec la prise de

35 Vera Luiza da Costa e Silva, Mise en ceuvre de la CCLAT et bonnes pratiques des pays par-

tenaires : un outil de coopération développé par le secrétariat de la CCLAT, Secrétariat de la
CCLAT, OMS, Paris, 2016, p. 3.

346 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 22.

347 Plusieurs pays comme la Suisse ou plus encore les Etats-Unis n'ont toujours pas ratifié la

CCLAT, pour plus d’'informations, voir Nations Unies, Chapitre IX, Santé, 4, Convention-

cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, état au 25-02-2019, <https: //treaties.un.org/pages
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IX-4&chapter=9&clang=_fr> (Derniere consul-
tation : le 25/02/2019).

48 Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit, p. 384.

39 (Ces litiges seront analysés plus loin dans ce travail.
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conscience mondiale sur les méfaits du tabac, que certains Etats ont mis en
place des réglementations strictes qui risquent, a terme, de restreindre son
commerce™. Cependant, certaines de ces réglementations peuvent cacher
des desseins protectionnistes d'ou le role important que peut jouer un orga-
nisme comme 'OMC.

La partie suivante sera par conséquent consacrée a l'analyse de la réglementa-
tion du tabac au sein du commerce international.

330 Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les

indications géographiques et autres prescriptions en matiere d’emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435 et également, « Etats-Unis - Cigarettes
aux clous de girofle », DS 406.
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IV. La lutte antitabac et le commerce
international

A. Présentation de I'Organisation mondiale du
commerce

1. Du GATT de 1947 a 'OMC de 1995

L'OMC est I'unique organisation qui régit le commerce entre les différents
pays. Ses principaux accords visent a aider les acteurs économiques a mener
a bien leurs activités™'. Cette organisation est en quelque sorte I'héritiére du
GATT de 1947, accord pionnier en matiére de réglementation du commerce a
I'échelle internationale. Cet accord a vu le jour a une époque ot le monde était
en pleine reconstruction économique. Le GATT de 1947 est donc né dans un
contexte qui lui était extrémement défavorable et ce, a la suite de deux conflits
mondiaux et une grave crise financiere®”. En effet, dans un monde exsangue,
encore hanté par le douloureux souvenir de la terrible crise de 1929, I'idéologie
libérale métait pas la bienvenue®™®. Cette crise ayant laissé de graves séquelles,
beaucoup de pays ont décidé a I'époque d’adopter des mesures protection-
nistes pour se protéger de la concurrence étrangeére. Plusieurs Etats ont alors
fermé leurs frontieres et mis en place des réglementations qui restreignent les
importations™*, On peut citer, 4 titre d'exemple, une loi américaine qui date
du 17 juin 1930. Cette loi a augmenté les droits de douane a I'importation de
plusieurs produits industriels™. Ce sont ces mémes américains qui ont com-
mencé a proner, a partir de 1941, un retour au libre-échange et ce, pour remé-

dier aux conséquences désastreuses de ces politiques protectionnistes™".

31 Organisation mondiale du commerce, Quest-ce que 'OMC ? <https: /www.wto.org

french/thewto_f/whatis f/whatis f.htm> (Derniére consultation : le 20,/05,/2019).
Marilyne Sadowsky, Droit de 'TOMC / Droit de l'Union Européenne et fiscalité directe, Droit

552

international Larcier, 2013, p. 20.
553 Ibid., pp. 20- 21.
34 Ibid,, p. 21.
355 Voir « The Smoot-Hawley Tariff Act », 1930.

536 Marilyne Sadowsky, op.cit., p. 21.
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Ala suite de la 2°™¢ guerre mondiale, le conseil économique et social des Na-
tions Unies, dans le cadre de sa volonté d’édifier un nouvel ordre économique
libéral, a décidé de lancer le projet de création de trois institutions : le FMI,
la Banque mondiale (institutions de Bretton Woods) et une organisation éco-
nomique internationale®. Clest donc sous les auspices de ce conseil que fut
convoquée entre 1946 et 1948 la conférence de la Havane. Cette conférence
aspirait a rédiger une charte constitutive d'une organisation internationale
du commerce. Ce document aura pour nom « Charte de la Havane »**. Cette
charte avait pour but d'établir des régles en relation avec le commerce inter-
national. Elle traitait aussi de 'emploi, des pratiques commerciales restrictives
et des investissements internationaux”’. Ce projet ne verra pourtant jamais le
jour a cause, entre autres, du refus du congreés américain de le ratifier. En dé-
pit de cet échec, 23 Etats détachérent de cette charte le chapitre IV relatif aux
échanges des produits manufacturés™. Ce chapitre est donc devenu I'accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT). Il a été signé le 30 oc-
tobre 1947. 1l entra en vigueur le 1% janvier 1948 et ce, en vertu du protocole
d’application provisoire®®'. Contre toute attente, cet accord a régi 4 lui seul le
commerce a I'échelle internationale jusqu’a la création de 'OMC en 1995°%,

Une série de négociations commerciales multilatérales sera donc menée a la
suite de la création du GATT de 1947 dans l'optique de libéraliser progres-
sivement le commerce international®®. Ce systeme va donc se développer
via plusieurs conférences commerciales appelées « Round ». Huit cycles ont
été organisés de facon périodique.®® Ils ont a chaque fois donné naissance a
des protocoles tarifaires et a différents textes juridiques®®. Le plus important
d'entre eux est sans doute le cycle de négociation d'Uruguay (1986-1993). Les
ministres de plusieurs pays ont notamment songé, au cours de ce processus,
a lextension des reégles commerciales du GATT de 1947 a de nombreux do-
maines assez innovants tels que la propriété intellectuelle ou plus encore les

557 Thiébaut Flory, LOrganisation mondiale du commerce / Droit institutionnel et substantiel,

Bruylant Bruxelles, 1999, p. 3.

358 Ibid.

3% Jean-Marie Warégne, LOrganisation mondiale du commerce / Régles de fonctionnement et

enjeux économiques, CRISP, Bruxelles, 2000, p. 29.

360 Thiébaut Flory, op.cit., p. 4.

361 Ibid.

%62 Jean-Marie Warégne, op.cit., p. 30.
363 Ibid.

364 Thiébaut Flory, op.cit., p. 4.

365 Ibid.
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services™, De tous les cycles organisés dans le cadre du GATT de 1947, ce
cycle est celui qui a eu la portée la plus ambitieuse. 11 aboutira, en quelque
sorte, aux accords de Marrakech® et ce, en dépit de certaines divergences
entre les Etats-Unis et 'Union Européenne sur le dossier agricole®®. Un com-
promis a été finalement trouvé a Geneve le 15 décembre 1993. Cette entente
a par la suite abouti a la conférence de Marrakech, organisée entre le 14 et le
15 avril 1994.

Cet accord est officiellement entré en vigueur le 1°" janvier 1995. Cette date
annonce donc la création officielle de 'TOMC**’, LOMC va reprendre I'essentiel
du GATT de 1947 sous le nom de GATT de 1994, Elle a donc remplacé le GATT
de 1947°", qui était jusqu’a présent considéré comme étant de facto l'organisa-
tion internationale du commerce®”. Les parties contractantes du GATT de 1947
et le comité préparatoire de 'OMC, vont par la suite adopter un accord sur le
transfert des avoirs, des dossiers, du personnel et des fonctions de la commis-
sion intérimaire de cette organisation. C'est en vertu de cet acte, que 'OMC
va succéder au GATT de 1947. Elle reprendra aussi les mémes locaux a Ge-
néve’”. LOMC a aussi transposé la majeure partie des dispositions du GATT de
1947. Ce sont méme les décisions et les procédures de cet accord qui guident
encore 'OMC dans toutes ses actions®. Par le biais de cette bréve présenta-
tion de 'OMC, on est en mesure de constater que cette organisation aspire

3% QOrganisation mondiale du commerce, Le Cycle d’'Uruguay, <https: //www.wto.org/french

thewto f/whatis f/tif f/fact5 fhtm> (Derniere consultation :le 22/12/2020).
Pour plus d'informations, voir 'accord de Marrakech instituant 'Organisation mondiale du

567

commerce, avril 1994.

58 Cf. supra, note 566.

3% Organisation mondiale du commerce, Histoire du Commerce, Histoire du systéme com-
‘mercial multilatéral, <https: //www.wto.org /french /thewto_f/history f/history fhtm>
(Derniére consultation : le 23 /12 /2020).

S0 Ibid.
571

Cf. supra, note 566.
572 Ppeter Van den Bossche / Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organisa-
tion / Text, Cases and Materials, Fourth Edition, Cambridge 2017, p. 84.

573 Thiébaut Flory, op.cit., p. 9.

574 Tarticle XIV de l'accord instituant 'Organisation mondiale du commerce énonce les dis-

positions suivantes : « Sauf disposition contraire du présent accord ou des Accords commer-
ciaux multilatéraux, 'OMC sera guidée par les décisions, les procédures et les pratiques ha-
bituelles des Parties contractantes du GATT de 194712 et des organes établis dans le cadre du
GATT de 1947 ».
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a construire un systéme économique basé sur un commerce libéralisé et une
union douaniére. En effet, ces notions étant le fondement du GATT de 1994575,

elles chapeauteront donc les principales activités de 'TOMC.

2.  Notions générales sur 'OMC

Au contraire de son prédécesseur (GATT de 1947), TOMC dispose d'une person-
nalité juridique qui lui confeére des capacités juridiques. C'est donc une orga-
nisation internationale a part entiére®”®. Cependant, et contrairement a TOMS,
'OMC n’a pas le statut d’institution spécialisée des Nations Unies. Ce constat
est di a la nécessité d’attribuer a 'OMC une certaine spécificité du fait du role

. . . . . , . 77
qu'elle joue en tant qu'organisation internationale économique®”.

Les parties ayant contracté auparavant le GATT de 1947, sont devenues
membres de plein droit de TOMC et ce, dés sa création officielle (1°" janvier
1995)”"®. Pour les accessions postérieures a cette date, cest Iarticle XII de l'ac-

cord instituant 'OMC qui régit cette procédure®”.

Ses principaux objectifs sont mentionnés dans le préambule de 'accord insti-
tuant 'OMC. Cette organisation vise principalement a : améliorer le bien-étre
des populations, atteindre le plein emploi, accroitre le revenu et la demande
et développer la production et le commerce des biens et des services®™. Parmi
ces objectifs, on retrouve aussi la protection de l'environnement ou plus en-
core la prise en considération des besoins des pays en développement™ Le
fait que l'accord ayant institué 'OMC mentionne de tels objectifs peut nous pa-
raitre, a premiére vue, étrange. En effet, la prise en compte de telles notions
contredit en quelque sorte l'affirmation selon laquelle 'TOMC n'est qu'une orga-
nisation qui vise a libéraliser les échanges®™. C'est donc ce constat qui va nous

575 Marilyne Sadowsky, op cit., p. 23.

576 Thiébaut Flory, op.cit., p. 15.
577 Ibid.

S8 Ibid.

57 Pour plus de détails sur ce point, voir Iarticle XII de I'accord instituant 'Organisation mon-
diale du commerce qui énonce ce qui suit : « en disposant que tout Etat ou tout territoire
douanier distinct jouissant d’'une entiére autonomie dans la conduite de ses relations com-
merciales extérieures et pour les autres questions traitées dans le présent accord et dans
les accords commerciaux multilatéraux pourra accéder a 'OMC a des conditions a convenir
entre lui et 'OMC ».

Préambule de 'accord instituant I'Organisation mondiale du commerce.

31 Ibid.
582

580

Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op. cit., p. 88
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pousser a nous intéresser de plus prés aux principes qui régissent cette or-
ganisation et a ses véritables aspirations en matiére de protection de notions
inhérentes aux droits de 'homme.

3.  Les principes de base de 'OMC

Les principes que nous allons aborder au cours de cette partie sont d'une ex-
tréme importance car ils régulent les principales activités de TOMC. IIs nous
seront donc d’'une grande utilité dans le cadre de notre analyse de l'encadre-
ment du tabac par les accords constituant cette organisation.

3.1. Lanon-discrimination

C'est en quelque sorte le principe phare de 'TOMC. Il comporte deux volets :

- Le premier volet traite du principe de la nation la plus favorisée®™, Ce
précepte est énoncé par l'article I (1) du GATT de 1994. Selon cette notion,
lorsqu'un membre de 'OMC accorde un privilége commercial a un produit
importé d'un Etat membre de TOMC, il doit I'accorder a tout autre produit
importé d’'un autre pays et ce, indépendamment du fait que ledit pays soit
membre ou non de TOMC™, Cependant, ce principe n'est pas absolu. Il
existe des exceptions en vertu desquelles un traitement préférentiel peut
étre accordé a d'autres pays dans des domaines retreints et selon des cir-
constances spécifiques®™, En effet, il faut prendre en considération les
différentes inégalités de développement entre les Etats dans le cadre des
relations économiques. Il convient aussi de tenir compte de l'existence de
blocs régionaux ainsi que de la possible survenance de circonstances ex-
ceptionnelles®®. Trois types d'exceptions sont donc clairement énoncés
dans les dispositions du GATT de 1994. Tout d’abord, celle mentionnée par
l'article XXIV du GATT de 1994, en relation avec les intégrations écono-
miques régionales. Ensuite, on retrouve les exceptions en faveur des pays
en développement™ et enfin celles qui résultent de la dérogation a l'ar-
ticle XXV (alinéa 5) du présent accord”®,

83 Article I (1) du GATT de 1994.
84 Ihid.

85 Andreas R. Ziegler, Droit international économique de la Suisse / Une introduction (y inclut
le droit des relations économiques extérieures), Stampfli éditions SA Berne, 2010, p. 105.

386 Thiébaut Flory, op.cit., p. 35

87 Voir partie IV du GATT de 1994.

388 Pour plus d'informations, voir l'article XXV alinéa 5 du GATT de 1994.
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Le deuxieme volet aborde le principe du traitement national. Ce principe
a pour but déviter l'apparition de distorsion économique ou de protec-
tionnisme entre deux Etats®. Ce précepte confirme en quelque sorte la
notion de départ qu'est la non-discrimination. Il est énoncé dans le pre-
mier paragraphe de l'article III que les Membres de 'OMC reconnaissent
que les taxes et autres impositions intérieures ne devront pas étre ap-
pliquées aux produits nationaux ou importés de maniere a protéger la
production nationale®*. En analysant de plus pres I'ensemble de cet ar-
ticle, on constate qu'il est fondé sur deux axes majeurs. Les Membres de
cette organisation ne doivent tout d’'abord pas appliquer des taxes inté-
rieures plus élevées aux produits importés par rapport aux produits na-
tionaux similaires. Ensuite, lesdites taxes ne doivent pas étre imposées
a des fins protectionnistes®. Ainsi, si 'on se fonde sur la note addition-
nelle de larticle [11.2 du GATT del994, une taxe compatible avec les dis-
positions de la 1° partie du paragraphe 2 de I'article Il ne doit pas étre
considérée comme étant incompatible avec les dispositions de la 2°™¢
partie du méme paragraphe que s'il y a concurrence entre le produit im-
posé et un produit directement concurrent ou substituable qui n'est pas
frappé d'une taxe semblable®”. En cas de violation de cette disposition, le
membre de 'OMC doit donc prouver que les taxes et les impositions inté-
rieures qui frappent les produits importés sont supérieures a celles tou-
chant les produits nationaux™”. Ensuite, il est dans I'obligation de démon-

589
590

591

592

593
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Andreas R. Ziegler, op.cit., p. 106.

Pour plus de détails, voir l'article III du GATT de 1994.

Le deuxieme para de larticle III de 1994 énonce les dispositions suivantes : « les produits
du territoire de toute partie contractante importés sur le territoire de toute autre par-
tie contractante ne seront pas frappés directement ou indirectement de taxes ou autres im-
positions intérieures, de quelque nature qu'elles soient, supérieures a celles qui frappent
directement ou indirectement les produits nationaux similaires. En outre, aucune par-
tie contractante n'appliquera d'autre facon des taxes ou autres impositions intérieures aux
produits importés ou nationaux d'une maniére contraire aux principes énoncés au para-
graphe premier de Uarticle III ».

Annexe 1, Notes et dispositions additionnelles du GATT de 1994, article 111.2 : « Une taxe sa-
tisfaisant aux prescriptions de le premiére phrase du para. 2 ne doit étre considérée comme
incompatible avec les dispositions de la deuxiéme phrase que dans le cas ou il y a concur-
rence entre, d'une part, le produit imposé et, d'autres part, un produit directement concur-
rent ou un produit qui peut lui étre directement substitué et qui n'est pas frappé d’'une taxe
semblable ».

Thiébaut Flory, op.cit., p. 37.
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trer que les produits importés mis en cause et les produits nationaux sont
identiques™. Pour ce faire, les Etats peuvent se baser sur le prix pour dé-
terminer si les produits sont semblables ou non. Cet indicateur a en effet
été utilisé lors de l'affaire « République dominicaine — Mesures affectant

limportation et la vente de cigarettes sur le marché intérieur »**.

Néanmoins, I'analyse du sens exact de la notion d'imposition intérieure peut
donner lieu a plusieurs interprétations. Une disposition en relation avec une
pénalité financiere pour l'application d'une loi domestique peut en effet ne
pas étre qualifiée d’imposition intérieure®®. Ce constat fut tenu lors de I'af-
faire « US-Tobacco ». Au cours de ce litige, le groupe spécial a conclu qu'une
sanction pécuniaire relative a I'application d'une prescription concernant la te-
neur en éléments d'origine nationale était une loi nationale et non une taxe in-
térieure®”. Nous reviendrons plus tard sur I'importance de ce principe (la non-
discrimination) et ce, dans le cadre de notre analyse de I'encadrement du tabac
par 'OMC.

On conclut donc que les dispositions relatives au traitement national visent
essentiellement a supprimer les traitements discriminatoires en matiere de
commerce international®®®. Ce précepte est aussi présent dans d’autres ac-
cords régis par TOMC tels que I'Accord sur les obstacles techniques au com-
merce (AOTC) et ce, par le biais de son article 2.1°”°. Il nous sera d'une grande
importance dans le cadre de notre étude de I'encadrement du tabac par le
droit de TOMC. En effet, les mesures sanitaires prises par les Etats ne doivent
en aucun cas constituer un moyen de discrimination injustifiable. Les groupes

4 Ihid.
35 Le groupe spécial en charge de l'affaire « République dominicaine — Mesures affectant U'im-
portation et la vente de cigarettes sur le marché intérieur » a tenu au para. 7.336 de la p. 209
de son rapport le constat suivant : « le Groupe spécial considérera comme des produits < si-
milaires > aux cigarettes importées, les cigarettes nationales qui étaient vendues a un prix
similaire et, plus spécifiquement, considérera que les cigarettes Viceroy importées en Répu-
blique dominicaine sont similaires aux cigarettes Lider nationales ».

3% Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op. cit., p. 353.

397 Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « United-States- Measures affecting the
importation, internal sale and use of tobacco », DS 44, para. 80, p. 28.

38 Talinéa 3 du préambule du GATT de 1947 énonce les dispositions suivantes : « Désireux
de contribuer a la réalisation de ces projets par la conclusion d’accords visant, sur une base
de réciprocité et d'avantages mutuels, a la réduction substantielle des tarifs douaniers et des
autres obstacles au commerce et a élimination des discriminations en matiére de commerce
international ».

599 Pour plus de détails, voir Iarticle 2.1 de TAOTC.
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spéciaux vont des lors essayer de déterminer si ces réglementations consti-
tuent une discrimination arbitraire entre des pays ou les mémes conditions

existent®°.

3.2. Lalibéralisation

Lun des principaux objectifs de 'TOMC est de libéraliser les relations écono-
miques a I'échelle internationale. On se doit donc, dans le sillage de cet ob-
jectif, de supprimer les obstacles aux différents échanges économiques®”’. Cet
objectif est confirmé par Tarticle XI du GATT qui interdit notamment d'insti-
tuer des restrictions quantitatives outre que les droits de douane, taxes ou
autres impositions®”*. Cet article refléte parfaitement cette volonté de libérali-
ser le commerce a I'échelle internationale car il réfute l'idée d’instituer des res-
trictions (ou prohibitions) sur I'importation et I'exportation d'un produit. L'ob-
jectif primordial de la libéralisation peut se traduire, sur le plan national, par
lattribution d’'une véritable liberté au commerce extérieur’”. LOMC en fera
donc une condition sine qua non pour le bon exercice du commerce a I'échelle
internationale.

Néanmoins, les Membres de 'TOMC peuvent étre politiquement ou économi-
quement contraints d'adopter des mesures qui sont susceptibles d'étre incom-
patibles avec les régles de 'OMC. Des lors, les principes relatifs a la non-discri-
mination et a la libéralisation risquent d’étre en conflit avec certaines valeurs
sociétales importantes®™. Pour remédier a ce probléme, TOMC a prévu des
exceptions entrant dans le champ de T'article XX (exceptions générales) mais
aussi mentionnées dans les dispositions de l'article XXI (exceptions relatives a
la sécurité). Un membre peut donc, en se fondant sur les exceptions susmen-
tionnées, adopter des mesures contraires aux principes que I'on a énoncés au
cours de cette partie. Ces exceptions permettent par conséquent aux Etats
de s'écarter de quelques regles de base de TOMC, sous réserve de certaines

600 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 523.

601 Andreas R. Ziegler, op.cit., p. 104.

602 Tarticle XI du GATT de 1994 énonce les dispositions suivantes : « Aucune partie contrac-
tante n'instituera ou ne maintiendra a Uimportation d'un produit originaire du territoire
d'une autre partie contractante, a Uexportation ou a la vente pour 'exportation d'un produit
destiné au territoire d’'une autre partie contractante, de prohibitions ou de restrictions
autres que des droits de douane, taxes ou autres impositions, que l'application en soit faite au
moyen de contingents, de licences d'importation ou d’exportation ou de tout autre procédé ».
603 Cf. supra, note 601.

604 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 545.

100



B. LOMC et les valeurs non marchandes

conditions®®. Elles visent, entre autres, a protéger un ensemble de notions qui
se rattachent a la souveraineté nationale ou a la défense de certaines valeurs
non marchandes®*. Ces exceptions sont aussi présentes dans d’autres accords
de I'OMC a l'instar de l'accord général sur le commerce des services (AGCS)
qui énonce des dispositions allant dans ce sens et ce, par le biais de son ar-
ticle XIv®Y,

Des lors, le tabac se retrouve directement concerné par ces exceptions car en
voulant protéger la santé de leurs citoyens, certains Etats seront susceptibles
de restreindre le commerce de ce produit®”®. On se doit donc, dans le sillage
de cette analyse, détudier I'approche de 'TOMC en matiere de protection des
valeurs non marchandes. A noter aussi que d’autres principes régissent I'action

de 'OMC a l'instar de la transparence®”.

B. L'OMC et les valeurs non marchandes

La mondialisation est devenue de nos jours le principal mot d’'ordre de I'éco-
nomie a I'échelle internationale. Cette notion qui nous parait, a premiére vue,
attrayante, peut s’avérer plus préjudiciable qu'elle en a l'air. Elle risque en ef-
fet de tout emporter dans son élan et réduire ainsi a néant certaines va-
leurs primordiales telles que la protection de I'environnement ou plus encore
la sauvegarde de la santé. Joseph. E. Stiglitz (ancien prix Nobel d’économie)
ira méme jusqu'a affirmer dans la conclusion de son livre « La grande désillu-
sion » : « quaujourd’hui, la mondialisation, ¢a ne marche pas, ¢ca ne marche pas
pour les pauvres ; ¢a ne marche pas pour l'environnement ; ¢a ne marche pas
pour la stabilité de l'économie mondiale »*°. Clest un terrible constat de la part
d’'un économiste de la trempe de Joseph. E. Stiglitz. Ce constat s'affirme en-
core plus pour la protection de certaines valeurs sociales et nous fait presque
oublier la pensée de Keynes, négociateur du Royaume-Uni lors des accords de
Bretton Woods. En effet, ce dernier affirmait déja a 'époque que : « l'économie

605 Ihid,, p. 42.

606 Thiébaut Flory, op.cit., p. 55.

607 Tarticle XIV de TAGCS énonce des exceptions générales relatives notamment a la protec-
tion de la santé ou a la moralité publique. Pour plus de détails, voir les dispositions de cet
article.

608 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 443.

6% Département fédéral de l'économie, Secrétariat d’état a I'économie, commerce mondial,
OMC, Principes de bases de 'OMC, 11/10/2013, Berne, <https://www.seco.admin.ch/
dam/.../Principes de base de 'OMC.pdf> (Derniere consultation : le 14,/05,/2019).

Voir Joseph. E. Stiglitz, La Grande désillusion, Paris, Fayard, 2002.
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navait d'autre finalité que le service de la société et de 'lhomme »*". Il avait ima-

giné un systéme ot les Etats pourraient prendre en considération les objectifs
de progres social lors de leurs différents accords commerciaux. Ces derniers
ne seraient pas alors dans l'obligation de placer les impératifs économiques au-
dessus de leurs objectifs de progrés social®”.

Le tabac se retrouve donc directement concerné par cette problématique. I
risque, du fait de ses effets nocifs, de se heurter aux différentes politiques sa-
nitaires menées par les Etats. En effet, la santé est devenue de nos jours une
préoccupation majeure dans nos sociétés modernes et on admet de plus en
plus difficilement que des personnes puissent continuer a étre menacées par
des maladies que l'on est en mesure d’éviter®. De plus, si I'on se référe aux
droits de 'homme, on remarque qu’ils affirment que la santé est un objet du
droit qui mérite d’étre protégé®™. Dés lors, se posera la question de sa place
au sein du droit de TOMC. Les Etats vont donc essayer de protéger la santé
par tous les moyens. Il faudra alors trouver un juste équilibre entre d'une part,
les impératifs économiques et d’autre part, les politiques sanitaires et ne pas
pécher par exces d’angélisme. Ce constat découle du fait que le cycle de dé-
veloppement que connait TOMC peut offrir un espace ot les Etats auront la
possibilité de concilier entre les valeurs marchandes et non marchandes. De
plus, les différents accords de 'OMC traitent de cette problématique®”. Nous
allons, dans les parties suivantes, analyser dans quelle mesure 'OMC prend en
considération des valeurs non marchandes telles que la protection de la santé.

61 Michel Beaud / Gilles Dostaler, Keynes ou Uesprit de responsabilité, Le Monde diploma-

tique, novembre 1996, p. 1, p. 20, p. 21.

612 John. K. Galbraith, Lordre mondial selon John Maynard Keynes, Le Monde diplomatique,
Mai 2003, pp. 22-23.

613 Laurence Boy et al, Droit économique et droits de 'homme, Larcier, Droit / Economie in-
ternationale, Bruxelles, 2009, p. 463.

614

Notion consacrée par le préambule de la Constitution de 'OMS qui énonce ce qui suit :
« La possession du meilleur état de santé qu’il est capable d'atteindre constitue l'un des droits
fondamentaux de tout étre humain, quelles que soient sa race, sa religion, ses opinions po-
litiques, sa condition économique ou sociale », ou plus encore par le Committee on Econo-
mic, Social and Cultural Rights (CESCR) au sein de son commentaire général No. 14 : The
Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), para. 14, p. 6.

615 Voir les articles XX du GATT de 1994, XIV de TAGCS ou plus encore 2.2 de TAOTC.
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Cet examen s'inscrit dans le cadre de notre étude de I'approche de cette or-
ganisation vis a vis du tabac. Les organes de OMC ont en effet di statuer sur

. e . .. 6l
plusieurs litiges en relation avec ce produit®®.

1. Les exceptions générales au sein du droit de 'OMC

Comme énoncé précédemment, plusieurs principes chapeautent les princi-
pales activités de 'OMC. Ces principes sont contenus au sein des accords
qui régissent les actions de TOMC. Le GATT de 1994 énonce par exemple des
préceptes se rapportant a la prohibition des restrictions quantitatives®”’ ou a
la non-discrimination®®. Cependant, certaines valeurs non marchandes, telles
que la protection de la moralité publique ou I'environnement, peuvent de nos
jours justifier des obstacles a ces différents principes. Ce constat découle du
fait que dans le cadre de leurs efforts de protection et de promotion de ces
valeurs, les Etats sont susceptibles d’adopter des législations incompatibles
avec les regles de TOMC. Ces législations risquent notamment d'enfreindre des

principes tels que la libéralisation ou plus encore la non-discrimination®”.

Le droit de 'OMC a donc, comme on I'a mentionné précédemment, introduit
certaines exceptions qui seront néanmoins soumises au controle des juges de
I'OMC. Il est donc légitime de se poser la question de savoir si certaines valeurs
non commerciales, que l'on peut qualifier d'inhérentes aux droits de 'homme,
sont mises sur un méme pied d’égalité avec les impératifs économiques édictés
par TOMC®. En effet, du fait de la libéralisation accrue des échanges com-
merciaux, on essaiera de déterminer comment les Etats peuvent invoquer les
exceptions générales relatives a la protection de certaines valeurs non mar-

616 Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les

indications géographiques et autres prescriptions en matiére d’emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435 et également, « Etats-Unis — Cigarettes
aux clous de girofle », DS 406.

817 Voir Tarticle XI alinéa 1 du GATT de 1994 (élimination générale des restrictions quantita-

tives).
18 Voir les articles I alinéa 1(traitement général de la nation la plus favorisée) et III alinéa 2 et
4 (traitement national en matiére d'impositions et de réglementation intérieure).

619 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 545.

620 Cette problématique a été énoncée par Sophie Grosbon a la p. 177 de son ouvrage La pri-
mauté du commerce sur les droits de 'homme dans le cadre de 'OMC, Liberté économique
et droits de 'homme, Presses universitaires de Paris Ouest, 2018. Elle a en effet émis la
problématique suivante : « Il convient alors de se demander si la protection des droits de
I'homme compte parmi ces valeurs considérées comme supérieures a la libéralisation du

commerce... ».

103



IV. La lutte antitabac et le commerce international

chandes. Cette problématique trouve tout son sens du fait des entraves au
commerce qui risquent d’apparaitre lors de I'invocation par les Etats des ques-
tions de santé publique®. Ces exceptions sont néanmoins soumises a plu-
sieurs conditions. Elles doivent étre notamment justifiées par un objectif 1égi-
time. C'est l'article XX du GATT de 1994 qui peut légitimer toute mesure, jugée
a la base incompatible avec les dispositions de cet accord® Les exceptions
quil contient occuperont alors le méme rang que les principes libre-échan-
gistes auxquels elles se rapportent et ce, si elles sont prouvées par la partie qui
les invoque®. Un Etat peut appliquer une mesure qui enfreint une régle du
GATT de 1994 sous réserve de certaines conditions énoncées dans ses clauses
introductives®. Larticle XX contient donc plusieurs exceptions relatives no-
tamment a la protection de la moralité publique, 'environnement ou plus en-
core la santé®,

Néanmoins, ces exceptions ne sont pas absolues. En effet, un test en deux
étapes a été mis en place pour déterminer si une mesure incompatible peut
ou non étre justifiée au titre de larticle XX. Cest lors de l'affaire « US- Gaso-
line » que l'organe d’appel a tenu ce genre de constat®’, Cet organe a estimé
que pour que la protection énoncée a l'article XX puisse étre étendue au litige
en cours, la mesure contestée ne devait pas seulement relever des exceptions

021 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 279, p. 443.
22 Sj une mesure est incompatible avec des obligations découlant de 'une des dispositions
du GATT de 1994, le groupe spécial va essayer d'examiner si ladite mesure peut étre jus-
tifiée au titre de l'article XX. Plusieurs groupes spéciaux de 'OMC ont établi des constats
allant dans ce sens. On peut citer, a titre d'exemple, le groupe spécial en charge de l'affaire,
« US-Section 37 Tariff Act (1989) ». 1l énonce au para. 5.9 de son rapport la conclusion sui-
vante : « Le groupe spécial a donc conclu que l'article XX(d) s'applique uniquement a des me-
sures incompatibles avec une autre disposition de l'Accord général, et que, par conséquent,
lapplication de Varticle 337 doit étre examinée en premier lieu a la lumiére de larticle III :4.
En cas d'incohérences avec larticle III :4, le groupe spécial examinerait alors s’ils peuvent
étre justifiés en vertu de UArticle XX, alinéa d ».

23 Thiébaut Flory, op.cit., 54.

024 Les clauses introductives a l'article XX du AGTT de 1994 énoncent ce qui suit : « Sous 1é-
serve que ces mesures ne soient pas appliquées de facon a constituer soit un moyen de dis-
crimination arbitraire ou injustifiable entre les pays ou les mémes conditions existent, soit
une restriction déguisée au commerce international, rien dans le présent Accord ne sera in-
terprété comme empéchant ladoption ou Uapplication par toute partie contractante des me-
sures ».

625 Pour plus d’informations, voir I'article XX du GATT de 1994.

626 Voir rapport du groupe spécial en charge de laffaire « US-Gasoline », pp. 22-24.
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particuliéres énoncées a l'article XX (allant de I'alinéa (a) —(j)). Il considére en
effet que la mesure mise en cause était aussi dans l'obligation de satisfaire a
l'exigence imposée par les clauses introductives de l'article XX%*.

Ce test a donc deux niveaux : une justification provisoire au titre de l'article XX
et deuxiemement, une évaluation plus poussée de la mesure par rapport aux
clauses introductives dudit article®”®. On conclut donc que pour qu'une mesure
incompatible avec le GATT soit justifiée au regard de l'article XX, elle doit
satisfaire en méme temps aux conditions de I'une des exceptions allant de
l'alinéa (a) — (j) du présent article et aux prescriptions des clauses introduc-
tives. Par conséquent, une analyse au titre de l'article XX porte d’abord sur la
mesure elle-méme et ensuite sur son application. Les clauses introductives
de l'article XX concernent donc la maniere dont une mesure est appliquée.
Par exemple, lors de l'affaire « Japan- Alcoholic Beverages », l'organe d’appel
a conclu que la conception et la structure de la mesure contestée pouvaient
nous aider a déterminer si cette réglementation était appliquée d’'une maniere
particuliére®®. Ces exceptions ont donc pour but de protéger certaines valeurs
qui se rapportent a la conception de I'¢thique propre de chaque Etat®,

Cet article permet aux Membres de 'OMC de prendre des mesures de pro-
tection nationale dans un certain nombre de domaines politiques définis les

27 Loragne d’appel en charge de l'affaire « US-Gasoline (1996) » a tenu au para. IV a la p. 22 de

son rapport le constat suivant : « pour que la protection de l'article XX puisse lui étre éten-
due, la mesure en question doit non seulement relever de l'une ou lautre des exceptions par-
ticuliéres - paragraphes (a) a (j) - énumérées a larticle XX, mais elle doit également satisfaire
aux exigences imposées par les clauses liminaires de larticle XX. Lanalyse est, en d'autres
termes, a deux niveaux : premiérement, une justification provisoire en raison de la qualifica-
tion de la mesure au titre de Uarticle XX, paragraphe g) ; deuxiémement, une évaluation plus
approfondie de la méme mesure au titre des clauses introductives de larticle XX ».

628 Ppeter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 555.

2 Le groupe spécial en charge de l'affaire « Japan- Alcoholic Beverages II » a tenu le constat

suivant: « whether a measure is applied in a particular manner can most often be discerned

from the design, the architecture, and the revealing structure of a measure ». D'autres

groupes spéciaux ont établi des conclusions allant dans ce sens. Pour plus de détails, voir

le para. 5.302, p. 177 du rapport de 'organe d’appel de I'affaire « EC- Seal products (2014) ».

630 Thiébaut Flory, op.cit., p. 55.
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exemptant ainsi, sous réserve bien sir de certaines conditions, des regles gé-
nérales de cette organisation®”. Les Etats peuvent donc promulguer des lois

. . . . . . 2
qui sont susceptibles d’entrer en conflit avec certaines obligations de TOMC®*,

Dans le cadre de notre étude, ce sont surtout les exceptions relatives a la santé
qui nous intéressent. Larticle XX (b) permet notamment aux Etats d’adopter
des mesures nécessaires a la protection de la santé et de la vie des personnes.
Il a en ce sens une importance extréme du fait des enjeux actuels en matiere
de lutte mondiale contre le tabac. On traitera donc dans la prochaine partie
des fondements textuels sur lesquels repose toute question ayant trait au ta-
bac au sein du droit de 'OMC.

2. Les exceptions relatives a la protection de la santé

Le commerce international revét actuellement une importance stratégique
dans le fonctionnement de I'économie mondiale. Ce constat découle du fait
qu'il porte sur un volume de transactions de plus en plus élevé®. Deés lors,
plusieurs problémes vont accompagner son expansion dont celui de la place
de la santé au sein des échanges commerciaux. En effet, les différents acteurs
juridiques régissant le commerce a I'échelle internationale ont une vision abs-
traite de la notion de marchandise. Pour eux, tout bien ou service circulant
sur le marché contre un prix, reléve des régles de la libre circulation®. La
question que l'on doit alors se poser est de savoir si tous ces biens et services
ivent & o N S . u .
doivent étre assujettis au méme régime juridique ou non. Chaque produit a en
effet ses propres caractéristiques et on ne peut traiter toutes les marchandises
de la méme maniére®®. On se doit par conséquent de déterminer si les Etats
peuvent réglementer la commercialisation de certains produits jugés nocifs
pour la santé humaine. LOMS incombe certes, dans son préambule, aux Etats
de prendre les mesures sanitaires nécessaires pour protéger la santé leurs po-

61 Riidiger Wolfrum et al, WTO-Trade in Goods, Max Planck Institue for Comparative Public

Law and International Law / Martinus Nijhoff Publishers, Boston, 2011, p. 455.
632 Renaud Witmeur et al, Lexception de moralité publique dans le commerce international, Re-

vue international de droit économique, De Boeck supérieur Edition, 2012 /3, p. 240.
63 Jacques Béguin / Michel Menjucq, Droit du commerce international, Deuxiéme Edition,
Lexis Nexis, 2011, p. 1.

634 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 279, p. 444.

635 M.-A Hermitte / C. Noiville, Marrakech et Carthagéne comme figures opposées du com-

merce international, in le commerce international des organismes génétiquement modi-
fiés, Direction de J. Bourrinet et S. Maljean-Dubois, CERIC, Université d’Aix-Marseille III,
La Documentation frangaise, Paris, aotit 2002, p. 399.
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pulations®®. Cependant, il n’est pas certain que ces derniers puissent assumer
ce role dans le cadre de traités économiques multilatéraux®. Il serait alors dé-
raisonnable que les gouvernements concluent des accords avec d’autres gou-
vernements, en vertu desquels et au nom de la libéralisation, ils exposent leurs
populations a des facteurs extérieurs qui risquent d’affecter leur santé®*®, On
risque en ce sens d’avoir un conflit entre d'une part, les politiques de santé
publique de certains Etats et d’autre part, les régles du commerce internatio-
nal®.

On ne peut cependant pas réduire le commerce international aux seuls inté-
réts du libre-échange. Ce domaine peut avoir d’'autres préoccupations d’'ordre
moral telles que la protection de la santé. LOMC compte en effet au sein
de ses différents accords plusieurs normes qui prennent en considération
cette notion et d’autres valeurs non marchandes®*’. Néanmoins, ces normes ne
conferent aucun droit absolu. Elles sont, comme on le verra par la suite, sou-
mises a des conditions. Elles peuvent en outre donner lieu a certaines limites a
la libre circulation®”. C’est donc I'alinéa B de I'article XX du GATT qui traite en
premier lieu de cette problématique. Les autres accords de 'OMC consacrent,
eux aussi, un cadre légal a la protection de la santé.

2.1. Le GATT de 1994 et la protection de la santé

Comme énoncé précédemment, l'article XX du GATT de 1994 consacre, par
le biais de son alinéa (b), une exception générale relative a la protection de
la santé. Cette exception peut justifier certaines restrictions aux dispositions
de 'OMC et donc aux regles du libre-échange. Néanmoins, ce droit 1égal de
prendre des mesures sanitaires n'est pas absolu. En effet, toute partie qui I'in-
voque doit le prouver. Cet article ne traite donc pas du droit des Membres
de 'OMC d’adopter des réglementations pour protéger leurs citoyens mais

36 Voir le préambule de la Constitution de 'OMS qui énonce ce qui suit : « les gouvernements

ont la responsabilité de la santé de leurs peuples ; ils ne peuvent y faire face qu'en prenant les
mesures sanitaires et sociales appropriées ».

67 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 444.

08 George A. Bermann / Petros C. Mavroidis, op.cit., p. 1.
09 Ibid., pp. 1-2.

640 Clest I'article XX du GATT de 1994 qui consacre ces notions relatives aux valeurs non mar-
chandes. Néanmoins, il ne fait que reprendre certaines exceptions énoncées dans d’an-
ciens traités commerciaux. Pour plus de détails, voir David.P. Filder, Trade and Health: the
Global Spread of diseases and international Trade, 1997, pp. 312-313.

61 Laurence Boy et al, op.cit., p. 472.
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. ~ . . . 4642
examine plutdt les mesures prises pour la mise en ceuvre dudit droit®*. Lar-

ticle XX du GATT de 1994 ne s’applique que s'il y a violation de I'une des obli-
gations du traité. On se doit par conséquent d’analyser I'anatomie de cet ar-
ticle pour mieux examiner la portée de l'exception relative a la santé qu'il
contient.

LAGCS (laccord général sur le commerce des services) a aussi consacré un
cadre légal a la protection de la santé. Le présent accord permet aux Membres
de TOMC d’adopter des mesures nécessaires a la protection de la santé et ce,
via son article XIV®*, 11 est donc susceptible de s'appliquer aux services asso-
ciés aux produits du tabac tels que la distribution®**.

On constate cependant que I'analyse de l'article XIV de 'AGCS est semblable a
I'examen des exceptions énoncées au sein du GATT de 1994. Ces deux articles
s'influencent mutuellement. En effet, l'organe d’appel renvoie souvent a la ju-
risprudence de 'OMC sur les exceptions générales de l'article XX du GATT de
1994 lorsqu'il interpréte l'article XIV et vice versa®®. En outre, clest la nature
méme du tabac, en 'occurrence sa nocivité, et non sa distribution qui qui fait
que ce produit est sujet a plusieurs débats juridiques au sein de 'OMC. Par
conséquent, il n'est nul besoin d’analyser, avec minutie, l'article XIV du AGCS.
Nous examinerons uniquement l'exception contenue au sein de l'article XX du
GATT de 1994.

42 Loragne d’appel dans I'affaire « US-Gasoline (1996) » a tenu le constat suivant : « Si les ex-

ceptions prévues a larticle XX peuvent étre invoquées en tant que droit légal, le détenteur du
droit ne doit pas les appliquer de facon a aller a Uencontre ou a faire fi des obligations légales
résultant pour lui des régles de fond de l'accord général ».
3 Larticle XIV de TAGCS énonce les dispositions suivantes : « Sous réserve que ces mesures
ne soient pas appliquées de fagcon a constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou
injustifiable entre les pays ou des conditions similaires existent, soit une restriction déguisée
au commerce des services, aucune disposition du présent accord, ne sera interprétée comme
empéchant l'adoption ou Uapplication par tout Membre de mesures : Nécessaires a la protec-
tion de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou a la préservation des végétaux ».
%44 Tania Voon, Flexibilties in WTO Law to Support Tobacco Control Regulation, American Jour-
nal of Law and Medicine, Volume 39, 2013, p. 208.
45 Rapport de l'organe d’appel dans T'affaire « Brésil — Mesures visant l'importation de pneu-

matiques rechapés », DS 332, paras. 142-143, p. 65.
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2.1.1. Anatomie de larticle XX du GATT de 1994

Cet article contient deux parties distinctes. La premiere partie énumere des
motifs et des conditions qui peuvent restreindre le commerce (alinéa A—J).
Néanmoins, ils n'ont pas tous la méme importance pratique. Les dispositions
essentielles que I'on invoque le plus sont celles relatives a la protection de la
santé (alinéa B) ou celles contenues dans l'alinéa g (qui renvoie indirectement
a la protection de I'environnement)®*°.

La deuxieme partie de l'article contient une disposition générale qui sapplique
en plus de certains motifs spécifiques. Larticle XIV de 'AGCS s’inspirera par la
suite de ce modéle en permettant aux Etats de s'‘écarter de certaines obliga-
tions pour pouvoir protéger la santé®”. D’autres accords de 'OMC vont a leur

tour adopter des exceptions allant dans ce sens.

2.1.2. Les conditions d'application d'une mesure relative a la
protection de la santé

Larticle XX (b) du GATT de 1994 est susceptible de s’appliquer a de nombreuses
mesures en relation avec la lutte antitabac, d'ou la nécessité de I'étudier minu-
tieusement. Il faut par conséquent analyser plusieurs conditions pour déter-
miner si un reglement antitabac satisfait les exigences de I'exception énumé-
rée a l'article XX (b) du GATT.

Tout d’abord, on doit prouver que la mesure contestée entre dans le champ
d’application de l'alinéa b (1)°**, 1l faut ensuite démontrer que cette mesure res-
pecte les termes du préambule de Tarticle XX**°. On a aussi établi une sorte
de norme juridique a deux niveaux pour déterminer si une mesure est justifiée
au regard des dispositions de l'article XX. Cette norme implique les conditions
suivantes. Il faut en premier lieu, prouver que la mesure en question est desti-
née a protéger la vie ou la santé des personnes, animaux ou plantes. Le défen-
deur doit ensuite démontrer que cette mesure est nécessaire a la protection

646 Julian Chaisse, Exploring the Confines of International Investment and Domestic Health

Protections- Is a General Exceptions Clause a Forced Perspective, American Journal of Law
and Medicine, Volume 39, 2013, p. 345.

%47 Ppour plus de détails, voir l'article XIV du GATS.

48 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 163.

49 Tania Voon, art.cit., p. 207.
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de ces étres vivants®’. Ce test est une d'extréme importance car il déterminera

si une mesure relative au tabac satisfait ou non aux exigences de l'article XX (b)
du GATT de 1994.

La premiere étape n'a pas donné lieu a des problémes d'interprétation et on
peut donc facilement l'analyser™'. A des fins de détermination de I'objectif de
la politique poursuivie par une mesure, il faut examiner sa conception et sa
structure. Le groupe d’appel a fait en ce sens preuve d'une grande retenue en
acceptant que l'objectif d'une mesure soit la protection de la santé. Ce large
épouvantail de mesures peut contenir des législations visant, entre autres, a
réduire le tabagisme ou la pollution®”. Nous verrons plus loin dans ce tra-
vail comment les mesures antitabac ont été analysées sous I'angle de cet ar-
ticle. Cette approche relative a la protection de la santé a été confirmée par
le groupe spécial en charge de l'affaire « Brésil- Mesures visant l'importation
de pneumatiques rechapés ». Ce groupe a en effet, a accepté les arguments du
Brésil concernant les effets nocifs de 'accumulation des pneus usagés (risque
de maladies transmissibles par les moustiques telles que la fiévre jaune)*>.

La deuxieme partie de ce test vise, comme énoncé précédemment, a prouver
que la mesure est réellement nécessaire a la protection de la santé des per-
sonnes ou des animaux. Plusieurs affaires analysées par les groupes spéciaux
de 'OMC nous ont permis d’étudier, avec précision, la portée de ce critere qui
est essentiel lorsqu'un Etat souhaite invoquer cette exception relative a la pro-
tection de la santé. Ce critere incombe au défendeur de prouver que le produit
présente des risques pour la santé. Il doit en ce sens présenter une liste de
preuves scientifiques pour étayer sa décision®™. Différents groupes spéciaux
ont reconnu qu'une mesure dont le but était de réduire la consommation d'un
produit nocif pour la santé pouvait remplir les conditions relatives a la protec-
tion de la santé et ce, telles qu'elles sont énoncées au sein de l'article XX (b)**.

650 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 554, p. 557.

651 Sur ce point, voir les paras. 5.68, -5.70 et 5.76-5.77 du rapport de 'oragne d'appel en charge
de Taffaire « Colombie— Mesures visant les importations de textiles, vétements et chaus-
sures ». Lobjectif de la mesure contestée a été analysé dans ce litige a l'aune de l'ar-
ticle XX(b) du GATT de 1994.

652 Pplusieurs groupes spéciaux ont donné gain de cause a des Etats ayant adopté des mesures
visant a lutter contre le tabagisme ou la pollution. Voir en ce sens « Etats-Unis — Cigarettes
aux clous de girofle » et « Us-Gasoline »

33 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Brésil- Mesures visant importation de
pneumatiques rechapés », DS 332, paras.7.53, 7.84, p. 176, p. 188.

5% Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 163.

55 Voir « Japan- Alcoholic Beverages II », DS 8.
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On peut citer a titre dexemple l'affaire « Communautés européennes-
Amiante ». Ce litige traite d'une mesure adoptée par la France et dont le but
est de réduire a zéro le niveau de risque pour la santé®®. Lorgane d’'appel a
conclu que cette réglementation aspirait a protéger la santé du fait de son
objectif en matiere de suppression et de réduction des risques sanitaires que
pouvaient présenter les fibres d'amiante. En outre, cet organe a constaté que
le défendeur voulait mettre a 'abri sa population contre les dangers de cette
matiére®’. Les Etats qui veulent donc remplir les conditions du premier critére
doivent baser leurs mesures sanitaires sur une base scientifique provenant de
sources fiables. Le terme « nécessaire » a donné lieu a une série d’'interpréta-
tions qui s'étend de 1947 jusqu’a nos jours®®,

Un autre élément ressort de ces différentes analyses : il s'agit de 'absence d’al-
ternative raisonnablement disponible. On incombe donc a I'Etat mis en cause
de choisir parmi les mesures dont il dispose raisonnablement, celle qui res-
treint le moins les échanges®”.

On conclut qu'une mesure ne devient nécessaire au sens de l'article XX (b) que
si aucune autre mesure compatible ou moins incompatible (celle qui comprend
le plus petit degré d'incompatibilité avec les autres dispositions du GATT de
1994) avec le traité ne pouvait étre modérément utilisée pour parvenir a l'ob-
jectif de protection de la santé publique®®’. On analysera avec plus de détails ce
critere lors de notre examen du litige « Thailande-Cigarettes ». C'est au cours
de Taffaire « Brésil- Mesures visant 'importation de pneumatiques rechapés »
que l'on a appliqué pour la premiére fois cette approche®®. Lorgane d’appel a
en effet résumé comment l'exigence de la nécessité au titre de l'article XX de-
vait étre appliquée et interprétée et ce, au regard des nouvelles évolutions du
droit de P'OMC®®, Les groupes spéciaux doivent donc, dans le cadre de leurs
analyses, prendre en considération plusieurs facteurs. Leur raisonnement va
comporter 3 étapes :

5 Voir rapport de lorgane d’appel dans laffaire « Communautés européenne-Amiante »,

DS 135, 2001.
Rapport de l'organe d’appel dans l'affaire « Communautés européennes-Amiante », paras
155, 156, 157, 168, pp. 64-65, p. 69.

658 Cf. supra, note 654.
659

657

Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 164.

60 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 518.

1 Ppeter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 559

2 Rapport de Loragne d’appel dans Tlaffaire « Brésil- Mesures visant U'importation de pneu-

matiques rechapés », DS 332, para. 178, p. 82.

m



IV. La lutte antitabac et le commerce international

- limportance de l'intérét ou des valeurs qui sont en jeu,

- Tétendue de la contribution a la réalisation de l'objectif en matiére de pro-
tection de la santé (efficacité de la mesure) et

- le degré des effets restrictifs de la mesure®®”. Ce sont donc ces deux cri-
téres (que l'on a énoncés au début de cette partie) qui vont nous per-
mettre de déterminer si une mesure satisfait ou non les exigences de I'ex-
ception mentionnée a l'article XX(b).

2.1.3. Les limites de l'exception relative a la santé

Si, via l'article XX du GATT de 1994, TOMC permet aux Etats de prendre des
mesures qui restreignent les échanges, elle impose en méme temps des condi-
tions qui limitent leur utilisation abusive. En effet, une mesure ne doit pas
constituer, selon cet article, un moyen de discrimination arbitraire entre les
pays ol les mémes conditions existent®®. En outre, les produits doivent étre
similaires®”. La mesure ne doit pas aussi étre une restriction déguisée au com-
merce®®. On peut ainsi invoquer ces exceptions en tant que droit légal mais
pas pour échapper a certaines obligations de TOMC. Les Etats doivent donc
prendre en considération les conditions qui existent dans les pays importa-
teurs et exportateurs®”. Les Membres de TOMC sont notamment dans l'obli-
gation d’accorder l'acceés a leur marché dans toutes les situations ot un risque

semblable & celui qui se trouve sur leur territoire existe®®®.

Le respect du principe de non-discrimination sera aussi pris en compte lors
de notre analyse des limites imposées aux exceptions de 'TOMC. Pour qu'une
discrimination soit justifiée, il faut qu’il y ait au préalable une série de négocia-
tions avec le pays concerné®®. On peut citer, a titre d'exemple, l'approche de
I'organe d’'appel de l'affaire « Etats-Unis — Crevettes ». Cet organe a qualifié, lors
de son analyse du caractere discriminatoire de la mesure contestée, la déci-
sion prise par les autorités américaines d'interdire les crevettes provenant de

63 TIbid.

664 Voir l'article XX du GATT de 1994.

665 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., pp. 165-166.
66 Cf. supra, note 664.

67 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Argentine-Mesures visant lexportation
de peaux de bovins et 'importation de cuirs finis », DS 155, septembre 2000.

8 Ibid.

9 Rapport de l'organe d’appel dans laffaire « Etats-Unis — Crevettes », DS 58, paras. 161-163,

pp. 68-69
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pays ot la péche menagait la vie des tortues marines de discrimination injusti-
fiable®™. En effet, les Etats-Unis ont manqué a leur devoir de coopération avec
les autres pays concernés et la mesure adoptée était donc unilatérale. Cet Etat
aurait dli entamer avec son vis-a-vis des négociations sérieuses pour arriver
a un accord multilatéral®”. Ce devoir de coopération puise ses sources dans la
volonté exprimée par les Membres de 'OMC de privilégier I'approche multila-
térale dans le cadre des négociations des accords internationaux®”.

Une mesure discriminatoire peut aussi se caractériser par sa rigidité et I'im-
prévisibilité des procédures qui l'accompagnent™. Clest lorgane d’appel de
laffaire « Etats-Unis - Crevettes », qui arriva a cette conclusion. Cet organe a
estimé que le manque de flexibilité de la mesure américaine constituait une
discrimination arbitraire®, Concernant l'interdiction énoncée a l'article XX et
relative a la prohibition de toute restriction déguisée, il faut que le principal
objectif de la mesure soit la restriction des échanges pour qu'un Etat enfreigne
cette regle. Les groupes spéciaux vont donc essayer de déterminer si I'applica-
tion de la mesure vise en premier lieu a protéger le marché national ou non. En
effet, certaines mesures de santé publique dissimulent des desseins protec-
tionnistes®””. Pour qu'une mesure constitue une restriction déguisée au com-
merce, il faut considérer la conception ainsi que les principes de base de la
structure de ladite mesure. On peut citer, a titre d'exemple, une affaire que
I'on a mentionnée précédemment « Communautés Européennes - Amiante ».

670 Ibid.

71 Ibid.

72 Ibid., para. 161, p. 68.

73 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., 167.
674 Rapport de lorgane d’appel dans laffaire « Etats-Unis - Crevettes », paras. 162-163,
pp. 68-69. Lorgane d’appel estime en ce sens que les Etats-Unis ont établi des critéres
stricts et rigides quant a l'application de Tarticle 609 de la Loi générale des Etats-Unis
n° 101-162.

75 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 526.
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Le groupe spécial en charge de cette affaire a conclu quaucun élément dans la
décision d'interdire 'amiante laissait a penser que le défendeur (la France en
l'espéce) essayait de restreindre le commerce®”.

Dans le cadre de leur analyse, les groupes spéciaux peuvent exiger une preuve
scientifique concernant toute mesure sanitaire. En effet, les Etats sont dans
l'obligation de démontrer que leur mesure protege contre un danger qui me-
nace réellement la santé des personnes®”. Si les éléments présentés ne per-
mettent pas de formuler des conclusions probantes, le groupe spécial a le droit
de solliciter par exemple des avis techniques. Il peut en ce sens consulter des
experts pour savoir quels seront les conséquences de telles substances sur la
santé®”, Les juges de TOMC disposent aussi d'une totale liberté d’action pour
avoir les renseignements nécessaires®’”.

On conclut donc que bien que 'TOMC reconnaisse aux Etats le droit de prendre
des mesures pour protéger la santé, force est de constater que 'exercice dudit
droit est soumis a des conditions qui ont pour but de protéger les intéréts
du commerce international®’. Lenjeux est donc de trouver un équilibre entre
d’'une part, le commerce et d'autre part, la santé. Les autres accords de cette
organisation tels que 'TAOTC ou plus encore l'accord sur l'application des me-

76 Le groupe spécial en en charge de laffaire « Communautés Européennes — Amiante », a

tenu au para. 8.239, p. 501 de son rapport le constat suivant : « Certes, il est impossible d'ex-
clure que des mesures comme celle contenues dans le Décret puissent avoir pour effet de
favoriser lindustrie nationale des produits de substitution. Un tel effet est la conséquence
naturelle de Uinterdiction d'un produit donné et ne saurait suffire en soi a conclure que la
mesure a un objectif protectionniste, tant qu'il ne dépasse pas certaines proportions. Or, les
informations mises a la disposition du Groupe spécial ne permettent pas de juger que l'inter-
diction d'importation a bénéficié a l'industrie francaise des fibres de substitution par rapport
aux productions des pays tiers de manieére telle que l'on devrait conclure que le Décret a été
appliqué de facon a constituer une restriction déguisée au commerce international ».
77 Voir le rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Thailande-restriction a l'importa-
tion de cigarettes », novembre 1990.
78 Larticle 13 du mémorandum d’accord sur le réglement des différends énonce les disposi-
tions suivantes : « Chaque groupe spécial aura le droit de demander a toute personne ou a
tout organisme qu'il jugera approprié des renseignements et des avis techniques ».
79 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire : « Argentine-Mesures affectant les im-
portations de chaussures, textiles, vétements et autres articles », DS 56, para. 84, p. 35. Ce
groupe a tenu le constat suivant : « Il s'agit la d'un pouvoir discrétionnaire : un groupe
spécial n'est pas tenu, en vertu de cette disposition, de demander des renseignements dans
chaque cas ni de consulter des experts individuels ».

0 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 527.
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sures sanitaires et phytosanitaires, (ASPS) vont, a leur tour, s’attarder sur la
problématique relative aux objectifs sanitaires des Etats. Leur approche peut
étre tres pertinente dans le cadre de notre étude de la lutte antitabac.

2.2. LAOTC et la protection de la santé

LAOTC s’est, a l'instar des autres accords qui régissent les activités de TOMC,
attardé sur les principales problématiques relatives a la protection de la santé.
Cet intérét découle des principaux objectifs énoncés par cet accord. Parmi ces
objectifs, on peut mentionner ceux qui se rapportent au fait que les regle-
ments techniques ne créent pas d'obstacles inutiles au commerce et ne soient
pas discriminatoires. LCAOTC reconnait en méme temps a ses membres le droit
d’adopter des mesures qui permettent de remplir certains objectifs légitimes
en relation notamment avec la protection de la santé®®. Cet accord peut donc
Savérer tres pertinent dans le cadre de notre étude des différentes dispo-
sitions prises par les Etats pour réguler le commerce du tabac. En effet, et
comme on le verra plus loin dans ce travail, les exigences réglementaires en
matiere demballages et de mises en garde sanitaires peuvent tomber sous le
coup de cet accord. Il sera alors reconnu aux Etats le droit de poursuivre cer-
tains buts légitimes et ce, tout en essayant de faciliter les échanges a I'échelle

internationale®?.

C'est en général l'article 2 de 'AOTC (en particulier les articles 2.1 et 2.2) qui
nous intéresse le plus dans le cadre de notre étude. Cet article traite de I'éla-
boration, 'adoption et 'application des reglements techniques. On examinera
donc en premier lieu des objectifs réglementaires au regard de larticle 2.1
du présent accord puis on analysera les objectifs légitimes au titre de l'ar-

ticle 2.2°%,

%81 Voir l'article 2.2 de TAOTC.
082 Organisation mondiale du commerce, Les obstacles techniques au commerce,
<https: //wwwwto.org/french/tratop f/tbt f/tbt fhtm> (Derniére consultation: le
04,/06,/2019).

Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les

683

indications géographiques et autres prescriptions en matiere d’emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435 et également, « Etats-Unis - Cigarettes
aux clous de girofle », DS 406.
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2.2.1. Les objectifs réglementaires au sens de larticle 2.1 AOTC

Larticle 2.1 de TAOTC émet au sein de ses dispositions une obligation relative a
la notion de traitement national, semblable a celle qui est contenue dans I'ar-
ticle III du GATT de 1994. 1l contient aussi des exigences relatives au principe
de la nation la plus favorisée, similaires a celles qui sont mentionnées par l'ar-
ticle I du GATT de 1994°.

On remarque tout d'abord que cette exigence nous renvoie, comme pour le
GATT de 1994, a la condition de similarité des produits. Plusieurs théories ont
en ce sens été élaborées par les différents groupes spéciaux et organes d’ap-
pel pour déterminer le sens exact de la notion de « produits similaires ». On
peut citer, a titre d'exemple, 'approche du groupe spécial en charge de I'af-
faire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle ». Ce groupe avait conclu
lors de ce litige que l'objectif reglementaire de la mesure était essentiel pour
déterminer si les produits étaient similaires ou non®®. Lorgane d’appel de
cette affaire a eu une approche différente. 1l a réfuté la these relative au role
central que pouvait jouer l'objectif réglementaire d'une mesure dans le cadre
du test de similarité®®®. En effet, cet organe a souligné que c'était la nature et
I'é¢tendue du rapport concurrentiel entre les produits en question qui détermi-
naient le sens exact de la notion de « produits similaires »**’. Néanmoins, l'ap-
proche fondée sur l'objectif réglementaire d'une mesure peut aussi étre per-
tinente. Cette méthode a été, en dépit de sa démarche basée sur le rapport

84 Larticle 2.1 de TAOTC énonce les dispositions suivantes : « les Membres feront en sorte

que les réglements techniques relatifs aux produits importés ne subissent pas de traitement
moins favorable que celui qui est accordé aux produits similaires d'origine nationale ou ori-
ginaires de tout autre pays ».
685 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de gi-
rofle », DS 406, para.122, p. 53.
8 Torgane d’appel dans I'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle » a tenu dans
son para. 122 de la p. 53 le constat suivant : « Compte tenu de ce qui précede, nous ne parta-
geons pas l'avis du Groupe spécial selon lequel le texte et le contexte de 'Accord OTC étayent
une interprétation du concept de < similarité > employé a larticle 2.1 de 'Accord OTC prin-
cipalement axée sur les objectifs et buts légitimes du réglement technique, plutot que sur le
rapport de concurrence entre et parmi les produits ».
7 Lorgane d’appel dans I'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle » a tenu dans
son para. 120 de la p. 56 le constat suivant : « A la lumiére de ce contexte et de U'objet et du
but de l'Accord OTC, tels qu'ils sont exprimés dans son préambule, nous estimons que la dé-
termination de la similarité dans le cadre de Uarticle 2.1 de I'Accord OTC, comme dans celui
de Uarticle III : 4 du GATT de 1994, est une détermination concernant la nature et l'impor-

tance d'un rapport de concurrence entre et parmi les produits en cause ».
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concurrentiel, avancée par l'organe d’appel en charge de I'affaire « Etats-Unis-
Cigarettes aux clous de girofle ». Ladite méthode s’est, entre autres, basée sur
un raisonnement qui suggérait que les Etats avaient le droit de poursuivre des
objectifs légitimes dans le cadre de leur reglement technique et ce, tout en
étant en conformité avec les dispositions de TAOTC®®®, LOrgane d’appel s'est
fondé, lors de son analyse, sur I'équilibre établi dans le préambule de TAOTC,
entre d’une part, le désire d’éviter de créer des obstacles inutiles au commerce
international et, d’'autre part, la reconnaissance du droit des membres a régle-
menter. Il a comparé cet « équilibre » a celui établi dans le GATT de 1994, ou
I'on remarque que des obligations telles que le traitement national (article III)
sont nuancées®®. Lorgane d’appel a donc affirmé que cette pesée des inté-
réts constituait I'objet et le but de 'accord AOTC. Néanmoins, certains juges de
I'OMC auront des approches plus nuancées dans le cadre de leurs études de
cette disposition relative au traitement national. Cette pesée des intéréts sera,
comme on le verra plus loin dans ce travail, au coeur de l'analyse des juges de
I'OMC au cours de litiges portant sur le tabac. Cet article nous sera donc tres
pertinent lors de notre examen de I'encadrement du tabac par 'TOMC.

2.2.2. Analyse de larticle 2.2 AOTC

Cette partie sera consacrée a l'étude de larticle 2.2. En premier lieu, on re-
marque que cet article admet des entraves au commerce dans le cas ou I'Etat
aspire a réaliser des objectifs légitimes®. Ces objectifs comprennent, entre

autres, la protection de la santé®”",

8 Torgane d'appel de I'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle » a tenu dans son

para. 95 de la p. 47 le constat suivant « : Ainsi, a ce que nous croyons comprendre, le sixieme
considérant donne a penser que les Membres ont le droit d'utiliser les réglements techniques
dans la quéte de leurs objectifs légitimes, pourvu qu'ils le fassent d’'une maniére impartiale et
d’'une maniére qui soit par ailleurs conforme aux dispositions de U'Accord OTC ».
89 Lorgane d’appel de Tlaffaire : « Etats-Unis<- Cigarettes aux clous de girofle » a tenu au
para. 96 de la p. 47 de son rapport le constat suivant : « Léquilibre établi dans le préambule
de UAccord OTC entre, d'une part, le désir d'éviter de créer des obstacles non nécessaires au
commerce international et, d'autre part, la reconnaissance du droit des Membres de régle-
menter nest pas, en principe, différent de l'équilibre établi dans le GATT de 1994, ou des obli-
gations comme le traitement national visé a Uarticle III sont nuancées par la disposition de
larticle XX concernant les exceptions générales ».
0 Pour plus de détails, voir I'article 2.2 de l'accord sur les obstacles techniques au commerce.

1 Ibid.

17



IV. La lutte antitabac et le commerce international

Cet article, contrairement a l'article XX du GATT de 1994, n'énumeére pas des
exceptions. En effet, I'article 2.1 est une sorte de clause de non-discrimination
autonome de Tarticle 2.2°®”. On peut donc violer Tarticle 2.1 de TAOTC sans
pour autant enfreindre les dispositions de larticle 2.2, Ce constat sera,
comme on le verra par la suite, tenu par le groupe spécial en charge de I'af-
faire « Etats-Unis-Cigarettes aux clous de girofle ».

Larticle 2.2 s'applique a toutes les réglementations techniques et normes
d’évaluation de la conformité. On verra plus loin dans ce travail comment ces
dispositions traitent des contentieux relatifs aux emballages neutres. On peut
donc, dans le sillage de l'article 2.2, restreindre les échanges si jamais un pro-
duit donné constitue un danger potentiel pour la santé®*, Les dispositions de
cet article peuvent étre invoquées dans le cas ou les normes internationales
sont inefficaces et ne permettent pas d’atteindre l'objectif relatif a la santé pu-
blique. Un test de cohérence a quatre niveaux a été donc instauré et ce, dans
I'optique de déterminer si un reglement technique satisfait ou non aux condi-
tions découlant de I'exception relative a la protection de la santé®”. Ce test
nous rappelle un peu celui établi par la jurisprudence du GATT de 1994.

On se doit donc de répondre a quatre questions pour déterminer si une me-
sure est compatible ou non avec les dispositions de larticle 2.2. La mesure
contestée doit tout d’'abord étre un réglement technique au sens de I'annexe 1.1
de TAOTC. Ensuite, un examen du caractere restrictif dune mesure et de ses
répercussions sur les échanges doit étre effectué. Puis, il faut prouver que la
mesure analysée remplit un objectif 1égitime. Enfin, la mesure ne doit pas étre

plus restrictive que nécessaire au commerce®®.

2 Ce constat fut tenu par Benn McGrady et Alexandra Jones dans leur article « Tobacco

Control and Beyond : The Broader Implications of United States-Clove Cigarettes for Non-
Communicables Diseases ». Ils énoncent a la p. 282 la conclusion suivante : « In particular,
the status of Article 2.2 as a freestanding obligation, and differences in relevant burden of
proof may have important implications for legal analysis ».
3 LOrgane d'appel de I'affaire « US-Tuna II[(Mexico) » a estimé que les dispositions des Etats-
Unis en matiere d’étiquetage Dolphin Safe étaient incompatibles avec l'article 2.1 tout en
infirmant la décision du groupe spécial concernant l'incompatibilité de la mesure contes-
tée avec l'article 2.2 de TAOTC.

4 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 176.

95 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 913.

0% Ibid.
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La premiere étape de ce test sera analysée au regard des dispositions de
I'AOTC. Un reglement technique, au sens de I'annexe 1 de 'TAOTC, est un do-
cument qui énonce les caractéristiques d'un produit ou qui prévoit des regles
d'utilisations communes et répétées. Il peut aussi traiter en partie ou en tota-
lité de symboles ou prescriptions en matiére d'emballages®”’. Une mesure doit
donc satisfaire a ces conditions pour passer le premier test.

Quant au deuxiéme élément du test relatif a la nature restrictive de la mesure,
c'est l'organe d’appel de l'affaire « US-Tuna II » qui I'a défini. Un commerce res-
trictif, au sens du raisonnement de cet organe, est celui qui a un effet limi-
tatif sur les échanges®®. Lanalyse de cet élément (restriction du commerce)
va se baser sur deux procédés. Le premier de ces procédés consiste a consi-
dérer que toute reglementation technique est de facto restrictive. LAOTC va
alors traiter de la prolifération de l'utilisation de réglementations techniques
comme obstacle au commerce®®. En effet, cet accord n'a pas, contrairement
au GATT, pour principal objectif dempécher 'adoption de mesures protection-
nistes. Il aspire aussi a réduire les obstacles au commerce en encourageant no-
tamment 'harmonisation des réglements techniques’’. LAOTC souligne dans
son préambule que la conformité en matiere de réglement technique facilite
le commerce international’”. Compte tenu de cette orientation, tout régle-
ment technique peut étre considéré comme étant restrictif’ . Le deuxiéme
procédé considere que la restriction du commerce est un élément distinct de
l'article 2.2 et que toute restriction n'est pas forcément incompatible avec les
dispositions dudit article. En effet, lors de l'affaire « EC-Sardines », le groupe
spécial n'a pas examiné la légalité de la mesure mais a néanmoins mentionné

7 Thiébaut Flory, op. cit., p. 83.

8 Rapport de de l'organe d’appel dans l'affaire « US-Tuna II(Mexico) », DS 381, para. 319,

p. 143.
% Benn Mc Grady, op.cit 203.
700 Ibid.

701 Voir le préambule de TAOTC.

702 Benn Mc Grady, op.cit., p. 204.
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qu'il s'agissait d'une mesure restrictive’”. Le groupe d’appel en a déduit que
toutes les reglementations techniques n'étaient pas forcément restrictives. On
peut donc conclure que les degrés de restriction différent d'un réglement a
lautre’. De plus, le caractére restrictif d'une mesure ne la rend pas auto-
matiquement incompatible avec larticle 2.2. Ce constat se fonde sur la pre-
miere phrase de cet article qui fait référence a des obstacles non nécessaires
au commerce. Cette référence implique donc qu'une certaine restriction est

autorisée’®.

Le 3™ élément de ce test traite des objectifs légitimes. On fait notamment
mention dans l'article 2.2 des objectifs en relation avec la protection de la santé
ou la sécurité’®. Plusieurs questions intermédiaires se posent dans le cadre de
notre analyse de cette étape du test. On doit en premier lieu définir, avec pré-
cision, I'objectif poursuivi par la mesure en question. Il faut ensuite se poser la
question de savoir quels sont les objectifs légitimes au sens de T'article 2.2”.
On est aussi dans l'obligation déterminer quand est-ce qu'un reglement tech-
nique remplit un objectif légitime et surtout dans quelle mesure il réalise 'ob-
jectif légitime poursuivi’®®. Pour déterminer l'objectif d’'une mesure, l'organe
d’appel de l'affaire « US-Tuna II » préconise que I'on prenne en compte l'his-
torique ainsi que d’autres éléments de preuve tels que la structure ou le fonc-

703 Le groupe spécial en charge de I'affaire « Communautés européennes — Désignation com-

merciale des sardines » a tenu au para. 6.11 de la p. 58 de son rapport le constat sui-
vant : « Les Communautés européennes ont fait valoir que nous avions appliqué le principe
d’économie jurisprudentielle a la question de savoir si la mesure en cause était restrictive
pour le commerce et que nous devrions donc < nous abstenir de qualifier gratuitement la me-
sure des CE de < restrictive pour le commerce > >. Nous avons utilisé lexpression < restric-
tive pour le commerce > dans le raisonnement juridique pour indiquer que, si les Membres
pouvaient engendrer des attentes chez les consommateurs puis justifier la mesure restrictive
pour le commerce, nous cautionnerions la possibilité d'établir des obstacles réglementaires
au commerce qui s‘autojustifient ».
704 Cf. supra, note 702.

705 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 913.

796 Larticle 2.2 de TAOTC énonce les objectifs légitimes suivants : « Ces objectifs légitimes sont,
entre autres, la sécurité nationale, la prévention de pratiques de nature a induire en erreur,
la protection de la santé ou de la sécurité des personnes, de la vie ou de la santé des animaux,
la préservation des végétaux ou la protection de l'environnement ».

707 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 914.

78 Ibid.

120



B. LOMC et les valeurs non marchandes

tionnement de ladite mesure pour se prononcer sur cette caractéristique’”’.
Concernant la notion d'objectif 1égitime, I'organe d’appel de l'affaire susmen-
tionnée assimile cette notion a un but ou une cible légalement justifiable”.
Larticle 2.2 énumere des exemples précis dobjectifs légitimes tels que la sé-
curité nationale ou plus encore la protection de la santé. Cette liste n'est ce-
pendant pas exhaustive. Elle peut aussi inclure d’autres objectifs comme ceux
se rapportant a la fourniture d’informations aux consommateurs’ . En ce qui
concerne la troisieme question intermédiaire (quand est-ce quune mesure
réalise un objectif légitime), l'organe d’appel a essayé de définir avec exacti-
tude le sens du mot « réaliser ». Il estime que ce mot est utilisé dans l'article 2.2
pour remplir un objectif Iégitime et qu'il est donc inhérent a cette notion”” Cet
organe a donc décidé que la question de savoir si une mesure satisfaisait ou
non a un objectif portait sur le degré de contribution de ladite mesure a la réa-
lisation de l'objectif légitime™. On doit alors déterminer dans quelle mesure
un reglement technique contribue a l'accomplissement d'un objectif 1égitime.
Quant a la derniére question intermédiaire, l'organe d’appel de l'affaire « US-

7% Lorgane d’appel de I'affaire « US- Tuna II(Mexico) » a tenu au para. 314 de la p. 141le constat

suivant : « En conséquence, pour rendre une décision concernant une allégation au titre de
larticle 2.2 de l'Accord OTC, un groupe spécial doit évaluer ce quun Membre cherche a ac-
complir au moyen d'un réglement technique. Ce faisant, il peut prendre en compte les textes
des lois, lhistorique de lélaboration des lois et d'autres éléments de preuve concernant la
structure et le fonctionnement de la mesure ».

710" Rapport de l'organe d’appel dans I'affaire « US- Tuna Il(Mexico) », DS 381, para. 313, p. 141.

"I Loragne d’appel dans l'affaire « US-COOL » a tenu dans le para. 445, p. 218 de son rapport
le constat suivant : « Nous faisons observer, a cet égard, que la fourniture aux consomma-
teurs de renseignements sur lorigine a un certain rapport avec l'objectif consistant a préve-
nir les pratiques de nature a induire en erreur figurant a la fois a Uarticle 2.2 lui-méme et a
larticle XX d) du GATT de 1994, dans la mesure ot les consommateurs pourraient étre induits
en erreur en ce qui concerne lorigine des produits si U'étiquetage est inexact ou trompeur ».
712 LOrgane d’appel dans I'affaire « US-Tuna II(Mexico) » a tenu dans son para. 315, pp. 141-142
le constat suivant : « Nous examinons ensuite le sens du terme < réaliser > dans le contexte
du membre de phrase < réaliser un objectif légitime > figurant a Uarticle 2.2 de I'Accord OTC.
Nous notons tout d'abord que le mot < fulfil > (réaliser) est défini comme signifiant < provide
fully with what is wished for > (fournir intégralement ce qui est souhaité).639 Il apparait que,
lu isolément, le terme < réaliser > décrit l'accomplissement total de quelque chose. Cependant,
a larticle 2.2, il est utilisé dans le membre de phrase < pour réaliser un objectif légitime > et,
comme cela a été indiqué plus haut, le terme < objectif > désigne < une cible, un but ou une
visée >. Selon nous, la notion < d'objectif > inclut intrinséquement la possibilité que ce < but
ou [cette] visée > soit quelque chose qui est recherché et accompli a un degré plus ou moins
élevé ».

713 Rapport de l'organe d’appel dans l'affaire « US-Tuna II(Mexico) », DS 381, para. 315, p. 141.
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Tuna II » a noté que le degré d’'accomplissement de l'objectif poursuivi, c’est a
dire le degré de contribution a la réalisation de l'objectif, pouvait étre déduit de
la conception, de la structure et du fonctionnement du réglement technique™.

En ce qui concerne I'examen du 4°M€ ¢lément de cette démarche (la mesure en
question n'est pas plus restrictive que nécessaire), il sera plus ou moins simi-
laire au test de nécessité mis en place dans le cadre de I'analyse de l'article XX
du GATT™®. Cependant, et comme énoncé précédemment, l'article 2.2 AOTC
impose une obligation positive et n'énonce pas des exceptions. Ce point nous
sera d'une grande importance lorsque I'on analysera les différentes mesures
relatives au tabac sous l'angle de l'article 2.2. Lorgane d’appel de l'affaire « US-
Tuna II » a mis en place quatre critéres dans le cadre de son test de néces-
sité. 11 estime en effet qu'il faut examiner les questions suivantes : le degré de
contribution de la mesure pour réaliser l'objectif en cause, le caractere res-
trictif de la mesure pour le commerce et la gravité des conséquences qui dé-
couleraient du non-respect de l'objectif poursuivi par le membre au moyen de
la mesure”®. En outre, l'organe d’appel considére qu'une comparaison des ré-
glementations contestées et des mesures de rechange possibles doit étre en-
treprise pour déterminer si une réglementation technique est plus restrictive
pour le commerce que nécessaire’”. Il sera alors amené a analyser le degré de
restriction de la mesure de remplacement proposée par rapport au reglement
technique mis en cause’®. De plus, il faut que la mesure de rechange apporte
une contribution équivalente a la réalisation de l'objectif légitime™. Cette me-

714 Ibid, para. 317, p. 142.

715 Benn Mc Grady, op.cit., p. 206.

716 Rapport de lorgane d’appel dans l'affaire « US-Tuna II (Mexico) », DS 381, para. 322, p. 144.

7 Ibid.

718 Ibid.

"9 Lorgane dappel de l'affaire « US-Tuna II (Mexico) », a tenu le constat suivant : « En par-
ticulier, il peut étre pertinent aux fins de cette comparaison d'examiner si la mesure de re-
change proposée est moins restrictive pour le commerce, si elle apporterait une contribution
équivalente a Uobjectif légitime pertinent ». Sur ce point, certains groupe spéciaux et autres
organes d'appel vont analyser le degré de contribution de la mesure de rechange a I'ob-
jectif 1égitime par rapport a l'apport de la réglementation contestée. Lorgane d’appel de
l'affaire « US-COOL (Article 21.5-Canada and Mexico (2015)) » a tenu au para. 5.215, p. 128
de son rapport la conclusion suivante : « Nous ne considérons pas qu'un plaignant doive dé-
montrer que la mesure alternative qu'il propose atteint un degré de contribution identique a
celui atteint par la régle technique contestée pour qu'il soit considéré comme atteignant un
degré équivalent ».
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sure doit aussi étre raisonnablement disponible™™. Concernant l'exigence re-
lative a la contribution équivalente, I'organe d'appel de I'affaire «US-Cool » juge
que cette condition n'oblige en rien le plaignant a démontrer la capacité de
sa mesure de rechange a avoir un niveau de contribution identique a celui at-
teint par la mesure mise en cause. Selon cet organe, il existe une marge d’ap-
préciation pour évaluer si une mesure alternative proposée permet d’atteindre
un degré de contribution équivalant’”. La condition relative a la disponibilité
raisonnable de la mesure de rechange a été analysée par l'organe d’appel de
l'affaire « US-Tuna II ». Cet organe estime qu'une possibilité raisonnable se
rapporte aux mesures de rechange proposées, qui servent d'outils conceptuels
pour aider a évaluer si une réglementation technique est plus restrictive pour
le commerce que nécessaire’”. Ce point a aussi été examiné a I'aune de l'ar-
ticle XX GATT de 1994. Lorgane d’appel, de l'affaire susmentionnée, considere
en ce sens que la disponibilité d'une mesure peut aussi dépendre des cofits et
des difficultés techniques liés a sa mise en ceuvre,

LAOTC a donc traité, par le biais des articles cités dans cette partie, de la pro-
tection de la santé et a adopté en ce sens une approche semblable a celle uti-
lisée par T'article XX GATT 1994. Cet accord se révelera par la suite tres perti-
nent dans le cadre de notre analyse de 'encadrement du tabac par TOMC. Mais
quid des autres dispositions de l'article 2 de TAOTC et des obligations conte-
nues au sein des différents accords de 'TOMC ?

720 Rapport de l'organe d’appel dans l'affaire « US-COOL (Article 21.5-Canada and Mexico
(2015)) », DS 384 /DS 386, para. 5.213, p. 128.

721 Le degré de contribution de la mesure de rechange a l'objectif légitime par rapport a la
contribution de la réglementation contestée a été analysé par plusieurs organes de TOMC.
Lorgane d’appel de l'affaire « US-COOL (Article 21.5-Canada and Mexico (2015)) » a tenu au
para. 5.215, p. 128 de son rapport la conclusion suivante : « Nous ne considérons pas quun
plaignant doive démontrer que la mesure alternative qu’il propose atteint un degré de contri-
bution identique a celui atteint par la régle technique contestée pour qu’il soit considéré
comme atteignant un degré équivalent ».

722 Rapport de lorgane d’appel dans laffaire « US-Tuna II (Mexico) », DS 381, para. 5.328,
pp. 143-144.

723 Rapport de l'organe d’appel dans l'affaire « US-COOL (Article 21.5-Canada and Mexico

(2015)) », DS 384/DS 386, para. 5. 339, pp. 159-160.
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2.2.3. Pertinence des autres dispositions de larticle 2 AOTC

Les autres dispositions de l'article 2 de 'TAOTC peuvent savérer tres perti-
nentes dans le cadre de notre étude de 'encadrement du tabac par 'OMC. Lar-
ticle 2.4 émet notamment des exigences relatives a l'utilisation des normes in-
ternationales appropriées lors des différents litiges. Ce point sera analysé plus
loin dans ce travail lors de I'examen des conditions relatives a I'usage de cer-
taines conventions internationales telles que la CCLAT au sein de 'OMC.

Larticle 2.5 présente aussi un intérét car il crée une présomption selon la-
quelle toute mesure sanitaire conforme aux normes internationales ne devrait
pas créer d'obstacles non nécessaires et ce, en vertu de larticle 2.2 Les
autres articles tels que le 2.8 ou le 2.9 émettent des obligations relatives aux
reglements techniques. On y traite de l'exigence de définir un reglement selon
sa performance et non sa conception ou plus encore de l'obligation d'informer

les autres membres de toute nouvelle réglementation technique’™.

2.24. Les limites des exceptions relatives a la santé

A linstar du GATT de 1994, 'AOTC a mis en place certaines conditions pour
ainsi éviter tout usage abusif des dispositions contenues au sein de l'article 2.2.
En effet, lorsqu'une mesure est adoptée au sens de 'AOTC, il faut déterminer
d’abord si ladite mesure ne cache pas une volonté protectionniste. Cette no-
tion est clairement énoncée dans le préambule de TAOTC™®. On doit donc
veiller a ce que les mesures sanitaires ne constituent pas un moyen de dis-
crimination arbitraire ou injustifiée’”’. Un réglement technique est aussi dans
l'obligation d’étre justifié par une évaluation des risques et basé sur des raisons
scientifiques plausibles’™®.

On constate donc que les mesures aspirant a protégé la santé au sens de l'ar-
ticle 2.2 de T'AOTC sont dans l'obligation étre fondées sur des principes scien-
tifiques et des données empiriques.

724 Convention - cadre de TOMS pour la lutte antitabac, Atelier sur les questions d'ordre com-

mercial concernant la mise en ceuvre de la convention - cadre de 'OMS pour la lutte antita-
bac, Salle du conseil d'exécutif, Geneve, 15 et 16 mars 2012, p. 6.

725 Pour plus de détails, voir les article 2. 8 et 2.9 de TAOTC.

726 préambule de TAOTC.

27 Ibid.

728 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 195, p. 200.
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2.3. La protection de la santé au sein de I'ASPS

L’ASPS a aussi consacré un cadre légal a la protection de la santé. Néanmoins,
l'analyse que l'on s'appréte a établir sera effectuée d’une fagon théorique. Cela
sexplique par le fait que le champ d’application de 'ASPS est assez limité. De
ce fait, il y a peu de chance que cet accord s’applique aux produits du tabac.

LASPS reconnait le droit aux Membres de 'OMC a adopter des mesures sani-
taires qui peuvent, a terme, restreindre les échanges commerciaux’®. 1l vise
principalement a protéger les personnes, les animaux et les plantes contre les
risques liés aux additifs ou aux toxines présentes dans les produits alimen-
taires”. Il administre par conséquent I'application par les Etats de mesures
sanitaires et phytosanitaires susceptibles d'entraver le commerce™'. Par me-
sure sanitaire, on veut dire toute mesure dont le but est de protéger la santé
des humains ou des animaux. Quant aux mesures phytosanitaires, elles visent
a préserver les végétaux'*. LASPS constitue I'un des nombreux accords né-
gociés lors du cycle de I'Uruguay. Il se situe a 'annexe 1A de TOMC™, 1l en-
globe seulement les mesures sanitaires et phytosanitaires et exclut donc de
son champ d’application le commerce des services, des marchandises ou tout

aspect relatif a la propriété intellectuelle’™,

2.3.1. Les principes de base de 'CASPS

Laccord SPS est basé sur quatre principes a savoir le droit souverain des Etats
a adopter des mesures sanitaires et phytosanitaires et aussi 'obligation rela-
tive au fait que ces mesures doivent étre nécessaires a la protection de la vie
des personnes, des animaux mais aussi des plantes™. En outres, les Membres

29 Ibid., p. 375.
730 Organisation mondiale du commerce, Mesures sanitaires et phytosanitaires, Introduction,
Comprendre UAccord de UOMC sur les mesures sanitaires et phytosanitaires,
<https: //www.wto.org/french /tratop_f/sps f/spsund f.htm> (Dernieére consultation :
le 19/10,/2020).

Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 935.

731

32 Marc Lynedjian, Laccord de LOrganisation mondiale du commerce sur Uapplication des me-

sures sanitaires et phytosanitaires / Une analyse juridique, Bibliotheque de droit interna-
tional et communautaire, Tome 17, Paris 2002, Introduction.

73 Ibid., p. 7.

4 Ibid., p. 7.

735 Voir les articles 2.1 et 2.2 de IASPS.
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de 'OMC doivent faire en sorte que leurs mesures n'établissent pas de discri-
mination arbitraire ou injustifiable. Ces derniers sont aussi dans l'obligation de

fonder ces mesures sur des principes scientifiques’®.

Larticle 2.1 de I'ASPS reconnait clairement le droit des Membres de 'TOMC a
adopter des mesures nécessaires a la protection de la vie des personnes, des
animaux et des plantes. Il différe en ce sens du GATT de 1994 ou les mesures
opérant des discriminations ou restreignant le commerce pour des raisons
d’ordre sanitaire doivent étre justifiées au titre de I'article XX (b)"”". De ce fait,
pour démontrer qu'une mesure est discriminatoire ou qu'elle constitue une
restriction quantitative, le plaignant doit juste prouver que ladite mesure est
contraire aux régles énoncées au sein de 'TASPS™,

Néanmoins, le droit d’'adopter des mesures SPS n'est pas absolu et il est sou-
mis, a linstar des autres accords de 'OMC, a certaines conditions. La partie
suivante sera consacrée a l'analyse de cette caractéristique.

2.3.2. Les conditions relatives a l'adoption d'une mesure SPS

LASPS a mis en place certaines conditions pour qu'un Etat puisse exercer son
droit souverain d’adopter des mesures sanitaires. En effet, pour que les obs-
tacles résultant de ce genre de mesures puissent étre justifiés, il faut que ces
réglements soient nécessaires™’. Cette exigence énoncée au sein de I'article 2
de I'ASPS nous rappelle les regles contenues dans l'article XX (b) du GATT de
1994. On retrouve les mémes conditions relatives au fait que la mesure ne doit
pas étre appliquée de fagon a établir une discrimination arbitraire ou injusti-
fiable ou & constituer une restriction déguisée au commerce™’. Laccord SPS
est donc étroitement lié a l'article XX (b) du GATT de 1994. Ce constat découle
du fait que lorsqu'un reglement est présumé compatible avec 'ASPS, il béné-
ficie automatiquement d'une présomption de compatibilité avec les disposi-
tions de I'article XX (b) du GATT de 1994’*". LASPS s'inscrit par conséquent dans

736 Voir les articles 2.2 et 2.3 de I'ASPS.

37 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 945.

738 Ibid.

73 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 214.

740 Voir l'article 2 de I'ASPS.

71 Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 178.
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la continuité de l'article XX (b). De ce fait le terme « nécessaire » tel qu’il est
mentionné au sein de l'article 2 de I'ASPS est similaire a la notion de nécessité,
contenue dans 'article XX (b) du GATT de 1994,

2.3.2.1. La nécessité d'une mesure au sens de UASPS

Larticle 5.6 fait mention de certaines conditions, qui peuvent étre incluses
dans le cadre de la détermination de la nécessité d'une mesure. En effet, il
énonce qu'une mesure ne doit pas étre plus restrictive pour le commerce qu'il
n'est requis pour obtenir un niveau de protection sanitaire approprié™. On
peut remarquer que le contenu de cet article est aussi partiellement similaire
a celui de l'article 2.2 de TAOTC. Les différents groupes spéciaux de 'OMC vont
par la suite interpréter la portée exacte du contenu de l'article 5.6 de I'ASPS.
On peut en ce sens mentionner le rapport du groupe spécial (confirmé par l'or-
gane d’appel) en charge de l'affaire « Australie-Saumon » qui a identifié un test
en trois étapes pour se prononcer sur le degré de restriction d'une mesure. Il
estime qu'une mesure est plus restrictive pour le commerce international qu'’il
ne le faut s’il existe une autre mesure dite de remplacement. Cette mesure
est donc dans l'obligation de remplir trois conditions. La mesure de substitu-
tion doit tout d’abord étre raisonnablement applicable compte tenu de sa fai-
sabilité technique et économique™. Ensuite, il faut qu'elle permette d’obtenir
un niveau de protection jugé approprié. Elle doit en ce sens protéger la santé
d'une maniere aussi efficace que la mesure contestée et surtout permettre
d’atteindre le méme niveau de protection’. Il faut enfin prouver que la mesure

742 Ljlian Balderas Morales, La nature juridique de 'Accord SPS, la sécurité alimentaire et la sé-

curité juridique :lutte ou compromis ? These de doctorat, Université de Laval, Quebec, Ca-
nada, 2017, p. 62.
743 TLarticle 5.6 de I'ASPS stipule ce qui suit : « Sans préjudice des dispositions du paragraphe 2
de larticle 3, lorsqu'ils établiront ou maintiendront des mesures sanitaires ou phytosa-
nitaires pour obtenir le niveau approprié de protection sanitaire ou phytosanitaire, les
Membres feront en sorte que ces mesures ne soient pas plus restrictives pour le commerce
quil nest requis pour obtenir le niveau de protection sanitaire ou phytosanitaire qu'ils jugent
approprié, compte tenu de la faisabilité technique et économique ».
744 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Saumon », DS 18, para. 8.167,
p. 233.

745 Rapport de lorgane d'appel de l'affaire « Australie-Pommes », DS 367, para. 368, p. 148.
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de remplacement est sensiblement moins restrictive que la mesure contes-

tée’™. Ces trois éléments sont cumulatifs pour que l'incompatibilité d'une me-

sure avec les dispositions de I'article 5.6 soit établie™’.

Un autre critére ressort de la lecture de l'article 5 de 'ASPS, c’est I'évaluation
des risques. Ce criteére est essentiel pour se prononcer sur la nécessité d'une
mesure’*®, Le groupe spécial en charge de I'affaire « Australie-Saumon » estime
en ce sens que l'article 5 (1 et 2) doit étre considéré comme faisant partie des
applications spécifiques des obligations contenues au sein de larticle 2.2 de
IASPS™. Ce constat a été confirmé par l'organe d’appel de laffaire « CE -
Hormones » qui a déclaré que les articles 2.2 et 5.1 devaient toujours étre lus
conjointement”™.

Comme énoncé au début de cette partie, d'autres conditions existent, en plus
de la nécessité pour qu'une mesure soit légitime au titre de 'ASPS. La pro-
chaine partie va donc analyser ces exigences.

2.3.2.2. Les autres exigences relatives a U'adoption d’'une mesure
SPS

A la lecture de Tarticle 2.2 de 'ASPS, on constate qu'une mesure SPS doit étre
fondée sur des principes scientifiques. Ces exigences font que toute mesure
SPS sera jugée a l'aune de la science™. Ce constat s'affirme encore plus avec
l'article 5.1 de I'ASPS. En effet, cet article dispose que les mesures SPS sont
dans l'obligation d'étre établies sur la base d'une évaluation des risques pour la

4 . : 2
santé et la vie des personnes et des animaux’*,

46 Ibid.

"7 Lilian Balderas Morales, op.cit., p. 64.

78 Larticle 5.1 de I'ASPS énonce ce qui suit : « Les Membres feront en sorte que leurs mesures
sanitaires ou phytosanitaires soient établies sur la base d'une évaluation, selon qu'il sera ap-
proprié en fonction des circonstances, des risques pour la santé et la vie des personnes et des
animaux ou pour la préservation des végétaux, compte tenu des techniques d’évaluation des
risques élaborées par les organisations internationales compétentes ».

749 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie-Saumon », DS 18, para 8. 51,
p. 173.

730 Rapport de l'organe d’appel de I'affaire « CE - Hormones », DS 26, para. 180, p. 81.

51 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 946.

732 Article 5.1 de 'ASPS.
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Limportance des articles 5.1 e 2.2 de 'ASPS a été consacrée par I'organe d'appel
de l'affaire « CE-Hormones ». Cet organe estime que les obligations énoncées
sont dans les articles susmentionnés permettent de maintenir I'équilibre né-
gocié dans le cadre de I'ASPS entre d'une part, la promotion du commerce in-
ternational et d’autre part, la protection de la vie humaine’™’,

Concernant le sens exact du terme « scientifique », c'est le groupe spécial en
charge de l'affaire « Japan-Pommes », qui s’est prononcé pour la premiere fois
sur cette question™. Il estime que cette notion nous renvoie, en vertu de
larticle 2.2 de I'ASPS, aux preuves recueillies suivant des méthodes scienti-

ﬁques755.

Lautre condition est relative a la prohibition de toute discrimination arbitraire
ou injustifiable entre les pays ou les mémes conditions existent. Clest l'ar-
ticle 2.3 de I'ASPS qui énonce de telles conditions. Cette limitation nous rap-
pelle le principe de non-discrimination, découlant des obligations relatives au
traitement national et a la nation la plus favorisées, contenues au sein du GATT
de 1994.

Le groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Saumon », a identifié trois
conditions cumulatives pour qu'une mesure soit considérée comme étant une
violation aux dispositions de larticle 2.3 de I'ASPS. Tout d’abord, il faut que
la mesure donne lieu a une discrimination entre les territoires de membres,
autres que le membre qui a introduit la mesure, ou entre le territoire du
membre qui impose la mesure et celui d'un autre membre™, Ensuite, la discri-
mination qui résulte de la mesure contestée doit étre arbitraire ou injustifiable.
Enfin, des conditions identiques ou semblables doivent exister sur le territoire
des Etats qui font l'objet de la comparaison”’. A noter que le groupe spécial en
charge de cette affaire a estimé que la discrimination au sens de l'article 2.3 de

I'ASPS incluait aussi une discrimination entre les produits différents”®,

733 Rapport de l'organe d’appel de I'affaire « EC-Hormones », DS 26, para. 177, p. 180.

734 Cf. supra, note 751.

755 Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « Japan-Pommes », DS 245, para. 8.92,
p. 80.

756 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Saumon » établi au titre de
l'article 21.5 du Mémorandum d’accord, para. 7.111, p. 152.

T Ibid.

78 Ibid., para. 7.112.
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Comme énoncé précédemment, une mesure ne doit pas, en vertu de de l'ar-
ticle 2.3, étre une restriction déguisée au commerce. Lénoncé de cet ar-
ticle nous rappelle donc, encore une fois les conditions relatives au traitement
national et a la nation la plus favorisée. Cette condition est donc essentielle
pour quune mesure soit conforme aux dispositions de l'article 2.3 de 'ASPS.

LASPS contient aussi des dispositions visant a permettre une plus grande
transparence au niveau des mesures que les pays appliquent’. Clest l'annexe
B de larticle 7 de 'ASPS qui traite de cette condition. Les Membres de 'OMC
doivent en effet publier tous les mesures SPS adoptées dans les moindres dé-

lais pour permettre aux Etats concernés d’en prendre connaissance’.

L’ASPS encourage aussi les pays, par le biais de l'article 3, a adopter d’harmoni-
ser leurs mesures SPS sur la base des standards internationaux. Cette recom-
mandation permet de remédier aux problemes qui découlent des reglements
SPS différents qui peuvent avoir un impact négatif sur I'acceés aux marchés
pour certains produits™.

On constate donc que I'ASPS contient, a l'instar des autres accords constituant
I'OMC, des mesures pertinentes en matiére de protection de la santé. Il serait
donc intéressant d’examiner sa relation avec le GATT de 1994 et TAOTC.

2.3.3. La relation entre UASPS et les autres accords de 'OMC

2.3.3.1. La relation entre UASPS et le GATT de 1994

Comme énoncé précédemment, il est possible qu'une mesure soit soumise a la
fois aux dispositions du GATT de 1994 et de 'ASPS et ce, en vertu de l'article 2.4
de I'ASPS. Toutefois, une mesure présumée conforme au GATT de 1994, ne l'est
pas automatiquement avec les dispositions de I'ASPS. Cet accord contient en
effet des obligations qui ne sont pas prévues par le GATT de 1994’%. LASPS
s'inscrit donc dans la continuité des exceptions sanitaires énoncées au sein de
l'article XX (b) du GATT de 1994.

73 T, Chillaud, The World Trade Organisation Agreement on the Application of Sanitary and

Phytosanitary Measures, Rev sci.tech.Off.int.Epiz, 1996, p. 738.
760 Annexe B de l'article 7 de 'ASPS.
761 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 951.

2 Ibid, p. 944.
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2.3.3.2. La relation entre UASPS et 'TAOTC

Au regard des analyses énoncées lors des parties précédentes’®, on peut
constater que 'AOTC et 'ASPS encouragent l'utilisation des normes internatio-
nales et soutiennent le principe de non-discrimination. En outre, ils aspirent a

éviter tout obstacle inutile au commerce’.

Le probleme en matiere de distinction entre les deux accords se pose lorsque
I'ASPS prend la forme d'un reglement technique ou d'une évaluation de confor-
mité’®, Un réglement sanitaire est susceptible par exemple de se présenter
sous la forme d'une prescription en mati¢re d'emballage. Néanmoins, l'ar-
ticle 1.5 de 'AOTC a tranché sur cette question et a, par conséquent, mis fin a
tout débat dordre juridique. En effet, en vertu de cet article, 'TAOTC ne s’ap-
plique sur aucune mesure SPS. De ce fait, lorsquune mesure SPS remplit les
criteres énoncés au sein de 'annexe A (1) de 'ASPS, TAOTC n'entre plus en ma-
tiere. Ce constat a notamment été tenu par le groupe spécial en charge de I'af-
faire « CE-Approbation et commercialisation des produits biotechnologiques » .

2.3.4. LASPS et la lutte antitabac

Comme énoncé précédemment, I'ASPS aspire a protéger les personnes, les
animaux et les plantes contre les risques liés aux additifs ou aux toxines pré-
sentes dans les produits alimentaires. Il administre en ce sens l'application par
les Etats de mesures sanitaires et phytosanitaires susceptibles dentraver le
commerce. Il s'inscrit donc dans le cadre de la prise en compte par TOMC de
la protection de la santé.

En l'espece, il y a peu de chance que I'ASPS s'applique aux mesures antitabac.
En effet, cet accord n'englobe que les mesures sanitaires et phytosanitaires.
Ce constat découle notamment des dispositions de 'annexe A de cet accord
qui définit dans son paragraphe (a) les mesures sanitaires et phytosanitaires
comme étant tout reglement qui aspire a protéger la santé et la vie des ani-
maux des risques découlant de I'entrée, de I'établissement ou de la dissémina-
tion de parasites, maladies, organismes porteurs de maladies ou organismes
pathogenes. En outre, le paragraphe (c) de cette annexe énonce que les me-

763 Voir partie 2.2 et 2.3, chapitre IV ci-dessus.

Nathalie Ferraud-Ciandet, op.cit., p. 178.

764
765 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 943.
766 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « CE-Approbation et commercialisation des

produits biotechnologiques », DS 291, para. 7.165, p. 406.

131



IV. La lutte antitabac et le commerce international

sures soumises a cet accord sont celles qui ont pour objectif de protéger
contre les maladies véhiculées par les animaux, les plantes ou leurs produits.
De méme que le paragraphe (d) qui stipule que I'ASPS englobe les mesures qui
empéchent ou limitent I'entrée, I'établissement ou la dissémination de para-
sites. Le tabac n'entre donc pas dans cette case car les reglements qui l'en-
cadrent ont pour but de protéger la santé humaine contre les maladies causées
par ce produit. De ce fait il est peu probable qu'une réglementation antitabac
soit analysée a laune de 'ASPS™”. Ce constat a été notamment confirmé par le
groupe spécial en charge de I'affaire « Etats-Unis- Mesures affectant la produc-
tion et la vente de cigarettes aux clous de girofle » qui n'a pas analysé les me-
sures antitabac contestées a la lumiére de TASPS’™®.

Le constat énoncé ci-dessus s'affirme encore plus a la lumiére de la définition
du mot « aliment », établie par le groupe spécial en charge de l'affaire « CE -
Approbation et commercialisation des produits biotechnologiques », qui consi-
dere que ce terme désigne toute substance absorbée par le corps pour mainte-
nir la vie et la croissance’. Au regard de cette approche, le terme « aliment »
ne peut englober les produits du tabac. Cela sapplique aussi pour les pro-
duits tels que le tabac a macher qui n'est pas destiné a étre avalé et ne main-
tient en aucun cas la vie et la croissance’”. De plus, le code de déontologie du
« Codex Alimentarius » pour le commerce international des denrées exclut de
son champ d’application le tabac et les substances utilisées comme médica-
ments’”". Ce point est d'une extréme importance car le « Codex Alimentarius »
est la référence internationale en ce qui concerne les normes alimentaires et
sa pertinence est reconnue par 'ASPS™.

A la lumiere de ce qui a été énoncé, au cours de cette partie, on conclut que
I'ASPS ne s’applique pas aux mesures relatives a la lutte antitabac. Ces regle-
ments ne peuvent en effet constituer des mesures SPS. On traitera plus loin

767 Benn Mc Grady, op.cit., p. 177.

%8 Voir le rapport du groupe spécial en charge de TI'affaire « Etats-Unis- Mesures affectant la
production et la vente de cigarettes aux clous de girofle », DS 406.

769 Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « CE - Approbation et commercialisation
des produits biotechnologiques », DS 291, para. 7. 291, p. 446.

70 Cf. supra, note 767.

771 Code de déontologie du Codex Alimentarius pour le commerce international des denrées,
article 3.1.

772 Organisation des Nations Unies pour l'alimentation et lagriculture (FAO) / OMS, Com-
prendre le Codex Alimentarius, Chapitre V: Le Codex et le commerce international des

denrées alimentaires, 1999.
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dans ce travail de l'Accord sur les Aspects des droits de propriété intellectuelle
qui touchent au commerce (ADPIC) qui est susceptible d'’étre d'une grande im-
portance lors de notre analyse des différentes mesures ayant trait au tabac au
sein de 'OMC. La partie suivante examinera I'approche de 'OMC dans le cadre
des litiges relatifs au tabac. Cet examen sera fondé sur les différentes disposi-
tions juridiques que nous avons abordées lors des précédentes parties.

C. Lalutte antitabac au sein du droit de 'OMC

1. Les enjeux relatifs au tabac

Comme énoncé précédemment, le tabac est extrémement nocif pour la santé.
En effet, il est responsable de plus de 7 millions de morts par an selon TOMS"”,
On prédit méme qu'en 2030, le tabac causera pres de 10 millions de déces an-
nuellement””*. De plus, il représente un lourd fardeau économique pour la pla-
neéte du fait de son colit en matiere de dépense de santé et de perte de produc-
tivité qui s'éléve a 1 milliard et 400 mille Dollars (soit 1,8% du PIB mondial)’”. En
dépit de ces chiffres alarmants, les industriels du tabac continuent de mener
une politique commerciale agressive’®. Ces derniers, étant d'ardents défen-
seurs de I'abaissement des droits de douane, sont préts a tout pour promou-
voir et faciliter I'ouverture des marchés. Ils aspirent notamment a concur-
rencer les produits nationaux sur des zones géographiques a forte croissance
telles que 'Amérique latine ou I'Asie””. Cette politique risque, a terme, d’'inten-
sifier la promotion et la commercialisation des produits du tabac’®. Ce constat
saffirme encore plus, si l'on mentionne les autres méfaits de ce produit (ex :
paupérisation, touche surtout les pays en développement, etc.).

73 Organisation mondiale de la santé, Tabac, Principaux faits, <https:/www.who.nt/fr,

news-room/fact-sheets/detail /tobacco> (Derniére consultation : le 17/05/2021).

774 Benn Mc Grady, op.cit., p. 14.

775 World Health Organisation, US$ 14 trillion Lost Every Year to Tobacco Use - New Tobacco
Tax Manual Shows Ways to Save Lives, Money and Build Back Better after COVID-19, 2021,
<https: /www.who.int/news/item /12-04-2021-1.4-trillion-lost-every-year-to-tobacco-

ter-covid-19> (Derniere consultation : le 11/06/2021).
Peter Boyle et al, op.cit., p. IV.

776

777 Les Accords de TOMC et la santé publique / Etude conjointe de TOMS et du secrétariat de

TOMC, 2002, p. 77.
78 Ibid.
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On se retrouve donc face un produit nuisible qui, de surcroit, risque de créer
plusieurs obstacles lors de sa commercialisation. En effet, selon un rapport
de la Banque mondiale qui date de 1999, toute action visant a augmenter les
droits de douane sur le tabac ne peut que faire baisser le tabagisme (surtout
le tabagisme juvénile”), d'ot1 la possibilité de voir survenir plusieurs conten-
tieux d'ordre commercial. Plusieurs questions relatives a I'approche adoptée
par 'OMC lors de différends relatifs au tabac seront ainsi soulevées. Cette or-
ganisation a toujours été au cceur de plusieurs débats en relation notamment
avec la portée de ses dispositions. On sest ainsi toujours interrogé sur I'im-
pact de l'accord de Marrakech sur les questions d'ordre social®. Les différents
litiges ayant trait au tabac vont donc nous éclaircir sur 'approche des prin-
cipaux organes de 'OMC concernant des questions relatives aux valeurs non
marchandes.

2. Les différends concernant le tabac au sein de 'OMC

Nous allons traiter dans cette partie des différends relatifs aux tabac et ce,
selon la procédure établie par TOMC. Cette procédure représente la clef de
voiite du systéme commercial multilatéral™. LOMC a en effet institué depuis
sa création des regles assez innovantes en matiere de résolution des litiges
tout en préservant un certain lien de continuité avec le systeme du GATT de

782 . . . [y
1947"%, Elle a en ce sens instauré une procédure unifiée’™,

Ce systeme de résolution des différends a traité de nombreux contentieux
ayant trait au tabac et ce, dans le cadre du GATT de 1947 ou de 'OMC. Ces li-
tiges ont mis en lumiere la possible opposition entre d'une part, certaines lois
antitabac et d'autre part, le droit de TOMC. Cette organisation s'est donc re-
trouvée au cceur de cette problématique relative a la relation entre la santé et
les impératifs du commerce international. Cette problématique a vu le jour a

7 Ibid., p. 78.
780 Voir 96th American Journal of International Law, The Symposium on the Boundaries of the
WTO, janvier 2002.

81 Organisation mondiale du commerce, Comprendre lOMC : réglement des différends / Une

contribution sans précedent, <https://wwwwto.org/french/thewto f/whatis f/tif f,
displ f.htm> (Derniere consultation : le 19/06,/2019).
Eric Canal-Forgues, Le réglement des différends a 'OMC,
2004, pp. 5-6.

8 Ibid,, p. 12.

782 28me ¢ dition, Bruylant, Bruxelles,

134


https://www.wto.org/french/thewto_f/whatis_f/tif_f/disp1_f.htm
https://www.wto.org/french/thewto_f/whatis_f/tif_f/disp1_f.htm

C. La lutte antitabac au sein du droit de TOMC

partir de la fin des années 1980"*. Depuis, plusieurs différends vont survenir

au sein de 'OMC. La lutte antitabac, du fait du caractere nocif de ce produit,
représente donc un exemple paradigmatique parfait de cette relation tendue.
Néanmoins, elle peut en méme temps donner lieu a une coordination entre les
impératifs économiques et la protection de la santé. Lapproche des différents
organes de 'OMC peut en ce sens aider a concilier entre ces deux domaines.

2.1. Thailande - Restrictions a I'importation et taxes
intérieures touchant les cigarettes (1990)

Cette affaire est 'une des toutes premieres a avoir traité du tabac (en plus
d’une affaire impliquant le Japon et les Etats-Unis qui date de 1981)"® dans le
cadre du droit de TOMC (GATT de 1947 a I'époque). Avant toute chose, il faut
présenter les faits de ce différend.

En 1966, la législation thailandaise relative a la lutte antitabac interdisait I'im-
portation des produits tabagiques sauf dans le cas ou une société possédait
une licence™. Cette licence ne sera accordée par la suite qua trois reprises.
Cest le monopole thailandais de tabac qui a obtenu a chaque fois le précieux
sésame. En 1989, les Etats-Unis ont réclamé l'ouverture de consultations au
titre de l'article XXIII du GATT de 1947. Ces consultations ayant échoué, ce
pays a demandé par la suite qu'un groupe spécial soit établi’™®’.

La principale question soulevée lors de ce litige était de savoir s'il était néces-
saire ou non d'interdire I'importation des cigarettes américaines pour réduire
la consommation de tabac et donc par ricochet pour protéger la santé. Les
protagonistes de ce litige ont eu des approches différentes concernant cette

problématique’™,

78 Les Accords de 'OMC et la santé publique / Etude conjointe de TOMS et du secrétariat de
I'OMC, 2002, p. 79.

Organisation mondiale du commerce, Rapports de réglement des différends dans le cadre du
GATT de 1947, <https: //www.wto.org/french /tratop f/dispu f/gt47ds fhtm> (Derniere
consultation le : 13/06,/2019).

86 David P. Fidler, op.cit., p. 224.

87 Ibid.
788

785

Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de l'affaire, « Thailande — Restric-
tions a limportation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10.
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Tout d’abord, les Etats-Unis considéraient que les interdictions thailandaises
violaient I'article XI.1 GATT de 1947 du fait de la prohibition par la législation de
ce pays des cigarettes de fabrication étrangere. Ces interdictions ne peuvent
donc pas étre justifiées au titre de l'article X.2™°. De plus, ils estimaient que
lesdites interdictions métaient pas nécessaires au sens de I'article XX (b)™°.

En effet, et comme énoncé précédemment, une mesure doit étre nécessaire
pour satisfaire aux dispositions de I'article susmentionné. En outre, les Etats-
Unis considéraient que les interdictions mises en place par le défendeur
étaient incompatibles avec l'article I11.2 du GATT™",

Nous allons maintenant exposer les arguments de la Thailande. La délégation
de ce pays a en premier lieu essayé de contrer les allégations américaines en
arguant que la prohibition en question pouvait étre justifiée au titre de l'ar-
ticle XX (b). Elle estimait en effet que seule une telle mesure pouvait garan-
tir a I'Etat un controle effectif du tabagisme’”. Le défendeur considérait en
outre que les cigarettes américaines contenaient des additifs qui les rendaient
plus nocives que les cigarettes locales™. On remarque donc que la Thailande a
fondé son approche sur la protection de la santé publique pour pouvoir justi-
fier sa prohibition des cigarettes en provenance des Etats-Unis. Elle a de plus
estimé que 'ouverture de son marché aux cigarettes importeées allait augmen-
ter le tabagisme et surtout les maladies et les déces qui lui sont dus.

Le défendeur doit aussi répondre aux allégations des plaignants relatives a
l'autorisation accordée au monopole thailandais du tabac. La Thailande consi-
dérait que seul ce genre d’autorisation permettait de controler efficacement
la quantité de tabac vendu pour ne pas ainsi accroitre la demande’*. De plus,
le gouvernement de ce pays a noté des liens entre les campagnes publicitaires
étrangéres et l'augmentation de la contrebande sur le sol national™®. Tels sont
donc les arguments avancés pat la Thailande pour défendre sa mesure interdi-
sant les cigarettes étrangeres.

78 Ibid., para. 12, p. 3.
70 Ibid., para. 12, p. 3.
1 Organisation mondiale du commerce, Etats-Unis / Thailande: cigarettes,
<https: //www.wto.org/french /tratop_f/envir f/edis03_f.htm> (Derniére consultation :
le 12,/06,/2019).

Rapport du Groupe spécial du GATT de 1947 en charge de l'affaire « Thailande — Restric-

792

tions a limportation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, para. 14, pp. 3-4.
3 Ibid.
7% Ibid., para. 21, p. 6.

%5 Cf. supra, note 786.
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Le plaignant a réfuté l'ensemble des arguments présentés par la délégation
thailandaise. Il estima en effet que le défendeur pouvait chercher autrement a
éviter laugmentation du tabagisme’". Il considéra que le but réel de la mesure
thailandaise était de protéger la production locale de la concurrence étrangere
et non de promouvoir la santé publique. En outre, la délégation des Etats-Unis
a constaté que le monopole thailandais des tabacs produisait une multitude
de marques de cigarettes dont certaines qui imitaient des marques améri-
caines’”’. Elle a aussi fait savoir au groupe spécial que le plaignant avait échoué
aimposer des exigences en matiere d'étiquetages relatives aux mises en garde

sanitaires’®.

Des lors, plusieurs articles seront en jeux dans le cadre de ce contentieux. Le
groupe spécial sera amené a analyser l'article XI du GATT de 1947 relatif a I'éli-
mination des restrictions quantitatives et l'article XX (b) en relation avec les
exceptions qui peuvent justifier certaines mesures discriminatoires et incom-
patibles avec Tarticle I11.2. En effet, dans le cas d’espéce, on est face a un Etat
qui, sous prétexte de vouloir protéger la santé, interdit un produit. La perti-
nence des articles mentionnés ci-dessus découle donc de ce constat.

On va tout d’abord commencer par analyser I'approche du groupe spécial a
l'aune de l'article XI. (1) et (2) Ce groupe a constaté que la Thailande n’avait ac-
cordé aucune licence d'importation de cigarettes au cours de ces dix dernieres
années’”. Cet acte peut étre jugé comme étant incompatible avec les dispo-
sitions du présent article. Ensuite, le groupe spécial a examiné l'allégation du
plaignant au titre de l'article XI (2)**. Cette allégation a été en effet réfutée par
le défendeur. Ce dernier estima que les interdictions imposées pour faire res-
pecter les restrictions a la commercialisation ou a la production intérieure de
feuilles de tabac et de cigarettes, étaient au contraire justifiées au titre l'ar-

7% Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 517.

77 Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de T'affaire, « Thailande — Restric-
tions a l'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, para. 29, p. 9.

78 Ibid., para. 19, p. 5.
7 Ibid., para. 63, p. 18.

800" Pour plus d'informations, voir l'article XI (2), alinéa (c,) (i) du GATT de 1947.
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ticle X1.2(c)*”". Le groupe spécial s'est prononcé sur cette question par le biais
d’'une une note relative a cet article. Il a considéré que la disposition relative
aux produits agricoles désignait les mémes produits a un stade précoce de
transformation (encore périssables) et en concurrence directe avec le produit
frais. De plus, il estimait que I'importation libre d'un produit frais rendrait sa
restriction sans effet®®®. Le groupe spécial indiqua aussi que la référence aux
produits frais désignait un produit fabriqué par des agriculteurs. Cette analyse
s'est basée, entre autres, sur l'historique de cet article ot 'on constate que ses
dispositions visaient a permettre aux gouvernements de protéger les agricul-

teurs et les pécheurs de facteurs tels que la périssabilité des produits®®,

Pour toutes ces raisons, le groupe spécial a conclu que seules les restrictions
nationales relatives au tabac en feuilles étaient concernées par les dispositions
de larticle XI.2(C). Les cigarettes n'étaient donc pas couvertes par les disposi-
tions de cet article. En effet, le groupe spécial estima qu'un produit transformé
a partir d’'un élément frais devait étre a un stade précoce de transformation
pour pouvoir bénéficier de cette exemption. Les cigarettes ne remplissaient
pas les conditions énoncées par cette approche vu qu'elles ont déja fait 'objet
d'une transformation intensive®”*. On conclut donc que la mesure thailandaise
n'est pas couverte par les dispositions de I'article XI.2(C).

801 Le groupe spécial a analysé les arguments suivants présentés par le défendeur : «The Panel

then examined Thailand’s claim that its restrictions on the importation of cigarettes were
necessary to enforce domestic marketing or production restrictions for leaf tobacco and ci-
garettes and that they were therefore justified by Article XI:2(c)(i), the relevant part of which
reads: < The provisions of paragraph 1 of this Article shall not extend to the following: ... (c)
Import restrictions on any agricultural or fisheries product, imported in any form, necessary
to the enforcement of governmental measures which operate > ». Pour plus de détails, voir
para. 68, p. 18 du rapport du groupe spécial.
802 Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de T'affaire, « Thailande — Restric-
tions a U'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, para. 69, p. 19.
803 Le groupe spécial du GATT de 1947 en charge de laffaire « Thailande-Restrictions a l'im-
portation et taxes intérieures touchant les cigarettes » a tenu au para. 69, p. 19 de son rap-
port le constat suivant: « the domestic product subject to restrictions had to be the product
produced by farmers. 2 The Panel noted that this interpretation was borne out by the drafting
history, which suggested that the provision was intended to enable governments to protect
farmers and fishermen who, because of the perishability of their produce, often could not wi-
thhold excess supplies of fresh product from the market ».
804 Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de laffaire, « Thailande — Res-
trictions a 'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, paras. 70-71,

pp. 19-20.
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Le groupe spécial a, par la suite, traité de l'argumentation du défendeur fondée
sur l'article XX du GATT de 1947. Dans cette perspective, il a étudié la nécessité
de la mesure adoptée par la Thailande pour protéger la santé. Cet organe
considéra que les restrictions imposées par la Thailande pouvaient étre né-
cessaires au sens de l'article XX (b) si aucune autre mesure compatible avec le
traité ne pouvait étre raisonnablement employée pour atteindre l'objectif re-
latif 4 la santé publique®®. De plus, il estima que si aucune mesure compatible
avec le GATT de 1947 n'était raisonnablement disponible, la partie contrac-
tante avait l'obligation d’utiliser parmi les mesures dont elle dispose celle qui
comporte le moindre degré d’incompatibilité avec lesdites dispositions.*”® Le
groupe spécial a aussi noté que les Etats pouvaient, conformément a I'article III
(4) du GATT de 1947, imposer des lois et des reglements qui affectent la vente
interne ou I'utilisation des produits importés. Néanmoins, ce droit est nuancé.
En effet, les Etats ne doivent pas accorder aux produits importés un traite-
ment moins favorable que celui imposé aux produits similaires d'origine natio-

nale®”.

Le groupe spécial a, par la suite, examiné les préoccupations de la Thailande
au sujet de la qualité des cigarettes consommeées sur le sol national. Il estima
en ce sens qu'un Etat pouvait adopter des mesures conformes a I'article I111.4 du
GATT de 1947 pour permettre a son gouvernement de controéler le contenu des
cigarettes®”. Le défendeur a donc le droit d'adopter une réglementation non
discriminatoire et conforme a l'article III.4. Ladite réglementation peut exiger
la divulgation complete des ingrédients et l'instauration d’'une interdiction to-
tale des substances malsaines®”.

Concernant la volonté de la Thailande de faire baisser le tabagisme, le groupe
spécial considéra que le gouvernement de ce pays pouvait réaliser cet objectif
en ayant recours a des mesures compatibles ou qui comportent le moindre de-
gré d'incompatibilité. Il a alors proposé plusieurs solutions qui ne sont en rien
contraires au contenu du GATT de 1947. 1] a en ce sens fait mention d’'une ré-

805 Ibid., para. 74, p. 20.
806 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., pp. 517-518.

807 Pour plus de détails, voir larticle I (4) du GATT de 1947.
808 Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de l'affaire, « Thailande — Restric-
tions a limportation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, para. 77, p. 21.

809 Ibid.
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solution de TOMS®" qui recommandait d’interdire la publicité pour réduire la
demande de cigarettes®”. Cette interdiction englobera donc les cigarettes na-
tionales et étrangeres et ce, conformément a l'article 111.4 du GATT de 1947.

Le groupe spécial a ensuite examiné la question de savoir comment la Thai-
lande pouvait restreindre l'offre des cigarettes d'une maniere conforme aux
dispositions du GATT de 1947. Il estima que le gouvernement pouvait maintenir
le monopole étatique a condition d’accorder un traitement équitable entre les
cigarettes nationales et importées®”. De plus, il considéra qu'il n'y avait aucune
raison d’interdire ce genre de mesure (monopole étatique) du fait de sa capa-
cité a permettre au gouvernement de réguler les prix*°. Concernant les prix, le
groupe spécial s'est basé lors de son analyse sur l'approche de la 43°™¢ AMS qui
suggérait que les mesures financieres pouvaient faire baisser le tabagisme et
donc par ricochet les ventes®. Il réfuta donc l'argument de la Thailande selon
lequel la concurrence étrangere entrainait nécessairement une augmentation

des ventes totales des cigarettes®”.

Au regard de tous les arguments avancés par les deux parties et a la lumiére
de l'analyse faite par le groupe spécial, on constate que la Thailande était en
mesure d'adopter d’autres mesures moins restrictives pour les échanges pour
pouvoir, a terme, maitriser la consommation de cigarettesgls. Les restrictions
thailandaises a lI'importation sont donc incompatibles avec les articles XI.1 et
non nécessaires au sens de l'article XX (b) du GATT de 1947.

Cette affaire nous décrit I'approche du GATT de 1947 vis-a-vis du tabac et
I'examen établi par le groupe spécial I'ayant analysée. On remarque aussi que
les groupes spéciaux commengaient déja, a I'époque, a invoquer certaines ré-
solutions émanant de 'OMS. En effet, et en dépit du caracteére non contrai-

810 yoir la résolution de la 43°™€ assemblée mondiale de la santé, A43/VR/14 ; WHA43.16,
1990.

811 Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de T'affaire, « Thailande — Restric-

tions a l'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, para. 78, pp. 21-22.

812 Ibid., para. 79, p. 22.

813 Ibid,, para. 79, p. 22.

814 13 43%™€ agsemblée mondiale de la santé a établi le constat suivant : « It accordingly urged

all member states to consider including in their tobacco control strategies plans for... pro-

gressive financial measures aimed at discouraging the use of tobacco ».

815 David P. Fidler, op.cit., p. 228.

816 Rapport du groupe spécial du GATT de 1947 en charge de laffaire, « Thailande — Restric-

tions a limportation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10, paras. 87-89, p. 25.
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gnant desdites résolutions®’, le groupe spécial a fait mention de I'une d’entre
elles lors de son rapport. Néanmoins, cest la nature protectionniste de la me-
sure contestée qui a guidé ce groupe dans son analyse, d'ou son rejet des argu-
ments relatifs a la protection de la santé publique. D'autres différends relatifs
au tabac vont par la suite voir le jour et ce, dans le cadre du droit de TOMC. Les
différents organes de cette organisation devront néanmoins composer avec
un nouveau contexte mondial marqué par I'émergence de la CCLAT, premier
traité contraignant signé sous les auspices de TOMS.

2.2. Etats-Unis — Mesures affectant la production et la vente
de cigarettes aux clous de girofle (2012)

Laffaire que nous allons traiter lors de cette partie est tres pertinente du point
de vue du droit de TOMC car elle traite de plusieurs dispositions de 'AOTC.
Elle a pour objet une loi fédérale américaine promulguée en 2009*®, En effet, le
22 juin de la méme année, le président Obama signe le « Family Smoking Pre-
vention and Tobacco Control Act (FSPTCA) », loi phare de I'époque qui chan-
gea radicalement la politique américaine en matiere de santé publique. Elle
donnait notamment le pouvoir a la FDA de réglementer I'industrie du tabac®”.
Cette législation a adopté plusieurs mesures qui ont mis en place des distinc-
tions légitimes entre les différents produits tabagiques. Lune d'entre elles a
notamment instauré une prohibition de 13 additifs aromatisant (on peut citer
a titre d'exemple I'orange, le chocolat, le clou de girofle, etc.)*’. Cette loi fera
aussitot l'objet de plusieurs critiques notamment au niveau national et inter-

817 pour plus d’informations, voir partie B, para. 2, chapitre III ci-dessus.

818 US. Food and Drug Administration, Family Smoking Prevention and Tobacco Act, An Over-

view, <https: //www.fda.gov/tobacco-products/rules-regulations-and-guidance/family-

smoking-prevention-and-tobacco-control-act-overview> (Derniére consultation : le 20/
08,/2021).
Pour plus de détails, voir « Family Smoking Prevention and Tobacco Act », disponible sur :

819

<https: //www.fda.gov/tobacco-products /about-center-tobacco-products-ctp/center-

tobacco-products-overview>

820 Voir larticle 907 a) 1) A) du «Family Smoking Prevention and Tobacco Control Act

(FSPTCA) ».
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national a cause, entre autres, de 'exemption qu'elle accorde a certains addi-
tifs tels que le Menthol®”'. Les Etats-Unis vont alors invoquer la protection de
la santé comme principal argument pour justifier leur mesure®*.

LIndonésie, grand producteur de cigarettes aux clous de girofle, a demandé
le 7 avril 2010 l'ouverture de consultations au titre de l'article 111.4 du GATT de
1994 et de l'article 2 de TAOTC. Elle contestait I'interdiction par les Etats-Unis
des additifs tels que le clou de girofle. Cette contestation émane du fait que
tout en interdisant les cigarettes aux girofles, le défendeur continuait a au-
toriser les cigarettes aromatisées au menthol (qui sont essentiellement pro-
duites par lindustrie locale de tabac®”). La mesure américaine risque donc
détre qualifiée de discriminatoire. Le plaignant a demandé le 9 juin 2010 I'éta-
blissement d'un groupe spécial.

Ce différend porte donc sur les interdictions énoncées par l'article 907 a) 1) A)
du (FSPTCA). Lanalyse du groupe spécial va d’'abord se fonder sur I'annexe 1.1
de 'AOTC puis sur l'article 2 (2.1, 2.2, 2.5, 2.8, 2.9, 2.10, 2.12) et 12.3 du méme ac-
cord®®. D'autres allégations telles que celles fondées sur les articles 2,3,5 et 7
de I'ASPS n'ont pas été retenues par le groupe spécial®*. Nous allons donc trai-
ter en premier lieu de la compatibilité de cette interdiction avec l'obligation
relative au traitement national puis nous essaierons de déterminer si ladite in-
terdiction est nécessaire au sens de l'article 2.2 AOTC. Ce litige a eu une im-
portance cruciale dans I'élaboration du droit de TOMC (sous I'angle de TAOTC)
car peu d’affaires traitant des article 2.1 et 2.2 ont été déposées avant lui devant

. . . 2
les instances de cette organisation®*’,

821 Voir le rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Etats-Unis- Mesures affectant la

production et la vente de cigarettes aux clous de girofle », DS 406.
822 Sergio Puig, Tobacco Litigation in International Courts, Harvard International Law Journal,
Volume 57, 2016, p. 426.
« Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous de girofle »,
DS 406, <https://www.wto.org/french /tratop f/dispu f/cases f/ds406 fhtm> (Der-
niére consultation : le 20/06,/2019).

824 Ibid.
825

823

Voir OMC, « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous
de girofle », DS 406.

826 Benn McGrady / Alexandra Jones, Tobacco Control and beyond: The Broader Implications
of United States-Clove cigarettes for Non-Communicable Diseases, American Journal of Law

and Medicine, 2013, p. 270.

142


https://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/cases_f/ds406_f.htm

C. La lutte antitabac au sein du droit de TOMC

Avant toute chose, il faut déterminer si la mesure contestée est un réglemen-
tation technique au sens de 'AOTC. En effet, si la mesure américaine est qua-
lifiée de reglement technique, sa licéité sera examinée au regard de 'AOTC.
Dans le cas contraire, elle sera désignée comme étant une mesure générale et
sera analysée selon le GATT de 1994*”. Le groupe spécial a considéré que la
mesure américaine était bel et bien un reéglement technique au sens de l'an-
nexe 1.1 de I'accord AOTC**® en se basant notamment sur l'article 907 a) 1) A de
la loi fédérale américaine. Ce groupe a aussi fondé son constat sur le texte et
le contenu de la présente loi**® qui énonce certaines caractéristiques relatives
aux cigarettes (méme s'il le fait de maniére négative)*’. Les caractéristiques
d'un réglement technique peuvent en effet avoir une forme négative (ex : les
prohibitions) ou une forme positive (ex : les contraintes)*”. Cette loi a aussi un
caractere obligatoire du fait de sa prohibition de tout aréme artificiel ou na-
turel autre que le menthol®*”. Le groupe spécial est donc bel et bien face a un
reglement technique.

Nous passons maintenant a I'analyse de l'argumentation des deux protago-
nistes. Nous allons en premier lieu traiter de la pertinence des allégations de
I'Indonésie au titre des articles 2.1 et 2.2. Larticle 2.1 AOTC contient, comme
énoncé précédemment, des dispositions similaires a celles que 'on trouve au
sein de larticle IIl du GATT de 1994%%. 1l prohibe donc toute discrimination
entre produits similaires et ce, dans le cadre du commerce international. L'Tn-
donésie a allégué que les Etats-Unis avaient violé les dispositions de cet ac-
cord. Le défendeur a réfuté les allégations du plaignant. Il soutenait en effet,
que cette distinction visait avant toute chose a protéger les jeunes des ci-
garettes aux clous de girofle. Ce type de cigarettes est, selon les Etats-Unis,
consommé en majorité par cette tranche d’dge (contrairement aux mentho-
1ées)®. Pour établir donc une violation relative au traitement national (au sens

827 Guillaume Busseuil et al, Chronique commentée des décisions de lorgane de réglement des

différends, De Boeck Supérieur, Revue internationale de droit économique, 2011, p. 181.

828 Pour plus de détails, voir l'annexe 1.1 de TAOTC.

829 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis- Mesures affectant la produc-

tion et la vente de cigarettes aux clous de girofle », DS 406, para. 7.40, p. 36.

830 Ibid., para. 7. 39, pp. 35-36.

831 Rapport de l'organe d’appel de I'affaire « EC-Asbestos », para. 67, p. 29.

82 Voir larticle 907a)1)A) du « Family Smoking Prevention and Tobacco Control Act
(FSPTCA) ».

83 Pour plus de détails sur I'article 2.1 de TAOTC, voir partie 2, para. 2.2, chapitre IV, ci-dessus.

834 Rapport de l'organe d’appel de l'affaire « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la

vente de cigarettes aux clous de girofle », DS 406, para. 19, p. 8.
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de l'article 2.1), il faut, comme énoncé précédemment, démontrer que les pro-
duits en question sont similaires puis prouver que les cigarettes importées
ont regu un traitement moins favorable que celles produites sur le sol natio-
nal®®. Lapproche de TAOTC concernant ce critére n'est pas bien définie et les
groupes spéciaux vont des lors s'inspirer de la jurisprudence des contentieux
analysés a l'aune du GATT*®. Le groupe spécial en charge de ce litige va donc
suivre cette démarche et reprendre certains criteres énoncés par des rapports
antérieurs®. Afin de déterminer si oui ou non des produits sont similaires, le
groupe a analysé :

- lanature ou la qualité des produits,
- Tutilisation finale des produits,

- les gotts et les habitudes des consommateurs et le classement tarifaire
des produits®”®. En outre, il a essayé, dans le cadre de son analyse du
critere de similarité, de déterminer si les cigarettes aux clous de girofle
et celles au menthol avaient un effet similaire sur le tabagisme chez les
jeunes. A la suite de cette comparaison portant sur 'effet des deux types
de cigarettes sur les jeunes, le groupe spécial a considéré que le tabac
aromatisé était en général attrayant vu qu'il réduisait la dureté du ta-
bac®”. Les deux types de cigarettes sont donc similaires aux yeux du
groupe spécial. Ce groupe fonda principalement son approche sur le fait
que les cigarettes mises en cause soulevaient les mémes préoccupations
réglementaires invoquées par les Etats-Unis a savoir la problématique en
relation avec le tabagisme juvénile. Il se basa donc sur ce constat pour
étayer sa décision®*’. Concernant ce critére, l'organe d’'appel a précisé que

835 Voir, partie B, para. 2.2.2, chapitre IV, ci-dessus.

836 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 90.
837

Les critéres utilisés par le groupe spécial lors de son approche ont été consacrés par le
groupe spécial en charge de l'affaire, « Border Tax Adjustments », au para. 18, p. 3 de son
rapport.

88 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de gi-
rofle », para. 7.121, p. 57.

Cette approche relative au fait que les cigarettes mentholées réduisent la dureté du tabac
fut énoncée par le groupe spécial charge de I'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de
girofle » au para. 182 de la p. 74 de son rapport.

Pour plus de détails, voir le para. 231 a la p. 87 du rapport du groupe spécial en charge de
laffaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle ».

839

840
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la question de savoir si les produits étaient similaires ou non pouvait aussi
reposer sur la nature et 'étendue de la relation concurrentielle entre les

. . 41
produits mis en cause®".

Nous allons a présent déterminer si l'interdiction américaine est compatible
ou non avec l'obligation relative au traitement national (telle qu'elle est énon-
cée dans larticle 2.1 AOTC). En effet, I'Indonésie a allégué que les cigarettes
aux clous de girofle subissaient un traitement moins favorable que celles
au menthol, produites essentiellement sur le sol américain. Cet article sera,
comme énoncé précédemment, traité indépendamment de larticle 2.2842,
Cette approche différera donc de I'analyse de l'article III du GATT de 1994. On
constate tout d'abord, que la loi américaine établit une discrimination de facto
et non de jure puisquelle ne fait nulle part mention de l'origine des produits
qu'elle prohibe. En outre, elle transgresse les dispositions de l'article 2.1 AOTC
car elle impose une interdiction a 'encontre de certains produits®?. En effet, la
plus grande partie des cigarettes importées d'Indonésie aux Etats-Unis étaient
celles aux clous de girofle®*. Les cigarettes indonésiennes sont donc direc-
tement ciblées. Le groupe spécial constata par conséquent que l'interdiction
était incompatible avec les dispositions de l'article 2.1. Il considéra en ce sens
que la mesure américaine imposait aux cigarettes aux clous de girofle un trai-
tement moins favorable que celui accordé aux cigarettes américaines. En effet,
apres avoir, en premier lieu, conclu que les deux types de cigarettes étaient si-
milaires, le groupe spécial a estimé qu'il y avait violation de l'article mentionné
ci-dessus®”.

Le groupe spécial a aussi constaté que les Etats-Unis avaient enfreint l'ar-
ticle 12.2 de 'AOTC. Le défendeur a en effet aménagé un délai inférieur a 6 mois
entre la publication et I'entrée en vigueur de I'article 907a) 1) A)**°.

841 Rapport de lorgane d'appel dans I'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle »,

para. 120, p. 56

842 pour plus de détails, voir partie 2, para 2.2.2, chapitre IV, ci-dessus.

843 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 184.

844 Ibid., pp. 184-185.
85 « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous de girofle »,
DS 406, <https://wwwwto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds406 fhtm> (Der-
niére consultation : le 21/06/2019).

846 Ipid.
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Les Etats-Unis ont par la suite fait appel. Ils estimaient que le groupe spécial
avait fait une erreur lors de son analyse de la notion de similarité des produits.
En outre, ils considéraient que le constat de ce groupe relatif a 'incompatibi-
lité de Tinterdiction avec I'article 2.1 était erroné®"’. Lorgane d’appel a cepen-
dant confirmé la décision du groupe spécial et ce, en dépit des divergences re-
latives a lanalyse de la similarité des produits®*®. 1 est méme allé plus loin dans
son analyse en précisant que l'article 2.1 ne devait pas étre interprété comme
interdisant tout préjudice sur les possibilités de concurrence pour les impor-
tations des produits dans le cas ou ledit préjudice découlait d'une distinction
légitime®. En effet, pour déterminer si un effet préjudiciable est légitime ou
non, il faut examiner la conception, la structure et I'application équitable du
reglement technique®°. Dés lors, on saura si l'interdiction est compatible avec
les dispositions de l'article 2.1. Lorgane d’'appel a par conséquent confirmé la
décision du groupe spécial concernant I'incompatibilité de l'interdiction des
cigarettes aux clous de girofle avec l'article susmentionné. Il a en ce sens
constaté que la conception ou le fonctionnement de la mesure américaine lais-
sait a penser que l'effet préjudiciable sur les possibilités de concurrence pour
les cigarettes aux clous de girofle reflétait une certaine discrimination a I'égard

. . . . , ;. 1
des produits similaires, importés d'Indonésie®",

847 Ibid.
848 Lorgane d’appel a eu une approche plus ou moins différente de celle du groupe spécial
concernant linterprétation du texte et du contexte de 'AOTC. Il a en effet tenu au
para. 112, p. 53 de son rapport le constat suivant : « Compte tenu de ce qui précéde, nous ne
partageons pas lavis du Groupe spécial selon lequel le texte et le contexte de I'Accord OTC
étayent une interprétation du concept de < similarité > employé a larticle 2.1 de 'Accord OTC
principalement axée sur les objectifs et buts légitimes du réglement technique, plutdt que sur
le rapport de concurrence entre et parmi les produits ».

89 Tlorgane d’appel dans laffaire : « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de
cigarettes aux clous de girofle » a tenu au para. 174, p. 75 de son rapport le constat suivant :
« Enfin, comme nous l'avons noté auparavant, l'objet et le but de l'Accord OTC sont d’établir
un équilibre entre, d'une part, Uobjectif de libéralisation du commerce et, d'autre part, le droit
des Membres de réglementer. Cet objet et ce but donnent donc a penser que larticle 2.1 ne
devrait pas étre interprété comme interdisant tout effet préjudiciable sur les possibilités de
concurrence pour les importations dans les cas ot cet effet préjudiciable sur les importations
découle exclusivement de distinctions réglementaires légitimes ».

850 Ibid., para. 215, pp. 89-90.

851 « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous de girofle »,
DS 406 <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds406 f.htm> (Der-

niere consultation : le 21/06,/2019).
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Nous passons maintenant a 'analyse de l'allégation indonésienne selon laquelle
linterdiction américaine n'était en rien nécessaire a la protection de la santé.
Cette allégation va donc étre examinée au titre de l'article 2.2. Conformément
aux dispositions de cet article, un reglement technique ne doit pas étre plus
restrictif que nécessaire pour réaliser un objectif légitime®™. De plus, il énonce
un droit : le droit des Etats a élaborer des réglementations techniques qui leur
permettront, a terme, de réaliser des objectifs 1égitimes tels que la protection
de la santé sur leur territoire®”. Ce droit n'est cependant pas absolu. En effet,
la réglementation technique mise en cause doit poursuivre un objectif légi-
time. De plus, et comme énoncé précédemment, ladite réglementation ne doit
pas étre plus restrictive pour le commerce qu'il n’est nécessaire®™,

Tout d’abord, on constate que la mesure américaine remplit la premiere condi-
tion relative a la 1égitimité de l'objectif poursuivi car elle aspire a réduire le ta-
bagisme chez les jeunes et donc par ricochet a protéger la santé®”. Lanalyse
du deuxiéme critére relatif a la nécessité de l'interdiction mise en place par le
défendeur pour réaliser son objectif de réduction du tabagisme sera beaucoup
plus approfondie que la premiere condition. En effet, en I'absence d’'une dé-
finition claire du test de nécessité de la part de TAOTC*® il serait pertinent,
dans le cadre de notre analyse, de fonder son approche sur la jurisprudence
du GATT de 1994. On va donc reprendre certaines conditions énumérées lors
de notre partie relative a l'article 2.2 AOTC. On va traiter en premier lieu de
I'importance de la valeur non commerciale protégée par la mesure américaine.
Ce critére n'a pas donné lieu a une interprétation minutieuse a cause, entre
autres, de son évocation lors de I'¢tude de la légitimité de la mesure améri-
caine®’. La mesure contestée risque donc d’étre considérée comme étant né-
cessaire a la réduction du tabagisme. Le deuxiéme critére traite du degré de
contribution de la mesure a la réalisation de l'objectif 1égitime (protection de
la santé le cas échéant). On va donc analyser dans quelle mesure, le reglement

852 Article 2.2 de TAOTC.

83 Ibid.

854 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de gi-

rofle », DS 406, para. 7.333, p. 114.
855 Ibid., para. 347, p. 118.
856 Benn McGrady / Alexandra Jones, art.cit., p. 282.

857 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 189.
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technique va contribuer a protéger la santé sur le sol américain®*®, Comme
énoncé précédemment, le degré de contribution de la mesure peut étre déduit

de sa conception, sa structure ou plus encore de son application®”.

En l'espece, on va essayer de déterminer sil'interdiction américaine apporte
une contribution importante a l'objectif de réduction du tabagisme chez les
jeunes. Pour qu'une mesure soit jugée importante aux yeux du groupe spécial,
elle doit étre signifiante et considérable®”. Ce groupe a conclu que la régle-
mentation technique américaine remplissait bien cette condition et que I'In-
donésie n'avait pas réussi a démontrer que l'interdiction américaine était in-
signifiante. Il considéra aussi que le fait de prohiber ou non les cigarettes
mentholées n'influait en rien sur l'effet de 'interdiction de celles aux clous de
girofle sur les jeunes®®. Cette interdiction contribue en effet de maniére im-
portante a la lutte antitabac®”. En outre, le fait d’avoir plus de 6800 jeunes
fumeurs de cigarettes aux clous de girofle sur son territoire (nombre jugé
dérisoire par I'Indonésie) ne pouvait que renforcer largumentation des Etats-

858 Rapport de I'Organe d’appel de Tl'affaire « Etats-Unis — Certaines prescriptions en matiére

d’étiquetage indiquant le pays d'origine (EPO) », para. 461, pp. 226-227. Cet organe a tenu le
constat suivant : « Dans cette affaire, 'Organe d’appel a précisé qu'une analyse au titre de
larticle 2.2 impliquait l'évaluation d'un certain nombre de facteurs, et que l'un de ces fac-
teurs était la question de savoir si un réglement technique < réalisait > un objectif. LOrgane
d'appel a expliqué que ce facteur avait trait au degré de contribution que le réglement tech-
nique apportait a laccomplissement de Uobjectif légitime, et qu'un groupe spécial devait s'ef-
forcer de déterminer a quel degré, a supposer qu'il le fasse, le réglement technique contesté,
tel qu'il était libellé et appliqué, contribuait effectivement a l'objectif légitime poursuivi par
le Membre ».

859 Rapport de lorgane d’appel de l'affaire « US-Tuna II(Mexico) », para. 317, p. 142.

860 Lorgane d’'appel dans laffaire « Brésil-Pneus rechapés », a tenu au para. 150, p. 68 de son
rapport le constat suivant :« Cela dit, lorsqu'une mesure a sur le commerce international des
effets restrictifs aussi graves que ceux qui résultent d'une interdiction d'importer, il appa-
rait, selon nous, qu'il serait difficile pour un groupe spécial de constater que cette mesure est
nécessaire, a moins qu'il ne soit convaincu qu'elle est a méme d'apporter une contribution
importante a la réalisation de son objectif ».

81 Le groupe spécial en charge dans l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle »,
a tenu au para. 7.398, p. 131 le constat suivant : « En revanche, les Etats-Unis font observer
que la raison pour laquelle les cigarettes mentholées ont été exclues du champ de linterdic-
tion était d'éviter les conséquences négatives potentielles associées a l'interdiction de pro-
duits dont des dizaines de millions d'adultes sont chimiquement et psychologiquement dé-
pendants a cause des conséquences potentielles mais inconnues pour la santé des utilisateurs
individuels ou de l'ensemble de la population ».

862 Ibid., para. 7.401, p. 131.
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Unis fondée sur le caractére attrayant desdites cigarettes sur les jeunes®®. Le
groupe spécial a en ce sens reconnu la pertinence de plusieurs études scien-
tifiques présentées par les Etats-Unis qui mettaient en évidence le danger que
représentent les cigarettes aux clous de girofle pour les jeunes®®. On peut ci-
ter, a titre d'exemple, un rapport élaboré par un groupe d’étude de 'OMS (éta-
bli conformément a la CCLAT). Ce rapport recommande aux Etats d’adopter
des lois pour interdire les arémes exotiques qui ciblent les jeunes®®. De plus,
une autre étude réalisée par « l'institut national américain de toxicomanie » re-
connait clairement la nature nocive des cigarettes aux clous de girofle. Elle es-
time en effet que les cigarettes susmentionnées représentent le premier pas

vers le tabagisme®*°.,

Le prochain critere que l'on va analyser traite du caractere restrictif du re-
glement technique sur le commerce. On se doit donc, dans le sillage de cette
analyse, de déterminer s'il existe ou non d’autres mesures de rechange raison-
nablement disponibles, moins restrictives et permettant en méme temps de
protéger la santé®”. LIndonésie a proposé différentes solutions de rechange
moins restrictives pour le commerce. En effet, la majorité des alternatives n'in-
terdisaient pas les cigarettes aux clous de girofle mais limitaient leur acces
aupreés des jeunes®®. LIndonésie s'est contentée d'énumérer d’autres disposi-
tions du FSPTCA. Ces dispositions énoncaient des mesures applicables aux ci-
garettes ordinaires et mentholées. Elles visaient surtout a empécher les firmes
de cibler les jeunes. Elles exposaient aussi les obligations de la CCLAT rela-
tives a la vente de tabac aux mineurs*®”. Le groupe spécial réfuta cette argu-
mentation en estimant notamment que I'Indonésie sétait contentée de lister
d’'une maniere désorganisée et sans détails un ensemble de mesures de re-
change que la FDA pourrait appliquer®”. De méme, le groupe spécial a invoqué
les directives de la CCLAT prohibant la vente des cigarettes aromatisées pour

863 Ibid., para. 7.390, p. 129.

864 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire, « Etats-Unis-Mesures affectant la produc-

tion et la vente de cigarettes aux clous de girofle », paras. 7.404-7.414, pp. 133-137.
865 Ibid., para 7. 413, p. 136.
866 Ibid., para. 7.406, p. 133.
87 Rapport de l'organe d’appel de I'affaire « Etats-Unis — Certaines prescriptions en matiére
d’étiquetage indiquant le pays d'origine (EPO) », DS 384, para. 471, pp. 231-232.

868 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 190.

89 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis-Mesures affectant la produc-
tion et la vente de cigarettes aux clous de girofle », DS 406, para. 7.420, p. 139.

870 Ibid.
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étayer sa décision®”. Il a par conséquent conclu que I'Indonésie n'avait proposé
aucunes alternatives sérieuses et fiables a la mesure contestée®”. En I'absence
donc de mesure de rechange équivalente, le groupe spécial s’est prononcé en
faveur de l'argumentation des Etats-Unis selon laquelle la réglementation mise

en cause était nécessaire pour protéger la santé®”,

On constate donc que I'Indonésie n'a pas réussi a démontrer que l'interdiction
était plus restrictive pour le commerce quil n'était nécessaire pour accomplir
un objectif légitime (lutte antitabac chez les jeunes) au sens de larticle 2.2,
Cette conclusion a été fondée sur plusieurs preuves et données empiriques
qui confirment la constatation selon laquelle la prohibition des cigarettes aux
clous de girofle pouvait aider a réduire le tabagisme chez les jeunes®”. Concer-
nant les autres conclusions établies par les différents organes en charge de
laffaire, on peut noter, a titre d'exemple, que les Etats-Unis ont enfreint I'ar-
ticle 2.9 relatif a I'obligation de notifier tout réglement technique aux Membres
de 'OMC?¥®. Mais dans le cadre de notre étude de la lutte antitabac, ce sont
surtout les articles 2.1 et 2.2 de 'AOTC qui nous intéressent le plus.

Lorgane d’appel a, par la suite, approuvé la plupart des conclusions établies
par le groupe spécial, surtout celles en relation avec l'article 2.1°”. Il confirme
notamment le constat selon lequel I'interdiction des cigarettes mentholées au
titre de l'article 907 a) 1) A) de la FSPTCA était contraire aux dispositions de
larticle 2.1 AOTC¥®. 1l a cependant mis l'accent, lors de sa décision, sur I'im-
portance de la lutte contre le tabagisme chez les jeunes. Lorgane d’appel a en

871 Ibid., para. 7.427, p. 142.
872 Ibid., para. 7.421, p. 139.
873 Ibid., para. 8.1, p. 193.
874 « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous de girofle »,
DS 406, <https: /www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds406_fhtm> (Der-
niere consultation : le 26,/06,/2019).

875 Ibid.

876 Ibid.
877

Rapport de lorgane d’appel de T'affaire « Etats-Unis-Mesures affectant la production et la
vente de cigarettes aux clous de girofle », para. 298, p. 118.
878 Ibid., para. 233, p. 97.
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effet estimé qu’'un membre avait tout a fait le droit d'adopter des mesures pour
remplir des objectifs légitimes tels que la lutte antitabac. Il estime néanmoins
que ce droit doit prendre en compte les dispositions de TAOTC®*”.

On constate que linterdiction américaine est incompatible avec les disposi-
tions de l'article 2.1. Elle est cependant en accord avec les obligations énoncées
dans l'article 2.2 du fait notamment de la légitimité de l'objectif quelle pour-
suit®. En effet, une mesure peut violer I'article 2.1 sans pour autant enfreindre
les dispositions de Tarticle 2.2. Ce litige reflete donc parfaitement la prise en
compte des valeurs non marchandes par les différents organes de 'OMC. Elle
nous prouve en effet que cette organisation peut, par le biais de ses différents
accords, donner gain de cause aux Etats voulant protéger cette notion primor-
diale qu'est la santé. En outre, on remarque que le groupe spécial en charge
de cette affaire prend en considération certaines directives de la CCLAT et ce,
en dépit de leur caractére non contraignant. En mentionnant ces directives
pour étayer sa décision, ce groupe prouve qu’il est possible de concilier entre
le droit international sanitaire et les différents accords de TOMC. Il ne faut ce-
pendant pas analyser les jugements rendus par les différents groupes spéciaux
de 'OMC a travers le seul prisme des droits de 'homme car les intéréts écono-
miques seront toujours présents. Le mérite de I'analyse des organes en charge
de cette affaire est d’avoir réussi a articuler les regles de 'OMC avec certains
impératifs sanitaires. On va traiter dans la partie suivante d'un autre conten-
tieux ayant trait au tabac. En effet, dans une affaire assez récente, les organes
de 'OMC ont di statuer sur des litiges en relation avec I'adoption par certains
Etats de mesures imposant les emballages neutres aux produits du tabac.

87 Lorgane d’appel dans I'affaire « Etats-Unis- Cigarettes aux clous de Girofle », a tenu au

para. 236, pp. 97-98 de son rapport le constat suivant : « Bien que nous ayons confirmé la
constatation du Groupe spécial selon laquelle la mesure spécifique en cause dans le présent
différend est incompatible avec larticle 2.1 de 'Accord OTC, nous ne disons pas qu'un Membre
ne peut pas adopter de mesures pour rechercher des objectifs de santé légitimes tels que limi-
ter ou empécher le tabagisme chez les jeunes. En particulier, nous ne disons pas WT/DS406/
AB/R Page 98 que les Etats-Unis ne peuvent pas interdire les cigarettes aux clous de girofle :
toutefois, s'ils choisissent de le faire, cela doit étre fait d'une maniére compatible avec U'Accord
OTC ».

880 pour plus de détails, voir para. 8.1 (b)-(c) du rapport du groupe spécial en charge de I'affaire
« Etats-Unis- Cigarettes aux clous de Girofle ».
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2.3. Australie-Certaines mesures concernant les marques de
fabrique ou de commerce, les indications géographiques et
autres prescriptions en matiere d'emballage neutre
applicables aux produits du tabac et a leur emballage
(2020)

Nous allons, au cours de cette partie, analyser ce litige uniquement sous l'angle
de I'examen réalisé par les organes de 'OMC a l'aune de 'AOTC. Les conclu-
sions établies a la lumiére de I'accord sur les ADPIC seront étudiées plus loin
dans ce travail. En effet, cette affaire traite principalement de questions en re-
lation avec le droit de la propriété intellectuelle. Cette thématique sera donc
examinée lors du chapitre relatif a 'encadrement du tabac au sein de cette
branche du droit.

La législation australienne en matiere de conditionnement neutre a suscité de
nombreuses polémiques, notamment au niveau de 'OMC®®., En effet, plusieurs
pays producteurs de tabac ont contesté la légalité de cette loi et ont donc in-
voqué certaines dispositions du droit de TOMC. Cette contestation résulte en
partie du fait que le conditionnement neutre, tel qu’il est prévu par 'Australie,

. ;oA , . 2
menace les intéréts économiques de ces pays™”.

On peut mentionner la plainte déposée par I'Ukraine a I'encontre de la 1égisla-
tion australienne. En effet, cet Etat a demandé en 2012 l'ouverture de consul-
tations au sujet du Tobacco Plain Packaging Act (TPP). Il a été rejoint par la suite
par d’autres Membres de 'OMC tels que le Brésil ou plus encore I'Indonésie.
Néanmoins, I'Ukraine demanda au groupe spécial d’arréter ses travaux en rai-
son de sa volonté sa volonté d’arriver a un accord mutuel avec I'Australie. La
compétence du groupe spécial est alors caduque du fait de 'abandon de l'af-
faire par le plaignant®®. Clest donc un autre groupe de pays composé, entre
autres, de I'Indonésie, de Cuba ou plus encore du Honduras qui a repris le

81 Le contenu de cette législation sera analysé plus loin dans ce travail. Voir en ce sens, partie

B, para. 1.3.2, chapitre V ci-dessous.

882 Voir Organisation mondiale du commerce, DS 435 : Australie-Certaines mesures concer-

nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage.
83 Organisation mondiale du commerce, DS 435 : Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds467 fhtm> (Derniere
consultation : le 13 /11,/2019).
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flambeau. Ces Etats ont demandé le 20 septembre 2013 I'ouverture de consul-
tations avec I'Australie au sujet de certaines de ses réglementations relatives

i 4
au COI’ldlthDDemel’lt88 .

Comme mentionné au début de cette partie, nous allons analyser ce litige uni-
quement sous l'angle de TAOTC. Les plaignants arguent, concernant ce point,
que les mesures relatives au conditionnement neutre ne sont pas conformes
aux dispositions de cet accord®®. En effet, ils estiment que les obligations en
matiere d’emballages neutres ont un caractere plus restrictif que nécessaire
au commerce®®. En outre, certains Etats, tels que 'Indonésie, consideérent que
le TPP opere une discrimination entre les produits nationaux et similaires im-

portés®.

On constate donc qu'une multitude d’accords sont en jeux. Les allégations re-

latives aux AOTC portent principalement sur les articles 2.1 et 2.2%%,

A noter aussi que des allégations ont été déposées au titre de larticle III du
GATT de 1994. Les plaignants ont notamment insisté, lors de leur requéte, sur
le possible caractere discriminatoire de la législation australienne. Ces reven-

dications ont été néanmoins abandonnées®®’.

2.3.1. Lanalyse au titre de Uarticle 2.2 de 'TAOTC

2.3.1.1. Les principaux arguments présentés par les parties au
litige au sens de larticle 2.2 de TAOTC

Le Honduras a demandé, le 15 octobre 2012, 'établissement d’'un groupe spé-
cial. Ce groupe a vu le jour le 25 septembre 2013 et ce, a la suite de la réunion
de I'Organe de réglement des différends (ORD)**. Il va d'abord examiner les al-
légations des plaignants au titre de l'article 2.2. Le groupe spécial va donc étre
amené a analyser le degré de contribution de la mesure contestée dans la réa-
lisation de l'objectif en matiere de santé. Cette analyse permettra au groupe

84 Ibid.
85 Ibid.
886 Ibid.
887 Ibid.
888 Ibid.
889 Ibid.
80 Ibid.
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spécial de se prononcer sur la légalité du TPP. En outre, il se doit, dans le cadre
de son examen, de vérifier s'il existe une autre mesure moins restrictive pour

1
le commerce®”,

De nombreuses données et autres études ont été donc présentées par les plai-
gnants pour contester la légalité de la législation australienne. On peut men-
tionner, a titre d'exemple, le Honduras qui a exposé plusieurs preuves contre
le TPP. Cet Etat a en ce sens présenté une étude réalisée par I'Institut du Can-
cer de la Nouvelle-Galles du sud qui risque de remettre en cause les effets du
TPP sur la prévalence du tabagisme. Les données récoltées par cet institut ne
montrent en effet aucune diminution du tabagisme®”. En outre, le sevrage ta-
bagique n'a pas connu de changement depuis l'introduction du conditionne-
ment neutre®”. De plus, le Honduras a exposé d’autres études réalisées par des
experts qui démontraient que les emballages neutres n'étaient en rien déter-
minants dans I'arrét du tabagisme®*. LAustralie a réfuté ces arguments en ar-
guant notamment que le TPP allait produire des résultats dans le temps et ce,
conjointement a d’autres mesures®”.

Le Honduras a, par la suite, présenté quatre mesures de rechange capables
d’apporter un degré de contribution équivalent a I'objectif de réduction du ta-
bagisme et ce, tout en étant moins restrictives. Il proposa tout d'abord d'aug-
menter l'Age légal de consommation en le faisant passer de 18 ans a 21 ans**°.
Ensuite, il suggéra d'augmenter les taxes sur le tabac en citant notamment les
expériences passées de certains Membres a la CCLAT*”. Le Honduras proposa,

891 pour plus d'informations sur le test de nécessité au sein de 'AOTC, voir partie 2, para 2.2

chapitre IV ci-dessus.
82 Annexes A — C du rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines
mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques
et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a
leur emballage » Addendum, annexe B-26, DS 435, para. 80, p. 42.
83 Ibid.
894 Ibid.,, annexe B-27, paras 85-86, pp. 43-44.
895 Ibid., annexe B-27, paras 85-86, pp. 43-44.
8% Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie — Certaines mesures concer-
nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiere d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », DS :435, para. 7.1413, p. 545.
87 Annexes A — C du rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie-Certaines
mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques
et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a

leur emballage » Addendum, annexe B-19, DS 435, para. 60, p. 35.
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en outre, d'instaurer un mécanisme permettant d'inspecter les produits du ta-
bac avant leur commercialisation®*. Cet Etat estima aussi que le renforcement
des campagnes de marketing pour prévenir les jeunes sur les dangers du tabac
pouvait étre plus efficace en matiére de lutte antitabac®®. D'autres arguments
ont été en ce sens présentés par les plaignants®®.

L'Australie a, par la suite, avancé toute une série de preuves étayant sa légis-
lation en matiere demballages neutres. Elle estime tout d'abord que l'objectif
de santé publique est en mesure de se réaliser par le biais de la réduction de
lattrait des emballages®”'. Elle considére en ce sens que le conditionnement
neutre peut renforcer l'efficacité des mises en garde sanitaires. En outre, le
défendeur avance que la législation contestée aide a ne pas induire en erreur le
consommateur sur les effets nocifs du tabac®”. 1l appelle aussi le groupe spé-
cial a ne pas tenir compte des arguments qui mettent 'accent exclusivement
sur la prévalence du tabagisme pour déterminer 'objectif de la mesure””, Le
TPP s'inscrit donc, de I'avis du défendeur, dans le cadre de sa volonté de mettre
en ceuvre les dispositions de la CCLAT**. Nous allons par conséquent mainte-
nant analyser I'approche du groupe spécial.

8% Ibid., para. 61, p. 35.
89 Ibid., para. 62, p. 36.
%0 Voir Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « Australie — Certaines mesures
concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres
prescriptions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur em-
ballage ».

%1 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie — Certaines mesures concer-
nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiere d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », paras. 7. 204-7.207, p. 187.

%02 Ibid.

%03 Ibid., para. 7. 206, p. 188.

%04 Lukasz Gruszczynski / Margherita Melillo, The FCTC and its Role in WTO Law: Some Re-

marks on the WTO Plain Packaging Report, Cambridge University Press, 2018, p. 565.
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2.3.2. Détermination de lobjectif de la législation australienne en
matiere de conditionnement neutre

Le groupe spécial considere que la législation australienne, telle quelle est li-
bellée, a deux principaux objectifs. Elle vise en premier lieu a améliorer la santé
publique®®. Elle a aussi pour but de donner effet aux obligations de I'Australie
qui découlent de la CCLAT*?. Le groupe spécial réfute donc les allégations des
plaignants selon lesquelles le TPP aspire seulement a réduire la prévalence du
tabagisme. En effet, a la suite d’'une analyse minutieuse de la législation austra-
lienne, il a constaté que cette loi visait aussi a réduire 'exposition a la fumée du
tabac et a décourager les personnes a consommer les produits tabagiques®”’.
Des lors, le groupe spécial va essayer de déterminer le but fondamental et final

du TPP pour pouvoir se prononcer sur sa légalite.

Le groupe spécial estima que la législation contestée visait a améliorer la santé
publique en réduisant la consommation du tabac et I'exposition a ses pro-
duits”®. De plus, il considéra que le fait de donner effet aux obligations de
I'Australie qui lui incombaient dans le cadre de la CCLAT n'était pas le but fi-
nal du TPP*®. En effet, la mise en ceuvre de certaines dispositions de cette
convention s’inscrit dans le cadre de la volonté du défendeur de réaliser ses

%5 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie — Certaines mesures concer-

nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », para. 7.218, p. 190.
%6 TIhid.
07 Ibid., paras. 7. 221-7.222, pp. 191-192.
%8 Le groupe spécial a tenu au para. 7.243, p. 196 de son rapport le constat suivant : « Compte
tenu de ces éléments, nous considérons que la référence qui est faite, dans la Loi TPP ainsi que
dans son exposé des motifs et ses documents connexes, a U'intention de UAustralie de donner
effet a certaines obligations dans le cadre de la FCTC en adoptant les mesures TPP étaye et
confirme encore que lobjectif de ces mesures, aux fins de notre détermination au titre de U'ar-
ticle 2.2 (a savoir, identifier la préoccupation de politique générale fondamentale a laquelle
répondent les mesures contestées) est daméliorer la santé publique en réduisant la consom-
mation de produits du tabac et l'exposition a ces produits ».
9% Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie — Certaines mesures concer-
nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-

lage », para. 7.238, p. 195.
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objectifs en matiére d'amélioration de la santé publique”. De ce fait, le groupe

spécial a conclu que le but principal du TPP était daméliorer la santé par le
biais de la réduction de la consommation tabagique®". En outre, I'objet de la 1é-
gislation australienne est, du point de vue de TOMC, légitime vu qu'il fait partie
de la liste des objectifs énoncés par I'article 2.2 de TAOTC"? On essaiera main-
tenant de statuer sur la légalité du TPP au titre de l'article 2.5 de TAOTC.

2.3.3. Analyse du TPP a Uaune de larticle 2.5 de TAOTC

Larticle 2.5 énonce des dispositions pertinentes qui peuvent étre invoquées
par un pays souhaitant prouver la légalité d'une mesure contestée. En effet, en
vertu l'article 2.5, il est présumé que les regles conformes aux normes interna-
tionales pertinentes ne sont pas plus restrictives pour le commerce qu'il n'est
nécessaire pour réaliser un objectif légitime””. LAustralie va alors invoquer les
articles 11 et 13 de la CCLAT (et leurs directives) pour justifier la légalité du
TPP™.

910 Le groupe spécial en charge de laffaire « Australie — Certaines mesures concernant les

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiere demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »
énonce au para. 7.238, p. 195 ce qui suit : « En fait, nous estimons que lintention de UAus-
tralie de donner effet a certaines de ses obligations dans le cadre de la FCTC au moyen des
mesures TPP, y compris la Loi TPP, est directement liée, et conforme, a son objectif d’‘amélio-
rer la santé publique en réduisant la consommation de produits du tabac et U'exposition a ces
produits ».
11 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie — Certaines mesures concer-
nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », para. 7. 243, p. 196.
%12 Ibid., para. 7.251, p. 198.
913 Tarticle 2.5 de TAOTC stipule ce qui suit : « Lorsqu'il élaborera, adoptera ou appliquera un
reglement technique pouvant avoir un effet notable sur le commerce d'autres Membres, un
Membre justifiera, si un autre Membre lui en fait la demande, ce réglement technique au
regard des dispositions des paragraphes 2 a 4. Chaque fois qu'un réglement technique sera
élaboré, adopté ou appliqué en vue d'atteindre l'un des objectifs légitimes expressément men-
tionnés au paragraphe 2, et qu'il sera conforme aux normes internationales pertinentes, il
sera présumé - cette présomption étant réfutable - ne pas créer un obstacle non nécessaire
au commerce international ».
%14 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 51.
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Le groupe spécial a néanmoins réfuté cet argument. Il estima en effet que les
directives ne pouvaient étre considérées comme étant des normes internatio-
nales au sens de TAOTC?®. Ce constat découle du fait que larticle 2.5 de cet
accord mentionne certaines conditions relatives a la notion de normes inter-
nationales. Une reglementation doit d'abord constituer une regle exigeant le
respect de certaines conditions pour pouvoir entrer dans le champ d’appli-
cation de larticle susmentionné”®. Ensuite, il faut qu'elle soit adoptée par un
organisme international®’. La réglementation contestée doit enfin faire I'objet
d’une utilisation commune et répétée”®,

Alalumiére de ces conditions, le groupe a considéré que les directives ne rem-
plissaient pas ces conditions et ce, du fait de plusieurs raisons. Il estima que
la nature interdépendante des obligations de la CCLAT et de ses lignes direc-
trices rendait difficile la possibilité de pouvoir isoler les éléments spécifiques
des directives en tant que document a part entiére”. De ce fait, le groupe spé-
cial a jugé quil n'était pas en mesure d’identifier toutes les regles pertinentes
qui constitueraient une norme relative a 'emballage neutre®”. Ce constat s'af-
firme encore plus si 'on se réfere a I'interprétation du sens exact de la notion
« d’emballages neutres », établie par les directives des articles 11 et 13. En effet,
il y a quelques différences dans la formulation des recommandations sur ces

emballages™'.

On constate donc que les directives des articles 11 et 13 ne sont pas assez
claires et précises’®. Le refus du groupe spécial de reconnaitre les directives
comme étant une norme internationale au sens de l'article 2.5 de TAOTC est
cependant susceptible de donner lieu a plusieurs problémes d'interprétation.
En effet, son approche rigide risque d’avoir des répercussions qui vont au-
dela du litige en question. Le groupe spécial aurait pu donc agir autrement.
Ce constat découle du fait que les regles relatives aux mesures contenues au
sein de la CCLAT doivent étre lues et interprétées en fonction des autres pro-

%15 Lukasz Gruszczynski / Margherita Melillo, art.cit., p. 570.

916 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie — Certaines mesures concer-
nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiere d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », para. 7. 281, p. 209.

N Ibid.

o8 Ibid.

919 " Ibid., para. 7. 328, p. 226.
90 Ibid., para. 7. 330, p. 227.
%21 Lukasz Gruszczynski / Margherita Melillo, art.cit., p. 571.

922 Voir les directives d’application pour les articles 11 et 13 de la CCLAT.
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tocoles et directives de cette convention®. Cette convention et ses directives
font en effet partie d'un réseau complet d'obligations et de recommandations
politiques®. 1l faut donc mettre en place une approche globale en matiére de
lutte antitabac. Linterprétation rigide risque alors de rendre impossible I'iden-
tification d'un document pouvant étre qualifi¢ de norme internationale au sens
de 'AOTC™.

La nature non contraignante des directives a pu aussi jouer un rdle dans leur
non-reconnaissance comme normes internationales au sens de l'article 2.5 de
TAOTC*®, Cependant, et en dépit de toutes ces constatations, des groupes
spéciaux ont reconnu que les directives de la CCLAT pouvaient étre perti-
nentes dans quelques circonstances. En effet, certains dentre eux ont fait
mention de ces directives pour étayer leur argumentation. On peut citer, a
titre d'exemple, le groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis — Ciga-
rettes aux clous de girofle » qui a cité les directives prohibant les cigarettes aro-
matisées®’. En ce qui concerne la conformité du TPP avec les normes inter-
nationales, le groupe spécial estime que la législation australienne est bel et

2 Les mesures énoncées par la CCLAT ont été complétées par des directives d’application

et des protocoles. Le protocole pour éliminer le commerce illicite des produits du tabac a
par exemple pour but de prolonger et de compléter l'article 15 de la CCLAT. En outre, les
directives visent a faciliter la mise en ceuvre de cette convention.
924 La CCLAT contient des obligations contraignantes mais aussi des recommandations quelle
énonce en général par le biais de ses directives. Ladoption du conditionnement neutre
découle, par exemple, des directives d’'application des articles 11 et 13 ot 'on utilise notam-
ment 'expression « devrait envisager l'adoption ».

25 Cf. supra, note 921.

926 pour plus de détails sur la nature des directives, voir, partie 6, para. 6.4, chapitre III ci-des-

sus.
27 Le groupe spécial en charge de I'affaire « Etats-Unis-Mesures affectant la production et la
vente de cigarettes aux clous de girofle » a tenu, para. 7.427, p. 142 de son rapport le constat
suivant : « Enfin, bien qu'une interdiction des cigarettes aromatisées ne compte pas parmi les
diverses mesures énoncées dans la convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac elle-
méme, nous rappelons que prohiber la vente de cigarettes aromatisées est en fait l'une des

mesures qui sont désormais recommandées dans les Directives partielles de 'TOMS ».

159



IV. La lutte antitabac et le commerce international

bien un réglement technique au sens de TAOTC*®, Néanmoins, il considére en
méme temps que le TPP ne remplit pas toutes les conditions pour pouvoir étre
qualifi¢ de norme internationale. De ce fait, il ne peut étre présumé comme
étant d'office un reglement qui ne crée aucun obstacle non nécessaire au com-

2 . . . . .
merce®®. Nonobstant ce constat, les conclusions relatives aux directives n'im-

pliquent aucune détermination a I'encontre de la pertinence de la CCLAT**°.
Nous allons, dans la prochaine partie, analyser I'approche établie par le groupe
spécial dans le cadre de sa détermination du degré de contribution de la 1é-
gislation australienne a la réalisation de I'objectif en matiére de réduction du
tabagisme.

2.34. Contribution du TPP a la réalisation de l'objectif en matiére
de réduction du tabagisme

La seconde étape de notre analyse va traiter du degré de contribution du TPP
a l'objectif en matiére d'amélioration de la santé. LAustralie estime en ce sens
que 'emballage neutre réduit l'attrait du tabac et diminue les perceptions po-
sitives des fumeurs®. En outre, le défendeur a encore une fois avancé le fait
que le TPP allait produire ses effets a long terme®*,

Le groupe spécial va donc étre amené a analyser la conception, la structure
et le fonctionnement des mesures. Il considere en premier lieu que la législa-
tion contestée reflete une chaine de causalité selon laquelle 'adoption d'une
présentation uniforme des produits du tabac est censée réduire l'attrait des-
dits produits et augmenter l'efficacité des mises en garde sanitaires®”. LAus-
tralie a présenté en ce sens une série de preuves relatives au fait que I'em-

928 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », paras 7.403-7.404, p. 254. Le groupe spécial énonce ce qui suit : « Compte tenu de
ce qui précede, nous constatons que UAustralie n'a pas démontré que les mesures TPP étaient
< conforme[s] aux normes internationales pertinentes > aux fins de la deuxiéme phrase de
larticle 2.5 de UAccord OTC. Par conséquent, nous constatons également que les mesures TPP
ne peuvent pas étre < présume[es] - cette présomption étant réfutable — ne pas créer un obs-
tacle non nécessaire au commerce international > ».

929 Ibid., para. 7. 402, p. 254.

930 Ibid., para. 7. 243, p. 196.

%1 Ibid., para. 7. 451, p. 270.

932 Ibid., para. 7. 454, p. 271.

93 Ibid., para. 7. 519, p. 288.
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ballage pouvait jouer le méme role que la publicité pour attirer les jeunes
consommateurs’, Lindustrie du tabac a elle-méme reconnu l'attrait quexer-
cait le conditionnement classique des produits du tabac sur les plus jeunes®.
De plus, le défendeur estime que le TPP fait partie d'un vaste programme de
lutte antitabac qui pourra, a terme, réduire le tabagisme®®. Il mentionne en ce
sens certaines conclusions tenues par des groupes d’appel qui considerent que
les réglements techniques n'ont pas besoin d'étre immédiatement observables
pour qu'ils soient jugés comme compatibles avec l'article 2.2°7. Les études pré-
sentées par les plaignants sur les effets a court terme de cette loi sont donc
impertinentes. En outre, le défendeur a fait savoir que le TPP entrainait des ré-
ductions appréciables de la consommation tabagique et ce, si 'on se base sur
les effets a court terme de cette loi’*®. UAustralie a aussi mis I'accent sur le fait
que le tabac était le seul produit qui tuait la moitié de ses utilisateurs lorsqu'’il

était utilisé de la méme facon avec le méme conditionnement™,

Le groupe spécial a donc considéré, au regard des arguments présentés par les
parties, que le TPP, combiné aux autres législations existantes, pouvait contri-
buer a l'objectif de I'Australie en matiere de réduction de la consommation du
tabac et de I'exposition a la fumée®®. 11 a en ce sens mentionné le préambule de
la CCLAT qui estime que I'¢épidémie du tabagisme était un probléme mondial
qui menacait directement la santé publique®"'. Le groupe spécial considére par
conséquent que la non-réduction de I'usage du tabac pouvait avoir de graves
conséquences, surtout sur les jeunes””. On va essayer de déterminer, au cours

934 Ibid., para. 7. 450, p. 269.

935 Ibid., para. 7. 450, p. 269.

936 Ibid., para. 7. 449, p. 269.

%7 Rapport de l'organe d’appel de I'affaire « Brésil- Pneumatiques rechapés », DS 332, para. 151,

p. 69.

938 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-

tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,

DS 435, para. 7.453, p. 271

93 Tania Voon, Third Strike: The WTO Panel Reports Upholding Australia’s Tobacco Plain Pa-
ckaging Sheme, Journal of World Investment and Trade, 2019, p. 159.

940 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-

tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,

DS 435, para. 7.1025, p. 446.

%41 Ibid., para. 7. 1309, p. 525.

%2 Ibid., para. 7. 1317, p. 527.
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de la prochaine partie, s'il existe des mesures moins restrictives pour le com-
merce et capables en méme temps de réaliser des objectifs identiques de santé
publique.

2.3.5. Analyse du groupe spécial relative au caractere restrictif de
la législation australienne

Comme énoncé précédemment, le Honduras estime que les mesures austra-
liennes en matiere d'emballages neutres sont plus restrictives que nécessaires
pour le commerce. Il considere en ce sens que le TPP risque d’avoir des réper-
cussions sur les autres Membres de TOMC**, Le Honduras avance notamment
le fait que la législation australienne relative au conditionnement neutre dimi-
nue la capacité du consommateur a différencier leurs produits en fonction du
logo. 1l estime par la méme occasion que le TPP impose des barriéres po-
tentiellement sévéres a I'entrée de toute entreprise souhaitant introduire une

nouvelle marque®.

Le groupe spécial va tout d’'abord examiner le caractere restrictif de la mesure
australienne. UAustralie a allégué que le TPP n'était en rien restrictif pour le
commerce. Le groupe spécial réfuta cette argumentation en soutenant que les
emballages neutres, via leur objectif en matiere de réduction de la consom-
mation de tabac, allaient forcément diminuer le volume des produits de tabac
importé®®. On constate donc que le groupe spécial a confirmé 'argumentation
australienne en faveur de l'efficacité des emballages neutres pour réduire I'at-
trait du tabac mais a en méme temps rejeté son argument relatif a son carac-
tére non restrictif®”’. Néanmoins, ce constat ne rend pas le TPP contraire au
droit de 'TOMC (AOTC plus précisément). En effet, on est tenté de décrire toute
mesure aspirant a réduire la consommation d’'un produit comme étant néces-
sairement restrictive pour le commerce. Cependant, si on étudie de plus pres
I'anatomie de l'article 2.2 de TAOTC, on remarque que ce sont les obstacles in-

utiles qui sont prohibés et non les mesures restrictives®*,

%3 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 161.
%% Ibid.

%45 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 1101, p. 468.

946 Ibid., para. 7.1208, p. 498.

47 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 164.

%48 Pour plus de détails sur l'article 2.2 de TAOTC, voir partie 2, para. 2.2.2, chapitre IV ci-dessus.
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De ce fait, et comme énoncé précédemment, la mesure australienne ne sera
jugée comme contraire a l'article 2.2 que si une alternative moins restrictive
pour le commerce est raisonnablement disponible.

2.3.6. Analyse des alternatives présentées par les plaignants

Le Honduras a présenté, comme on I'a mentionné précédemment, quatre al-
ternatives au TPP. En ce qui concerne la proposition d'augmenter 'Age légal de
consommation de 18 ans a 21 ans, le groupe spécial estime que cette mesure
n'est pas nécessairement moins restrictive pour le commerce que la mesure
australienne®®. Il considére notamment qu'une telle proposition allait éliminer
toute vente potentielle aux personnes agées de 18 ans a 21 ans et ainsi faire

disparaitre toute possibilité concurrentielle associée auxdites ventes®.

Quant a la contribution de la mesure de rechange a l'objectif de 'Australie, le
groupe spécial estime que ladite mesure allait affecter la disponibilité des pro-
duits du tabac et non la demande®". Néanmoins, il juge que la proposition du
Honduras ne fournit pas de contribution équivalente a la mesures contestée
du fait quelle ne traite pas de l'initiation, de la cessation ou de la rechute dans
d’autres catégories d’age”. Le groupe spécial considére en effet que pour que
l'alternative proposée soit fonctionnelle et recevable a ses yeux, elle doit fonc-
tionner en l'absence de la mesure contestée plutdét quen combinaison avec
elle. 11 estime que le TTP, combiné avec la législation australienne actuelle en
matiére d'age 1égal de consommation, est plus apte a réduire la consommation

de tabac pour tous les groupes d’age en Australie™”,

En ce qui concerne la proposition du Honduras d’augmenter les taxes, I'Aus-
tralie consideére que ladite proposition ne représente pas une alternative au
TPP car cette loi impose déja des augmentations réguliéres des droits d'accises
en relation avec le tabac®®. Cependant le groupe spécial estime que la mesure
de rechange proposée par les plaignants est une variante de la norme austra-

949 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7.1413, p. 549.

930 Ibid.

%1 Ibid., para. 7.1458, p. 563.

%2 Ibid., para. 7.1460, p. 563.

93 Ibid., para. 7.1461, pp. 563-564.

9% Ibid., para. 7. 1477, pp 566-567.
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lienne relative a l'augmentation des taxes®”. Il a donc procédé a I'évaluation
du caractere restrictif de la mesure de rechange proposée. Il a en ce sens pris
note de toutes les augmentations appliquées par 'Australie. Il a notamment
mentionné le fait que ce pays comptait parmi les Etats ot les taxes étaient les
plus élevées au monde”®. Le groupe spécial a conclu, 4 la lumiére des données
dont il dispose, que 'augmentation des taxes ne serait pas moins restrictive
pour le commerce que les mesures contestées. En effet, il avanga que si la me-
sure proposée (augmentation des taxes) apportait le méme résultat que le TPP,
elle serait tout aussi restrictive pour les échanges commerciaux™’. De plus, il a
jugé qu'une augmentation des taxes ne résoudrait pas le probleme des images
ou messages véhiculés par les emballages du tabac™®, On constate donc que la
mesure proposée par le Honduras n’apporte pas une contribution équivalente
au TPP pour réaliser son objectif en matieére de réduction de la consommation
du tabac™.

Le groupe spécial a tenu le méme constat pour les deux autres alternatives
proposées par le Honduras (amélioration des campagnes de marketing pour
sensibiliser les jeunes sur les méfaits du tabac et I'instauration d'un mécanisme
pour inspecter les produits avant leur écoulement). Il a en ce sens considéré
que les mesures proposées ne permettaient pas d’aborder les effets relatifs a la
conception des emballages. Il jugea que les propositions du Honduras ne pou-
vaient pas mettre fin a la capacité du conditionnement a induire en erreur le
consommateur”. Ce constat s'affirme méme si le groupe spécial procédait a
une combinaison des quatre mesures proposées’®. En outre, le défendeur ap-

plique déja deux des quatre propositions®®,

955 Ibid., para. 7.1479, p. 568.

936 Ibid., para. 7.1477, pp. 566-567.
957 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 167.
98 Ibid., p. 168.

9% Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7.1531, p. 584.

%0 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 169.

%! Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 1721, p. 638.

%2 LAustralie a déja mis en place un Age minimum pour la consommation des produits du ta-

bac. De plus, il impose des taxes trés élevées sur ces produits.
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En ce qui concerne la quatriéme alternative relative a l'instauration d'un mé-
canisme de contrdle, une mesure pareille engendrerait des cofits supplémen-
taires. Elle risque notamment de ne pas étre moins restrictive pour le com-

merce que le TPP?®,

Les différentes conclusions établies par le groupe spécial nous permettent
d'établir un constat contraire aux attentes des parties plaignantes. En effet, on
constate, a la lumiére de I'analyse établie au cours de cette partie, que les al-
ternatives qui sont aussi efficaces que la l1égislation contestée seront tout aussi
restrictives pour le commerce®®. Cette appréciation se fonde sur le fait que le
TPP puise son caractere restrictif dans sa capacité a faire baisser I'usage du ta-
bac et donc indirectement les ventes®®. On conclut finalement que toute pro-
position aussi efficace que la mesure contestée sera forcément aussi restric-
tive pour le commerce.

2.3.7. Le constat final

En dépit des difficultés a déterminer, avec précision, les effets de la 1égislation
australienne, le groupe spécial a considéré que les dispositions du TPP contri-
buaient efficacement a I'objectif de réduction de I'usage du tabac™. En outre,
il a estimé qu'il n'existait aucune mesure moins restrictive et capable de réa-
liser cet objectif de diminution du tabagisme®’. Finalement, le groupe spécial
a conclu que les plaignants n'avaient pas prouvé que les dispositions du TPP
étaient incompatibles avec larticle 2.2 de TAOTC. Les mesures TPP ne sont
donc pas plus restrictives pour le commerce que nécessaires pour réaliser un
objectif légitime. On est alors en mesure de conclure que le TPP contribue a
la réalisation de l'objectif de I'Australie en matieére de réduction de l'usage du
tabac et de I'exposition a la fumée.

A noter que le groupe spécial n'a formulé aucune constatation concernant les
allégations relatives au caractere incompatible de la 1égislation contestée avec
l'article I11.4 du GATT de 1994. Le 28 Aot 2018, la République Dominicaine a

%3 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 1680, pp. 627-628.

94 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 164.

%5 TIbid., p. 170.

%6 Lukasz Gruszczynski / Margherita Melillo, art.cit., p. 567.

%7 Ibid.
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notifié a 'ORD son intention de faire appel. Elle a été rejointe par la suite par
le Honduras*®. Cet appel porte sur le rapport rendu par le groupe spécial au

titre des articles 2.2 de TAOTC® et d’autres accords®.

2.3.8. Le rapport de Uorgane d’appel

Le 9 juin 2020, l'organe d’appel a rendu son rapport relatif a I'affaire opposant
I'Australie a un groupe de pays composé, entre autres, du Honduras et de la
République Dominicaine”. Nous allons donc examiner les conclusions établies
al'aune de l'article 2.2 de TAOTC.

2.3.9. Analyse au titre de Uarticle 2.2 de 'TAOTC

Plusieurs questions ont été soulevées lors de cette analyse. Ces questions s’ar-
ticulaient principalement autour de la contribution réelle de la mesure contes-
tée a lobjectif de santé publique de I'Australie””. En outre, l'organe d’appel a
été amené a se prononcer sur le constat du groupe spécial relatif au caractere
restrictif du TPP et aux mesures de rechange proposées. Les plaignants ont
aussi estimé que le groupe spécial avait manqué a son obligation de procéder a
une évaluation objective des faits et ce, au titre de l'article 11 du Mémorandum
d’accord””.

%8 QOrganisation mondiale du commerce, DS 435 : Australie-Certaines mesures concernant les

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-

lage, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds467 fhtm> (Derniere
consultation : le 13/06,/2021).
%9 Voir le rapport de l'organe d’appel de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, juin 2020.

970 Lappel déposé au titre de l'accord sur les ADPIC sera analysé plus loin dans ce travail.

971 Rapport de l'organe d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435.

972 Ibid., para. 4.1, p. 23.

973 Ibid., para. 4.1, p. 23.
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Lorgane d’appel confirma, lors des différentes questions soulevées en relation
avec larticle 2.2 de 'TAOTC, les constatations établies par le groupe spécial. Il a
en ce sens tenu, un constat plus ou moins similaire a celui du groupe spécial””.
En effet, l'organe d’appel a estimé que les plaignants n‘avaient pas réussi a dé-
montrer que la mesure contestée ne pouvait pas apporter une contribution si-
gnificative a l'objectif de protection et d'amélioration de la santé publique de
I'Australie””. Cet organe a considéré que le TPP, combiné a d’autres mesures
relatives a la lutte antitabac comme celles se rapportant aux mises en garde
sanitaires, est a méme de contribuer aux efforts de I'Australie en matiere de
santé publique”®. 1l confirma par conséquent le constat tenu par le groupe
spécial®”.

En ce qui concerne la nature restrictive de la mesure australienne”, l'organe

d'appel a approuvé la conclusion du groupe spécial a savoir que les emballages
neutres sont restrictifs pour le commerce et ce, du fait de leur réduction du
volume des produits du tabac importé. Cet organe estima en outre que le TPP
n'impose pas des conditions a la vente des produits du tabac ou des cofits de
mise en conformité qui équivalent a un effet limitatif sur le commerce””.

974 Terence P. Stewart, Washington International Trade Association, WTO Appellate Body Is-

sues Reports on Australia’s Plain Packaging Requirements on Tobacco Products — Last Re-
ports Until WTO Appellate Body Reform Occurs, le 06,/09,/2020.
75 Ibid.
976 Ce constat a été tenu par lorgane d’appel de I'affaire « Australie-Certaines mesures concer-
nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiere d’'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage » au sein du para. 7. 2, p. 257 de son rapport.
977 Le groupe spécial en charge de cette affaire a tenu au para. 7. 1025 , p. 446 le constat sui-
vant : « En fait, nous constatons que les éléments de preuve qui nous ont été présentés, consi-
dérés dans leur intégralité, étayent le point de vue selon lequel les mesures TPP, combinées
avec d'autres mesures de lutte antitabac maintenues par Australie (y compris les mises en
garde sanitaires explicites agrandies introduites en méme temps que l'emballage neutre du
tabac), sont a méme de contribuer, et contribuent effectivement, a l'objectif de 'Australie de
réduire la consommation de produits du tabac et l'exposition a ces produits ».
978 pour plus d'informations sur la notion de restriction du commerce dans le cadre de TAOTC,
voir le para. 319 du rapport du groupe d’appel en charge de l'affaire « Etats-Unis — Mesures
concernant limportation, la commercialisation et la vente de thon et de produits du thon »,
DS 381, 2012.
979 Ce constat fut tenu par l'organe d’appel au para. 7.3 de la p. 257 de son rapport. Il confirme

en ce sens la conclusion du groupe spécial au para. 7. 1255, p. 511.
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Lorgane d’appel sest par la suite prononcé sur la capacité des mesures de
rechange proposées a contribuer d'une maniere équivalente a celle du TPP a
l'objectif d'améliorer la santé publique en matieére de réduction de la consom-
mation du tabac et de I'exposition a ses produits. Il a cette fois ci partiellement
infirmé le constat du groupe spécial. Lorgane d’appel estima que le groupe
spécial avait commis une erreur en concluant que les plaignants n'avaient
pas démontré que les mesures de rechange étaient capables d'apporter une
contribution équivalente au TPP**’. Le groupe spécial a laissé entendre que
chacune des solutions proposées était en mesure de réduire d'une maniere si-
gnificative le tabagisme sur le sol australien et ce, a un degré semblable a ce-
lui des mesures TPP. 1l considéra néanmoins que la contribution globale des
mesures de rechange n'était en rien équivalente a celle des mesures contes-
tées vu qu'elle ne traitait pas de la conception et des emballages des produits
du tabac™. Le groupe spécial s'est donc, en quelque sorte, contredit sur ce
point. En outre, les mesures de rechange proposées semblent, a premiere vue,
a méme de contribuer a l'objectif 1égitime de 'Australie. Lorgane d’'appel es-
time en ce sens que le groupe spécial a commis une erreur lors de son appli-

cation des dispositions de l'article 2.2 de FAOTC*?,

Néanmoins, ce constat est a relativiser vu que l'organe d’appel a en méme
temps jugé que les mesures de rechange n'étaient pas moins restrictives que la
législation contestée®. Il a donc approuvé le constat tenu par le groupe spé-
cial lors de son rapport initial’®*. Lorgane d’appel considéra en effet que des
mesures, telles que le relevement de I'age minimum pour I'achat, n‘étaient pas
moins restrictives pour le commerce que le TPP.

%80 pour plus de détails, voir para. 7.4, p. 257 du rapport de l'organe d’appel.

%81 Rapport de lorgane d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiere demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 74, p. 257.

%2 Ibid.

%3 Ibid., para. 7.5.

%4 Le groupe spécial a tenu dans le para. 7.1545, p. 587 de son rapport le constat suivant :
«Nous constatons donc que les plaignants n'ont pas démontré qu'une augmentation des
taxes sur le tabac serait une solution de rechange moins restrictive pour le commerce pour
remplacer les mesures TPP qui apporterait une contribution équivalente a Uobjectif de 'Aus-

tralie ».
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L'organe d’'appel confirme par conséquent le constat du groupe spécial selon
lequel la législation relative aux emballages neutres n'est pas plus restrictive

que nécessaire pour le commerce”.

On est donc en mesure de conclure que les organes de 'OMC ont pris en
considération, au cours de ce différend, I'importance de la protection et de la
promotion de la santé publique.

Les autres questions analysées au cours de ce litige et qui portent notamment
sur l'accord sur les ADPIC seront examinées plus loin dans ce travail. En effet,
la problématique en relation avec 'encadrement du tabac au sein du droit de
la propriété intellectuelle nécessite une analyse minutieuse.

2.4. Thailande — Mesures douaniéeres et fiscales visant les
cigarettes en provenance des Philippines (2019)

Cette partie traite d'un litige impliquant deux Etats d’Asie du Sud-Est. Certain
pays de cette région, conscients de Iimpact économique du tabac™® ont
adopté des législations visant, entre autres, a protéger la santé publique mais
aussi les cultivateurs locaux et les fabriques nationales®’. On peut citer, a titre
d’exemple, I'un des deux protagonistes de cette affaire, la Thailande qui est I'un
des rares pays au monde a appliquer une politique fiscale qui vise explicite-

ment a protéger l'industrie locale de tabac™.

En l'espece, les Philippines ont demandé l'ouverture de consultations concer-
nant les mesures douanieres et fiscales thailandaises qui ciblaient ses ci-
garettes. Ces mesures englobent notamment les évaluations en douane, les
droits d’accise, la taxe sanitaire, la redevance audiovisuelle, le régime de la
taxe sur la valeur ajoutée (TVA), les prescriptions en matiere de licences pour
la vente au détail et les garanties a l'importation imposées aux importateurs
de cigarettes®. Le plaignant allégua que la Thailande pratiquait ces mesures

%85 Rapport de l'organe dappel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para 7.6, p. 258.

986 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 196.

%7 Groupe de la Banque mondiale, Boite a outils de l'économie de la fiscalité du tabac, Washing-

ton, mars 2018, p. 154.
%88 Ibid.
%89 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fis-

cales visant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371paras. 2.1-2.2, pp. 2-5.
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d’'une maniéere subjective et quelle enfreignait par la méme occasion plusieurs
dispositions de l'accord sur I'évaluation en douane (1.2, 16) ou plus encore du
GATT de 1994 (I11.2, 111.4, X.3, X.1)**°.

Le 29 septembre 2008, les Philippines demandent I'établissement d'un groupe
spécial. Cette affaire sera donc tres pertinente aussi bien du point de vue pro-
cédural que substantiel. Ce sont surtout les allégations au titre de l'article III et
X qui nous intéressent le plus et ce, dans le cadre de notre étude sur le tabac.

Commencons donc par l'analyse de ce litige sous 'angle de l'article III du GATT
de 1994. Les Philippines arguent que les mesures adoptées par le défendeur
a I'égard des cigarettes importées favorisent la production nationale. En ef-
fet, le plaignant considére que la base d'imposition de la TVA est déterminée
de fagon a assujettir les cigarettes importées a une TVA supérieure a celle
qui touche les cigarettes nationales similaires. Elle estime en ce sens que la
Thailande viole les dispositions de Tarticle 111.2°**. De plus, une exemption de
TVA était accordée a tout revendeur de cigarettes nationales. Les Philippines
considerent donc que le défendeur avait enfreint les obligations contenues au
sein des articles II1.2 et IIL. 4 du GATT de 1994,

La Thailande réfuta ces allégations en arguant notamment que la détermina-
tion de la TVA était appliquée de la méme maniére pour tout le monde®*. Elle
ajouta aussi que 'exemption en question n'était pas accordée uniquement aux
revendeurs de cigarettes nationales. Les revendeurs de cigarettes importées
bénéficiaient aussi, selon le défendeur, d'un crédit d'impdt qui leur permettait
de compenser le montant de la TVA qu'ils devaient payerg%.

90 Ibid., para. 3.1, pp. 6-8.

Y1 « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance des Philip-
pines », DS 371, <https: /www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>
(Derniére consultation : le 29,/06,/2019).

Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fis-

992

cales visant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371, para. 4. 28, p. 15
93 Ibid., paras. 4.31-4.32, p. 15.
9% Ibid., para. 4.57, p. 22.

95 Ds371 : Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance

des Philippines, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>
(Derniére consultation : le 29,/06,/2019).
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Le groupe spécial réfuta cette argumentation et arriva a la conclusion que le
département des droits d’'accise thailandais soumettait bel et bien les ciga-
rettes importées a une imposition supérieure’. On constate donc que Iim-
position Thailandaise est contraire aux dispositions de l'article II1.2 et 1114 Le
groupe spécial a donc conclu que le régime thailandais de la TVA constituait
une violation des obligations découlant des article I11.2 et 111.47.

Le deuxieme point de I'analyse concerne l'allégation des Philippines au titre de
l'article X.3 du GATT 1994. Cet article appelle, par le biais de son alinéa (a), les
Membres de 'OMC a assurer une application impartiale de toute loi ou dé-
cision administrative®”. De plus, il prone dans sa deuxiéme partie (alinéa b)
l'institution de tribunaux judiciaires ou arbitraux dans les plus brefs délais. Ces
dispositions visent a permettre la révision rapide de toute mesure se rappor-
tant aux questions douaniéres®. On est alors en mesure de constater que cet
article aspire a assurer une application impartiale de la loi par les Etats'*°’. On
se retrouve donc face a un litige qui traite d'un précepte inhérent au droit et
dont le respect représente une condition sine qua non pour la résolution de
tout différend au sein de 'OMC.

Lors de cette affaire, les Philippines contestaient le fait que le gouvernement
thailandais permette a certains fonctionnaires de siéger au conseil d'adminis-
tration du monopole thailandais de tabac'®”. En outre, ils considéraient que

9% Le groupe spécial en charge de I'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant

les cigarettes en provenance des Philippines », a tenu au para. 7.644, p. 331 de son rapport le
constat suivant : « Pour les raisons qui précédent, nous concluons que, du fait des mesures en
cause, les cigarettes importées sont frappées d'une imposition supérieure a celle qui frappe
les cigarettes nationales similaires, en violation de la premiére phrase de larticle III :2 du
GATT de 1994. Dans le cadre des dispositions pertinentes des lois et réglements de la Thai-
lande, les revendeurs de cigarettes nationales sont exemptés de jure de TVA, tandis que la
meéme exemption n'est pas accordée aux revendeurs de cigarettes importées, étant donné que
les crédits d'impot ne compensent pas automatiquement et irrévocablement dans chaque cas
les montants de la taxe que les détaillants de cigarettes importées sont tenus d'acquitter ».
97 Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « Thailande — Mesures douaniéres et fis-
cales visant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371, para. 7.644, para. 7.655,

p. 331, p. 336.
98 Voir l'article X.3 du GATT de 1994.
99 Ibid.

1000 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 197.

1001 Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « Thailande — Mesures douaniéres et
fiscales visant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371, paras. 7.881-7.882,

pp. 292-293.
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la détermination de la base d'imposition de la TVA, de la taxe sanitaire ainsi
que du calcul des droits d’accise étaient déraisonnables et partiales. Les Phi-
lippines estiment par conséquent que les défendeurs violent les dispositions
de l'article X (3) (a)'°*. De plus, ils soutenaient que la Thailande ne maintenait
pas de tribunaux ou procédures indépendants qui permettent de réviser dans
les moindres délais toute mesure administrative se rapportant aux questions
douanieéres (articleX.3 (b))'°*.

Concernant la premiere allégation au titre de l'article X. 3(a), le groupe spécial
a conclu que les Philippines n’avaient pas démontré que le fait de nommer cer-
tains fonctionnaires Etatiques au conseil d'administration du monopole thai-
landais de tabac constituait une application partiale des législations doua-
niéres de la Thailande'®®. 1l estimait en effet que la législation thailandaise
offrait assez de garanties pour assurer I'impartialité des fonctionnaires de la
Tobacco authority of Thailande, nommés comme administrateurs au sein de
Philip Morris Thailande®®. Le groupe spécial a néanmoins constaté que la

1002 « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance des Philip-

pines », DS 371, <https: /www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>

(Derniére consultation : le 29,/06,/2019).
1003 Thid.
1004 e groupe spécial en charge de I'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant
les cigarettes en provenance des Philippines », a tenu au para. 7.909, p. 402 de son rapport
le constat suivant : « Compte tenu de ce qui précéde, nous sommes d’avis que les Philippines
n'ont pas prouvé que les caractéristiques se rapportant a la nomination de certains fonction-
naires de UEtat en tant quadministrateurs du TTM conduit nécessairement & un manque
d'impartialité dans Uapplication des régles douaniéres et fiscales thailandaises. Pour parve-
nir a cette conclusion, nous n'oublions pas la gravité de lallégation concernant lapplication
par un gouvernement souverain de ses lois et réglements ».
1005 e groupe spécial en charge de l'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant
les cigarettes en provenance des Philippines », a tenu au para. 7.909, p. 402 de son rapport
le constat suivant : « Nous admettons qu'il peut exister des situations dans lesquelles une
mesure ou un acte d'un gouvernement est si manifestement vicié que linjustice intrinséque
d'une telle mesure ou d'un tel acte suffira a démontrer lexistence d'une application impar-
tiale sans avoir besoin de U'illustrer au moyen d'un ou de plusieurs exemples concrets de dé-
cisions ayant résulté de Uapplication en question. Mais dans les circonstances qui sont celles
du présent différend, nous n'estimons pas que la nomination de fonctionnaires en tant qu'ad-
ministrateurs du TTM, considérée a la lumiére des sauvegardes existantes, équivalait a une
telle situation ».
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Thailande avait enfreint l'article X. 3(a), a cause du retard accumulé lors du
processus de révision administrative'*%.

Concernant la détermination de la base d'imposition de la TVA, le groupe spé-
cial a conclu que I'utilisation de la valeur de garantie comme base d'imposition
ainsi que 'absence de mécanisme de remboursement influaient sur les aspects
fondamentaux de ces lois et non sur la maniere dont il leur était donné effet. La
partie défenderesse n'a donc pas enfreint les dispositions de l'article X.3 (a)'*”".
En outre, le groupe spécial a constaté que la Thailande violait I'article susmen-
tionné du fait de sa non-publication des réglementations concernant la déter-

mination de la TVA relative aux cigarettes'*%".

Nous allons maintenant analyser les allégations au titre de l'article X.3 (b)'°*°.

Le groupe spécial a conclu que la Thailande violait I'article susmentionné en ne
maintenant pas de tribunaux indépendants capables de réviser rapidement les
décisions concernant les garanties'®’. Il estima que les retards globaux enre-
gistrés tout au long de la procédure d’examen n'étaient pas appropriés et pro-
portionnés. Ces retards ont donc donné lieu a une application déraisonnable
de la législation thailandaise'”". C'est encore une fois 'impartialité qui est au
ceeur de cette analyse.

Les protagonistes de cette affaire vont, par la suite, faire appel et ce, au titre
des article X.3, I11.2 et II1.4. La Thailande a demandé a l'organe d’appel d'in-
firmer la constatation du groupe spécial relative aux garanties douanieres
(X. 3b)'”, Cet organe confirma la décision rendue par le groupe spécial. Il
estimait notamment que la Thailande enfreignait les dispositions de l'ar-
ticle X.3 (b). 1l considérait que cet Etat ne maintenait pas de tribunaux (ou

1006 Rapport du groupe spécial en charge de T'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fis-

cales visant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371, para. 7. 969, p. 418.
1007 Dg371: Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance
des Philippines, <https: /www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>
(Derniere consultation : le 29,/06,/2019).

1008 Ibid
1009

Larticle X (3) (b), énonce des dispositions en relation avec le maintien de tribunaux indé-
pendants.

1010 Rapport du groupe spécial en charge de T'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fis-
cales visant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371, para. 7. 969, p. 418.

1011 Thid.

1012 DS 371 : Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance
des Philippines, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>

(Derniére consultation : le 29,/06,/2019).
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procédures) indépendants, de maniére a pouvoir réviser rapidement les déci-
sions relatives aux garanties'”. Lorgane d’appel a donc contredit 'argument
du défendeur. Ce dernier estimait que le groupe spécial avait commis une er-
reur d’'interprétation en considérant que I'exigence d'une garantie pour pou-
voir obtenir la mainlevée des marchandises était une mesure administrative
relative a des questions douaniéres'. Cette garantie était de l'avis de la Thai-
lande, une simple mesure provisoire'””. La particularité de larticle X.3 (b) est
quil énonce une notion inhérente au droit. En effet, il émet des exigences
qui consacrent le droit a un proceés équitable. Lorgane d’appel considéra en
ce sens que l'expression « réviser et rectifier dans les moindres délais » impli-
quait une révision rapide et effective, de maniére a permettre la correction ra-
pide de toute erreur administrative'®'®. Les dispositions de Tlarticle 3 (b) ainsi
que la démarche de l'organe d’appel instituent donc un principe bien connu du
droit qu'est le « droit a un proces équitable ». Ce principe, tel qu'il est énoncé
par l'article X.3(b), nous renvoie, entre autres, a des définitions contenues au
sein de plusieurs législations nationales et internationales (ex : article 6 alinéa 1
CEDH)""". Lorgane d’appel a par conséquent approuvé, en dépit de l'ensemble
des arguments présentés par la Thailande, la constatation du groupe spécial.

La Thailande a aussi fait appel au titre de l'article III du GATT 1994. Lorgane
d’appel va encore une fois confirmer les conclusions du groupe spécial. Il
considéra en effet que la Thailande avait agi de maniere incompatible avec les
dispositions de l'article II1.2. Cet organe estima que l'assujettissement des ci-
garettes importées a des taxes intérieures supérieures a celles frappant les ci-
garettes locales similaires était contraire a l'article I11'*%, Il a donc confirmé la
décision du groupe spécial selon laquelle la mesure thailandaise influait sur la
taxation des produits nationaux et importés. La Thailande a par conséquent
bel et bien enfreint larticle III. 2 en exemptant les revendeurs nationaux de
TVA'"®. Lorgane d’appel a aussi réfuté 'argumentation de la Thailande au titre

1013 hid,

1014 Thid,

1015 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 200.

1016 Rapport de l'organe d’appel dans I'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales vi-
sant les cigarettes en provenance des Philippines », DS 371, para. 203, p. 91.

1017 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 201.

1018 Dg371 : Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance
des Philippines, <https: /www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>
(Derniere consultation : le 29,/06,/2019).

1019 hid,
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de larticle XX (d) du GATT 1994. Le défendeur a en effet qualifié la mesure
contestée de prescription administrative pour pouvoir ainsi déroger aux obli-
gations découlant de I'article I11.2'°%°,

Lorgane d'appel a été aussi amené a examiner les allégations de la Thailande
au titre de Tarticle Il1.4. 11 a, encore une fois, approuvé le constat tenu par
le groupe spécial. Il estima que la Thailande agissait d'une maniére incompa-
tible avec les dispositions de l'article susmentionné. Cette conclusion est due
a 'exemption accordée par le défendeur aux revendeurs nationaux pour trois
ensembles de prescriptions administratives relatives a la TVA'”"

Les Philippines vont par la suite demander 'ouverture de consultations au titre
de Tarticle 21.5 du mémorandum d’accord a cause d'un désaccord relatif a la
mise en ceuvre des recommandations de 'ORD. Le groupe spécial a rendu son
rapport le 12 novembre 2018'°%. 11 considéra, lors de son analyse, que le dé-
fendeur n'avait pas mis en ceuvre les recommandations de 'ORD. La Thailande
devait en effet rendre ses mesures conformes a ses obligations au titre de
l'accord sur I'évaluation en douane'*®. Cette situation a notamment conduit
les Philippines a demander a 'TOMC de prendre des mesures de rétorsion'**
contre la Thailande. Le plaignant estimait que le défendeur devait aligner son
traitement fiscal sur les cigarettes importées des Philippines pour se confor-

1020 Guillaume Busseuil et al, art.cit., p. 202.

1021 Dg371 : Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en provenance
des Philippines, <https: /www.wto.org/french/tratop_f/dispu f/cases f/ds371 fhtm>
(Derniére consultation : le 29,/06/2019).

1022 Ibid.
1023

Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et fis-
cales visant les cigarettes en provenance des Philippines », recours des Philippines a I'ar-
ticle 21 du mémorandum d’accord, DS 371, para. 8.4, p. 348.

1024 On parle de rétorsion lorsque le plaignant est autorisé a imposer des contre-mesures, in-
compatibles avec les accords de TOMC. Cet acte découle d'une violation ou d'une annula-
tion ou une réduction d’avantages en situation de non-violation. Ces mesures sont en gé-
néral appelées « mesures de rétorsion ». Cette suspension d'obligations est opérée sur une
base discriminatoire et vise seulement le membre qui n'a pas procédé a la mise en ceuvre.
La rétorsion est aussi la conséquence finale d'une non mise en ceuvre des recommanda-
tions de I'ORD de la part d'un membre. Pour plus de détails, voir Organisation mondiale
du commerce, Module de formation au systeme de réglement des différends, le proces-
sus-étape d'une affaire, <https://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/disp_settle-

ment_cbt_f/c6s10pl_fhtm#:~:text=Ces contre-mesures sont aussi,rétorsion” ou “sanc-

tions"&text=La rétorsion est la conséquence,du Mémorandum d'accord).> (Derniére
consultation: le 27/10/2020).
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N e . 102 .
mer a la décision rendue par les organes de 'OMC'*®. Il envisagea en ce sens

d'imposer des droits de douane supplémentaires sur les exportations de véhi-
cules automobiles depuis la Thailande'**’. Un deuxiéme groupe spécial de mise
en conformité a été mis en place a la demande des Philippines. Il a remis son
rapport le 12 juillet 2019. Le plaignant a, encore une fois, eu gain de cause'*”’,

La Thailande, va par la suite faire appel de certaines questions de droit figurant
dans le rapport du groupe spécial de mise en conformité. On ne va pas trop
sattarder sur cette problématique. En effet, lorgane d’'appel était, au moment
des faits, inopérant'®®®, Cette affaire est donc pour le moment en suspens.
Néanmoins, I'analyse des décisions rendues au titre des articles III et X du
GATT 1994 s'est avérée tres pertinente et ce, pour plusieurs raisons. D'abord,
on y traite du principe de non-discrimination, précepte de base qui régule les
principales activités de 'OMC. Ensuite, ce litige a été examiné a 'aune de l'ar-
ticle XX (d) (relatif aux exceptions générales). Enfin, 'analyse fondée sur l'ar-
ticle X nous a permis d’étudier (sous I'angle du droit de 'TOMC) des notions
consubstantielles au droit telles que l'impartialité ou plus encore I'équité du
proces. Autant de préceptes dans une seule affaire explique donc notre intérét
pour ce différend.

2.5. Les autres différends relatifs au tabac au sein de 'OMC

Plusieurs autres différends relatifs au tabac sont survenus dans le cadre de la
procédure de résolution des conflits établie par 'TOMC. On peut citer, a titre
d’exemple, un contentieux opposant le Japon et les Etats-Unis en date de 1981.
Ce litige a été traité au titre du GATT de 1947. Les Etats-Unis soutenaient
a I'époque que le Japon appliquait des mesures discriminatoires a I'encontre

1025 Bernie Cahiles-Magkilat, Manila Bulletin, Business news, PH renews WTO bid to retaliate

against Thailand, Aot 2020, <https: //mb.com.ph/2020/08 /22 /ph-renews-wto-bid-to-
retaliate-against-thailand /> (Derniere consultation : le 27/10,/2020).

1026 Ibid
1027

Voir Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Thailande — Mesures douaniéres et

»7 Zeme

fiscales visant les cigarettes en provenance des Philippines recours des Philippines a

l'article 21 du mémorandum d’accord, DS 371, juillet 2019.
1028 Marie Owens Thomsen, AGEFI, Le terrible sort de l'organe d'appel de TOMC, le respect de
la loi sur le commerce international patit d'un retard critique dans le traitement des diffé-

rends, décembre 2019, <https: //www.agefi.com /home/marches-et-produits/detail /edi-

tion/online /article /le-respect-de-la-loi-sur-le-commerce-international-patit-dun-re-

tard-critique-dans-le-traitement-des-differends-492758.html> (Derniere consultation :
le 27/10,/2020).
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des importations de tabac manufacturé et ont donc demandé l'ouverture de
consultations. Ces mesures étaient considérées par le gouvernement améri-
cain comme étant incompatibles avec les articles III (traitement national) et
XVII (entreprises commerciales d’Etat) du GATT de 1947°°%. Le groupe spécial
appela les deux parties a trouver une solution mutuelle qui les satisferait. Ces
parties vont, par la suite, entamer avec sucées des consultations bilatérales. Ils
prévoyaient ainsi de mettre en ceuvre lesdites consultations en avril 1981. La
plainte des Etats-Unis a été donc retirée!®’. Cette affaire est trés intéressante
du fait quelle traite du premier différend relatif au tabac, analysé au regard du
GATT de 1947'%".

On peut aussi faire mention d'un autre différend ayant trait au tabac. En effet,
I'OMC a dii se prononcer en 2003 sur un contentieux opposant le Honduras a
la République Dominicaine. Le Honduras avait a 'époque demandé l'ouverture
de consultations avec la République Dominicaine au sujet de certaines de ses
dispositions qui visaient I'importation de cigarettes'**. Cette demande contes-
tait 3 mesures jugées incompatibles avec l'article III.2 (traitement national) du
GATT de 1994. Le plaignant estimait que la législation de la République Domi-
nicaine discriminait les cigarettes honduriennes par rapport aux produits na-
tionaux similaires.

En outre, le Honduras allégua que le défendeur enfreignait l'article III. 4. Il
considérait en effet que la prescription obligeant a apposer des vignettes sur
le territoire de la République Dominicaine donnait lieu a un traitement moins
favorable pour ses cigarettes que les cigarettes honduriennes. Le Honduras
estimait aussi que les mesures du défendeur qui visaient 'importation des ci-
garettes étaient contraires a l'article III. 4. Cette allégation découle du fait des
prescriptions qui imposent aux importateurs de déposer une caution pour
pouvoir écouler leurs produits sur le territoire dominicain. Le Honduras consi-
dére que cette mesure est une imposition distincte d’'un droit de douane'***.

1029 Organisation mondiale du commerce, Rapports de réglement des différends dans le cadre du

GATT de 1947, <https: //www.wto.org/french /tratop_f/dispu_f/gt47ds f.htm> (Derniére
consultation : le 17/09,/2019).
1030 Ibid.

1031 Ibid.
1032

Organisation mondiale du commerce, République dominicaine — Mesures visant 'impor-
tation de cigarettes, DS 302, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f
ds302_f.htm> (Derniére consultation : le 17/09,/2019).

1033 Thid.
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Ala suite de la deuxiéme demande du Honduras, un groupe spécial a été établi
le 9 janvier 2004. Ce groupe a conclu que la prescription relative a la vignette
était incompatible avec l'article I11.4 du GATT. En outre, il considéra que la base
d'imposition (qui sera par la suite modifiée par la République Dominicaine en
2004) était incompatible avec les articles III. 2 et X du GATT d 1994. Concer-
nant la troisieme plainte du Honduras, le groupe spécial estima que le plai-
gnant n'avait pas démontré que le dépot de caution était incompatible avec
larticle II. 4 du GATT de 1994'%**,

Les deux protagonistes de ce litige ont par la suite fait appel au titre des ar-
ticles III. 4 du GATT de 1994 et 11 du mémorandum d’accord. Lorgane d’appel
confirma les conclusions établies par le groupe spécial en relation avec l'ar-
ticle I11. 4 du GATT de 1994'%%. 1l estima aussi que le groupe spécial avait évalué
les faits d’'une fagon objective et ce, conformément a l'article 11 du mémoran-
dum d’accord'®. On remarque donc que ces litiges traitent du principe phare
de 'OMC qu'est la non-discrimination, d'ou leur pertinence.

LOMC (ou GATT de 1947) a statué sur d’autres affaires ayant trait au tabac. On
peut citer, a titre d’exemple, le différend DS44/R traitant des mesures amé-
ricaines affectant I'importation, la vente et I'utilisation de tabac sur le marché
intérieur en date de 1994. Ce litige a vu le jour a la suite d'une demande de cer-
tains pays comme le Brésil ou le Chili d'ouvrir des consultations concernant la
loi des finances américaine de 1993 qui prévoyait notamment un contréle de la
production et un soutien des prix pour le tabac produit localement'*”’. Néan-
moins, cette affaire n'est pas trés pertinente dans le cadre de notre travail de
these car elle ne traite nullement des aspects sanitaires en relation avec le ta-
bac.

1034 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « République dominicaine — Mesures vi-

sant l'importation de cigarettes », DS 302,para. 8.1, pp. 225-226.
1035 Rapport de l'organe d’appel dans T'affaire « République dominicaine — Mesures visant l'im-
portation de cigarettes », DS 302, para. 128, p. 58.
1036 Thid,
1037 Pour plus de détails, voir rapport du Groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis-
Mesure affectant Uimportation, la vente et lutilisation de tabac sur le marché intérieure »

DS44.
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D. L'OMC et les cigarettes électroniques

Comme nous l'avons précédemment constaté, les enjeux liés aux cigarettes
dites « classiques » sont de nos jours au cceur de plusieurs débats relatifs a
la place de la santé au sein du commerce international'®®. Néanmoins, on
remarque que plusieurs produits du tabac dits « nouveaux produits du ta-
bac » ont fait immersion ces derniers temps sur le marché international. Ces
derniers, du fait de leur ressemblance avec les produits du tabac classique,
peuvent donner lieu a des questions d'ordre juridique, en relation notamment
avec le droit de TOMC. En outre, certains pays qui prohibent les cigarettes
électroniques'®’ autorisent la vente des cigarettes classiques, produites loca-
lement notamment'**’, Ils sont par conséquent susceptibles d'enfreindre des
principes phares de 'TOMC tels que la non-discrimination. Quid alors de I'ap-
proche de cette organisation vis-a-vis des cigarettes électroniques.

Cette question découle surtout du fait que les mesures relatives a ce type
d'interdiction risquent d’étre contraires a certaines dispositions de TOMC. En
outre, et en dépit du débat relatif a la nature exacte des cigarettes électro-
niques, une prohibition totale du produit susmentionné peut étre qualifiée de
discriminatoire si 'on se fonde sur le régime de TOMC.

Actuellement, trois approches réglementaires ressortent des différentes expé-
riences des pays en matiere de réglementation des inhalateurs électroniques.
Tout d’abord, on peut mentionner ceux qui, comme mentionné ci-dessus, en
interdisent totalement la vente (au nombre de 27)"*". On retrouve ensuite des

1038 Sur la question de la place de la santé dans le commerce international, voir les ouvrages

de Clotilde Jourdain-Fortier, Santé et commerce international / Contribution a l'étude de la
Protection des Valeurs non Marchandes par le Droit du Commerce International, Université
de Bourgogne, 2006, Volume 26 et de George A. Bermann / Petros C. Mavroidis, Trade and
Human Health and Safety, Columbia Studies in WTO Law and Policy, Cambridge University
Press / First Publishers, 2006.
1039 Des pays tels que le Brésil, le Singapour ou plus encore I'Argentine ont complétement in-
terdit I'achat, la vente ou la possession de cigarettes électroniques. Pour plus d'informa-
tions, voir Nathalie Mayer, Futura santé, Cigarettes électroniques : les pays qui ont choisi de
linterdire, 2019, <https://www.futura-sciences.com /sante/questions-reponses/divers-
cigarette-electronique-pays-ont-choisi-interdire-11813 /> (Derniére consultation : le 06/
12,/2020).
Le Liban, a titre d'exemple, interdit I'importation et le commerce des cigarettes électro-

1040

niques et ce, alors méme qu'il autorise la production et la commercialisation des cigarettes
classiques.

1041 Tukasz Gruszczynski, op.cit., p. 127.
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Etats qui classent les inhalateurs électroniques comme étant des produits du
tabac'**. Enfin, certains pays désignent ce produit sous I'appellation de « pro-
duits pharmaceutiques »***. Clest la premiére approche qui nous intéresse le
plus et ce, dans le cadre de notre étude relative a la possible survenance d'un
débat en relation avec la place des cigarettes électroniques au sein du systeme
de 'OMC. En effet, certaines plaintes fondées sur des dispositions majeures de
I'OMC risquent de voir le jour.

1. Linterdiction des cigarettes électroniques a I'aune du
régime de 'OMC

Linterdiction des cigarettes électroniques par certains Etats risquent de poser
des problemes d'ordre juridique. En effet, ce type de mesures peut étre
contesté en vertu de certaines dispositions du droit de 'OMC, comme celles
portant sur la non-discrimination (entre les cigarettes classiques et électro-
niques le cas échéant) au sein du GATT de 1994 et de TAOTC'**. Pour qu'une
violation de la disposition susmentionnée soit constatée, plusieurs criteres
ont été établis dans l'optique de statuer sur le caractére discriminatoire d'une
mesure'**, Néanmoins, un défendeur peut toujours invoquer une exception
générale relative a la santé et ce, au titre de larticle XX de 'OMC (ou 2.2
de TAOTC)'**®. Tout gouvernement aspirant a interdire les cigarettes électro-
niques sur son territoire devra donc concilier entre d’'une part, ses objectifs en
matiere de santé publique et, d’autre part, ses obligations découlant des ac-
cords de TOMC'*Y.

Nous allons donc, au cours de cette partie, anticiper les futurs litiges portant
sur le possible caractere discriminatoire des mesures prohibant les e-ciga-
rettes et ce, en analysant ce produit a 'aune du droit de 'OMC. En effet, la res-
semblance des inhalateurs électroniques avec les cigarettes conventionnelles

1042 Ihid., p. 139.
1043 Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport
de 'OMS, Inhalateurs électroniques de nicotine, Sixiéme session, Moscou, octobre 2014,
pp. 12-13.

1044 Marina Foltea / Anna Markitanova, The Likeness of E-vapor Products and Cigarettes in the

WTO, Society of International Economic Law, Fifth Biennial Global Conference, 2017, p. 3.

1045 Sur le principe de non-discrimination au sein de TOMC, voir partie 3, para 3.1, chapitre IV

ci-dessus.

1046 Sur la notion de protection de la santé au sein du GATT de 1994 et de TAOTC, partie 2, voir

para 2.1 et 2.2, chapitre IV, ci-dessus.

1047 Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit., p. 3.
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risque de donner lieu a plusieurs plaintes qui sont susceptibles d'étre portées
devant les organes de 'OMC. Ce constat s'affirme encore plus du fait que cer-
tains Etats interdisant les cigarettes électroniques sur leur sol, continuent a
autoriser le commerce des cigarettes classiques. Nous allons donc procéder a
une comparaison entre les principales caractéristiques de ces deux produits
et ce, au regard de certaines dispositions du droit de TOMC.

1.1.  Comparaison entre les caractéristiques des cigarettes
conventionnelles et électroniques a la lumiére du principe
de non-discrimination (GATT de 1994)

Comme énoncé précédemment, le principe de non-discrimination est I'un des
principaux préceptes qui régule les activités de 'TOMC. Il comporte deux volets
portant sur le principe de la nation la plus favorisée et le traitement national.
Cest le deuxieme volet qui sera donc au cceur de notre analyse. L'un des cri-
téres majeurs mis en place lors de I'établissement de ce volet est celui relatif a
la similarité. En effet, 'analyse dudit critére est une condition sine qua non lors
d'une plainte fondée sur la violation du principe de non-discrimination'*®. Si
deux produits similaires sont traités d'une maniere différente et en I'absence
de toute justification fondée sur une exception générale au sens de l'article XX
du GATT de 1994, on est face a une violation du principe de non-discrimina-
tion.

Nous allons donc analyser, au cours de cette partie, les cigarettes électro-
niques et conventionnelles a 'aune du critére de similarité. Cette analyse sera
fondée sur les principaux critéres développés par la jurisprudence de TOMC,
en relation avec la condition de similarité.

1048 Sur le principe de la non-discrimination au sein de TOMC et plus particuliérement sur le

volet relatif au traitement national, voir, partie 3, para 3.1, chapitre IV ci-dessus.
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111. Le test de similarité (apercu général)

L'OMC, par le biais notamment du GATT de 1994 ne s'est pas clairement pro-
noncée sur le critére de similarité'**’. Clest la jurisprudence de cette organi-
sation qui a donné lieu a la mise en place d’'un test permettant aux différents
groupes spéciaux de se prononcer sur le degré exact de similitude entre deux
produits mis en cause lors d'un litige'®°. Ce sont deux affaires (Border tax ad-
jusments et Japan-Alcholic Beverages II) qui ont permis a 'OMC d'établir pro-
gressivement un test de similarité dans le cadre des plaintes fondées sur le
principe de non-discrimination.

Lors de la premiere affaire susmentionnée (examinée au titre du GATT de
1947), le groupe de travail a, comme mentionné précédemment, établi quatre
criteres a savoir l'utilisation finale du produit sur un marché donné, les gofits
et les habitudes des consommateurs, les propriétés du produit et la nature et
la qualité des produits'®’. Lorgane d’appel de l'affaire « Japan-Alcholic Beve-
rages II » a par la suite mis en place des criteres supplémentaires'®. En effet,
cet organe estima que la classification tarifaire uniforme des produits pouvait
étre précieuse dans le cadre du test de similarité. Il considéra que si ce critére
était suffisamment détaillé, les juges de 'OMC pourraient l'utiliser lors de leur
examen de la similarité des produits'®®, Le prix des produits mis en cause peut
étre aussi un critére trés pertinent lors du test de similarité'**,

Dans le cadre de notre analyse du degré de similitude entre les cigarettes
électroniques et classiques, on peut mentionner d’autres criteres qui sont, sur
le plan juridique, assez innovants. Lesdits criteres traitent de I'¢lasticité prix

1049 Particle IIl du GATT de 1994 ne donne aucune précision sur la notion de « produits simi-

laires » , il se contente dans son alinéa 2 de la définition suivante : « Les produits du ter-
ritoire de toute partie contractante importés sur le territoire de toute autre partie contrac-
tante ne seront pas frappés, directement ou indirectement, de taxes ou autres impositions
intérieures, de quelque nature qu'elles soient, supérieures a celles qui frappent, directement
ou indirectement, les produits nationaux similaires ».

1050 yoir partie. C, para 2.2, chapitre IV ci-dessus.

1051 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Border Tax Adjustments », au para. 18,

p. 3.
1052 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., pp. 355-356.

1053 Rapport de l'oragne d’appel dans laffaire « Japan-Alcoholic Beverages II », DS 8, 1996, p. 24.

1054 Ce critére a été énoncé lors de I'affaire « République dominicaine — Mesures visant l'im-
portation de cigarettes) », dans les paras. 7.333-7.336, p. 209. Le groupe spécial a en effet
estimé que la différence de prix entre les produits locaux et importés était la conséquence

d’'une discrimination injustifiée.
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croisée de la demande ou plus encore du régime réglementaire des produits
ci-dessus'®. Nous allons donc procéder a I'analyse de la similarité entre les
cigarettes conventionnelles et électroniques et ce, en nous basant sur les cri-
téres mentionnés au cours de cette partie. Cette analyse est pertinente dans
le cadre de notre examen du caractere discriminatoire des mesures prohibant
la vente des cigarettes électroniques.

1.1.2. Les propriétés physiques des produits analysés

Nous allons, au cours de cette partie, procéder a une analyse des principales
caractéristiques physiques des cigarettes électroniques et classiques. Tout
d’abord, il est indéniable que les deux produits susmentionnés ne sont pas en
tout identiques. Néanmoins, force est de constater que les inhalateurs élec-
troniques essayent de copier certaines caractéristiques propres aux cigarettes
classiques. En effet, les cigarettes électroniques ont été a la base congues pour
imiter les cigarettes conventionnelles et ce, dans l'optique de créer chez les
utilisateurs un effet semblable a celui procuré par le tabagisme classique'®®.
En outre, la premiere génération des e-cigarettes a l'instar des « cigalikes »
avaient des caractéristiques physiques quasi-identiques a celles des cigarettes
conventionnelles'®’. Néanmoins, ils existent des différences assez importantes
entre les inhalateurs électroniques et les cigarettes classiques. En effet, les ci-
garettes électroniques ne sont pas combustibles contrairement aux cigarettes
conventionnelles. Cette caractéristique, qui est inhérente aux cigarettes clas-

siques, les différencie donc clairement des e-cigarettes'®®,

Un autre critere peut étre aussi pris en considération, dans le cadre de notre
analyse, a savoir les risques que peuvent engendrer les deux produits susmen-
tionnés sur la santé. Ce critere a été consacré par 'OMC via I'organe d’appel de
l'affaire « Communautés Européennes — Mesures affectant lamiante et les pro-
duits en contenant ». En effet, cet organe a, au cours de son analyse du critere
de similarité, procédé a une comparaison entre le niveau de dangerosité des
fibres de chrysolite et des fibres ACV. Cette analyse a permis a l'organe d’appel
de se prononcer sur le degré exact de ressemblance physique entre les deux

1055 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 183.

1056 Tpid, p. 132.
1057 Marina Foltea, International Trade Rules for Banning E-Vapor Products, R Street Policy
Study No. 104, August 2017, p. 3.

1058 ukasz Gruszczynski, op. cit., p. 133
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fibres susmentionnées'®’. 11 a estimé que les éléments de preuve relatifs aux
risques qu'un produit présente pour la santé étaient des indicateurs tres im-
portants dans le cadre de 'analyse de la notion de « similarité » au titre de l'ar-
ticle I11.4 du GATT de 1994'°°°. On constate donc qu'une analyse minutieuse du
niveau de dangerosité des inhalateurs électroniques et des cigarettes conven-
tionnelles peut étre entreprise si jamais un litige ayant trait a ces produits était
soumis a 'OMC. Néanmoins, des zones d'ombres persistent quant a 'innocuité
des cigarettes électroniques. En effet, 'OMS conteste la plupart des théses
qui estiment que les cigarettes électroniques peuvent aider au sevrage taba-
gique'®®'. En outre, cette organisation considére que les e-cigarettes repré-
sentent une menace réelle pour la santé'°®. Néanmoins, certaines études es-
timent, quen dépit de la dangerosité avérée des cigarettes électroniques, que
ce produit présente moins de dangers que les cigarettes conventionnelles. Ce
constat repose en partie sur la composition des inhalateurs électroniques'®®.
En effet, certains scientifiques ont considéré que le fait que les e-cigarettes
ne contiennent pas des substances toxiques, les rendait moins nocives que les

1059 Ce critére fut énoncé par l'organe d’'appel dans l'affaire « Communautés Européennes — Me-

sures affectant lamiante et les produits en contenant ». En effet, cet organe a mentionné ce
critere au para. 135 en tenant le constat suivant : « En revanche, le Groupe spécial a consta-
té’que les fibres ’ACV < ne sont pas classées par 'OMS au méme niveau de dangerosité que
la chrysolite. > Les experts ont aussi confirmé, comme l'a signalé le groupe spécial que les élé-
ments de preuves scientifiques actuels indiquent que les fibres d’ACV < ne présent[ent] pas le
meéme risque pour la santé que ... [les fibres damiante] chrysolite > ».
1060 Torgane d’appel dans I'affaire « Communautés Européennes - Mesures affectant lamiante
et les produits en contenant » a consacré d'une maniere claire I'importance de ce critére
qu'est le risque que représente un produit pour la santé en tenant au para. 151 le constat
suivant : « Au paragraphe 113 du rapport, nous disons que [nJous sommes trés nettement
davis que les éléments de preuve relatifs aux risques quun produit présente pour la santé
peuvent étre pertinents dans un examen de la < similarité > au titre de Uarticle III :4 du GATT
de 1994 ».
Bulletin de I'Organisation mondiale de la santé, interview de Armando Peruga expert
a 'OMS de la lutte antitabac, 2014, <http://wwwl0.who.int/bulletin/volumes/92 /12
14-031214 /fr/> (Derniére consultation : le 10/03,/2020).
Conférence des parties a la convention cadre de 'OMS pour la lutte antitabac, Rapport de

1061

1062

I'OMS, Inhalateurs électroniques de nicotine et inhalateurs électroniques ne contenant pas
de nicotine, Septiéme session, Aotit 2016, p. 3.
1063 Pour plus d'informations sur la composition des cigarettes électroniques, voir la septiéme
session de la COP de 'OMS, Inhalateurs électroniques de nicotine et inhalateurs électro-

niques ne contenant pas de nicotine, aott 2016.
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. . 1064 . .
cigarettes classiques'®*. En outre, 'OMS estime que si 'on se base sur la com-

position des produits susmentionnés, on est en mesure de constater que les
inhalateurs électroniques sont moins toxiques que les cigarettes convention-
nelles'®. On constate donc que le facteur relatif au risque que représente un
produit pour la santé n'est pas entierement déterminant dans le cadre de I'ana-
lyse de la « similarité ».

D’autres éléments peuvent alors étre pertinents pour la détermination du de-
gré de ressemblance dite « physique » entre deux produits. En effet, on peut
fonder notre approche sur la relation concurrentielle directe entre les inhala-
teurs électroniques et les cigarettes conventionnelles'*®. En outre, I'invocation
de ce critére permettra a une partie d'établir, en dépit des différences phy-
siques, l'existence d'une relation de concurrence entre les produits. Cette re-
lation pourra, a terme, permettre aux groupes spéciaux de 'OMC d'établir un
constat de similarité¢'°”’. On peut en ce sens mentionner I'approche de l'organe
d’appel de l'affaire « Japan-Alcholic Beverages II ». Cet organe considere que
les produits, qui représentent certaines différences physiques, peuvent étre
jugés comme étant « similaires » si lesdites différences ont un impact limité
sur leur relation concurrentielle’®®. Cependant, cette relation de concurrence
doit étre forte pour pouvoir l'invoquer dans le cadre du test de « similarité ».
Ce critére fondé sur la relation concurrentielle fut aussi utilisé par l'organe
d’appel de I'affaire « Etats-Unis- Mesures affectant la production et la vente de
cigarettes aux clous de girofle ». Cet organe a notamment procédé a une ana-
lyse minutieuse du rapport concurrentiel entre les cigarettes au menthol et
celles aux clous de girofle'”®. On constate donc, au vu de la jurisprudence de

1064 Ce constat se base principalement sur le niveau et le nombre de substances toxiques pro-

duites lors de l'utilisation typique des cigarettes électroniques.

1065 Un rapport de TOMS établi lors de la 7™ session de la Conférence des parties a la CCLAT
a émis la remarque suivante : « si on se base principalement sur le niveau et le nombre
de substances toxiques produites lors de lutilisation d'inhalateurs électroniques non frela-
tés (contenant ou non de la nicotine), il est trés probable que ces inhalateurs soient moins
toxiques que la fumée des cigarettes ».

1066 Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit., p. 9.

1067 Lukasz Gruszczynski, op. cit., pp. 133-134.

1068 Ce constat fut tenu par l'organe d’appel dans laffaire « Japan-Alcholic Beverages II ». En
outre, 'importance du rapport concurrentiel a été consacrée par plusieurs autres organes
d’appel notamment celui en charge de I'affaire « Etats-Unis — Mesures affectant la produc-
tion et la vente de cigarettes aux clous de girofle ».

1069 pour plus de détails sur I'affaire « Etats-Unis — Mesures affectant la production et la vente

de cigarettes aux clous de girofle », voir partie. C, para. 2.2, chapitre IV ci-dessus.
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I'OMC, que le rapport de concurrence peut étre un indicateur tres pertinent
dans le cas ou deux produits ne partagent pas assez de caractéristiques phy-
siques’”. Actuellement, nous ne disposons pas de suffisamment de données
sur la relation concurrentielle entre les inhalateurs électroniques et les ciga-
rettes classiques pour pouvoir se prononcer sur le degré exact de leur simi-
litude. Néanmoins, ce critere sera, du fait des caractéristiques physiques des
produits susmentionnés, tres pertinent dans le cadre de I'analyse la condition
de « similarité ».

Un deuxiéme critére majeur a été énoncé par la jurisprudence de 'OMC lors
de I'étude de la notion de « similarité ». Ce critere traite de l'utilisation finale
des produits comparés'””. La prochaine partie analysera donc cette condition
avec minutie.

1.1.3. Lutilisation finale des cigarettes électroniques et
conventionnelles

Comme énoncé précédemment, I'utilisation finale d'un produit peut étre tres
pertinente dans le cadre de 'analyse du critere de « similarité » au titre de l'ar-
ticle I11. 4 du GATT de 1994. Ce critere est défini par la jurisprudence de 'OMC
comme étant la mesure dans laquelle les produits peuvent avoir les mémes uti-
lisations finales'"".

En l'espece, les e-cigarettes et les cigarettes conventionnelles délivrent toutes
les deux de la nicotine au consommateur et ce, tout en contribuant a perpé-
tuer le rituel du tabagisme. Des études ont été aussi réalisées sur les cigarettes
électroniques ne contenant pas de la nicotine. Ces études, fondées sur des

1070 L ukasz Gruszczynski, op.cit., pp. 133-134.

1071 Ce critére fut entre autres consacré par l'organe d’appel dans laffaire « Communautés
européennes — Mesures affectant lamiante et les produits en contenant » au para. 117,
pp- 50-51 de son rapport. Ce paragraphe se présente comme suit : « Par conséquent, les
éléments de preuve relatifs a la mesure dans laquelle des produits peuvent avoir les mémes
utilisations finales et a la mesure dans laquelle les consommateurs sont - ou seraient - dis-
posés a choisir un produit plutdt quun autre pour opérer ces utilisations finales sont des
éléments de preuve trés pertinents pour évaluer la < similarité > de ces produits au sens de
larticle I1I :4 du GATT de 1994 ».

1072 Rapport de lorgane d’appel, « Communautés européennes — Mesures affectant lamiante et

les produits en contenant », DS 135, para. 117, p. 51.
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données présentées par le Tobacco Atlas, suggerent que 1,3 millions de per-
sonnes au Royaume Uni consomment a la fois les cigarettes classiques et les
cigarettes électroniques ne contenant pas de la nicotine'"”.

Quant aux e-cigarettes qui contiennent de la nicotine, elles peuvent étre un
moyen de substitution aux produits du tabac classique. En effet, selon un son-
dage réalisé par Reuters, 30% des consommateurs de ce produit l'utilisent
comme un moyen de substitution a la cigarette conventionnelle alors que
62% s'en servent comme un substitut partiel auxdites cigarettes'”’*. Les deux
études que l'on a citées précédemment, nous prouvent clairement que les ci-
garettes électroniques et conventionnelles sont utilisées de maniere inter-
changeable. Cette analyse peut donc nous amener a établir un constat de si-
milarité entre ces deux produits et ce, aux fins d'évaluation du critére relatif a
la discrimination au titre de 'OMC'”,

Néanmoins, certains spécialistes risquent d'invoquer les effets curatifs des e-
cigarettes (aide au sevrage) pour s'opposer a ce constat de similarité. Ils vont,
entre autres, fonder leur approche sur le fait que certains Etats classent les ci-
garettes électroniques dans la liste des dispositifs médicaux'*®. On remarque
donc, quen dépit des similarités en matiere d'utilisation finale entre les ciga-
rettes électroniques et classiques, que certains doutes subsistent quant au de-
gré exact de similitude. En effet, il peut y avoir des différences importantes
entre(et) parmi les utilisateurs et leur utilisation. On peut en ce sens mention-
ner les utilisations a des fins médicales (ex : 'aide au sevrage). Au regard de ces
arguments, des doutes persistent quant a la capacité réelle des groupes spé-
ciaux de 'OMC a statuer sur le degré exact de similitude en matiere d'utili-
sation finale entre les cigarettes électroniques et conventionnelles'”. Cepen-

1073 Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit., p. 9.

1074 Jilian Mincer, U.S. e-cigarette Use Stalls as Health Concerns Grow, Reuters / IPSIS poll,
Reuters, 24 Mai 2016, <https:/www.reuters.com/article/us-usa-ecigarettes-poll-
idUSKCNOYFODE> (Derniere consultation : le 16,/05,/2020).

Marina Foltea, art.cit., p. 4.

1075

1076 R.D. Kennedy et al, Global Approaches to Regulating Electronic Cigarettes, Tob Control,

1décembre 2016, p. 3. Les exemples cites dans cet article sont, entre autres, le Japon, la
Belgique, le Chili et le Danemark.
1077 Constat tenu par Lukasz Gruszczynski dans son ouvrage « The Regulation of E-Cigarettes ».
Il énonce en ce sens la conclusion suivante: « While in many respects e-cigarettes have a
similar, if not identical, end use to conventional tobacco products, there can be important
differences between and among users and their uses. For this reason, while it is likely that a
panel/ Appellate Body would find the products are < like” conventional tobacco products un-

der the criterion of end use, this cannot be stated with absolute certainty ».
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dant, les ressemblances entre les produits susmentionnés et leur caractere
interchangeable peuvent pousser certains groupes spéciaux a les qualifier de
similaires et ce, aux fins de l'analyse du critere de non-discrimination de
I'OMC. En outre, les études présentées sur les diverses utilisations des ciga-
rettes électroniques et conventionnelles risquent de renforcer ce constat.

D'autres criteres seront étudiés dans le cadre de notre analyse du degré exact
de similarité entre les inhalateurs électroniques et les cigarettes classiques. La
prochaine partie va examiner le critere relatif aux habitudes et aux gotits des
consommateurs.

1.14. Les perceptions des consommateurs en matiere de gott et
d’habitudes

Comme énoncé précédemment, ce critere a été consacré par l'organe d'appel
en charge de l'affaire « Border tax adjusments »'°’®. Ledit critére a été ensuite
développé par la jurisprudence de TOMC qui le définit comme étant : « la me-
sure dans laquelle les consommateurs percoivent et considérent les produits
comme d'autres moyens de remplir des fonctions particuliéres pour satisfaire a
un désir ou a une demande spécifique'®” ». Plusieurs facteurs doivent étre pris
en considération lors de la détermination de cette notion. On peut citer, a titre
d’exemple, I'élasticité prix, la substituabilité des produits ou plus encore la re-
connaissance de la marque. Ce critére repose donc principalement sur les at-
titudes et les opinions des consommateurs a 'égard de l'interchangeabilité des
cigarettes conventionnelles et électroniques'*®’.

Nous allons maintenant passer a 'analyse des deux produits susmentionnés a
l'aune du critére relatif aux perceptions des consommateurs. Tout d’'abord, on
remarque que de plus en plus de consommateurs (qui ne souhaitent pas ar-
réter le tabagisme) voient en les cigarettes électroniques une alternative plus
saine que les cigarettes classiques. En outre, plusieurs enquétes montrent que
les fumeurs passent de plus en plus aux e-cigarettes'®®. On peut en ce sens
mentionner I'étude que nous avons citée lors de la partie précédente, relative

1078 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Border Tax Adjustments », 1968, para. 18,

p. 3.

1079 Cette définition a été énoncée par l'organe d’appel dans l'affaire « Communautés euro-

péennes — Mesures affectant U'amiante et les produits en contenant » au para. 101, p. 44 de

son rapport.

1080 [ ukasz Gruszczynski, op.cit., p. 135.

1081 Marina Foltea, art.cit., p. 4.
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au sondage réalisé par I'agence Reuters. Selon ledit sondage, 30% des consom-
mateurs des inhalateurs électroniques utilisent ce produit comme un moyen
de substitution aux cigarettes conventionnelles alors que 62% s’en servent
comme un substitut partiel auxdites cigarettes'®®. Certains utilisent aussi les
inhalateurs électroniques en méme temps que les cigarettes conventionnelles.
D'autres consomment ce produit dans des lieux ou il est interdit de fumer (des
cigarettes classiques) ou comme simple choix de vie. Ils essayent en ce sens
de contourner certaines restrictions sur le tabagisme'*®. De plus, plusieurs fu-
meurs délaissent les cigarettes classiques pour les inhalateurs électroniques
ou d’autres produits de substitution. En effet, une étude réalisée par l'indus-
trie du tabac (Philip Morris International) au Japon et en Italie, a montré que
30% des fumeurs (12% pour les adultes) ont fini par adopté le IQOS system'***
(technologie développée par PMI qui permet de chauffer le tabac mais sans le
briiler)'*®. Selon l'avis de l'étude susmentionnée, ce produit a montré un fort
potentiel pour répondre aux nouvelles attentes des fumeurs'**®.

On remarque donc que les cigarettes électroniques sont une alternative prisée
par les fumeurs. En effet, ces derniers considerent ce produit comme étant ca-
pable de remplir les mémes fonctions que les cigarettes conventionnelles. Par
conséquent, le consommateur percoit les cigarettes électroniques et conven-
tionnelles comme étant des produits remplagables. Dés lors, la consommation
des e-cigarettes va connaitre une forte augmentation'®’. De plus, ils existent
des statistiques qui mettent en lumiere le fait que certains fumeurs délaissent
de nos jours rapidement le tabac classique pour les cigarettes électro-

1082 Jilian Mincer, U.S. e-cigarette Use Stalls as Health Concerns Grow: Reuters / IPSIS poll,

Reuters, 24 Mai 2016, <https:/www.reuters.com/article/us-usa-ecigarettes-poll-
idUSKCNOYFODE> (Derniere consultation: le 16/05/2020).
Jessica K Pepper et al, Effects of Advertisements on Smokers’ Interest in Trying E-Cigarettes:

1083

The Roles of Product Comparison and Visual Cues, Tob Control, 2014, p. 1, p. 4.
1084 philip Morris International, Investors Day, 26 June 2014, Presentation de Bertrand Bonvin,

Manuel Peitsch et Frederic de Wilde, slide numéro 92, <https: //pminewprds3-1.s3.ama-

Zonaws.com [docs /default-source (pml investor-day-archives-2016 /2014-day-1/

(Derniere consultation : le 08/05/2020).
PressePortal, Philip Morris S.A, lance en Suisse iQOS, son systéme révolutionnaire de tabac
chauffé, le 04/08/2015, <https://www.presseportal.ch/fr/pm/100054131/100776131>

1085

(Derniére consultation : le 08,/05,/2020).
1086 Cf. supra, note 1084.

1087 Lukasz Gruszczynski., op.cit., p. 136.
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niques'®®. A noter aussi que certaines marques encouragent le double usage
en vendant dans un méme paquet une cigarette classique et électronique. En
outre, le consommateur voit en la cigarette électronique une alternative plus
saine pour satisfaire ses besoins en matiére de tabagisme'®®. Selon un rapport
de 'OMS, les deux principales raisons qui expliquent I'usage des cigarettes
électroniques sont: la volonté de certains consommateurs de réduire leur
consommation tabagique et les interdictions de fumer dans certains lieux'*®.

On remarque donc que la plupart des usagers concgoivent les cigarettes élec-
troniques et conventionnelles comme étant des produits remplagables. Néan-
moins, certains consommateurs considerent les deux produits susmentionnés
comme étant distincts et de nature différente'. En outre, des zones d'ombre
subsistent quant aux preuves scientifiques relatives a l'innocuité des e-ciga-
rettes. On peut aussi mentionner l'avis de certains experts qui estiment que
I'usage par les non-fumeurs des cigarettes électroniques conduira inélucta-
blement a l'utilisation par ces derniers des cigarettes conventionnelles. Ce-
pendant, ce constat n'est pas absolu'®”. En dépit des incertitudes relatives
au degré exact de substituabilité entre les cigarettes électroniques et clas-
siques, force est de constater qu'une partie non négligeable des consomma-
teurs congoit ces produits comme étant interchangeables. Ce bilan peut étre
déterminant si jamais un groupe spécial venait a statuer sur la similarité des
produits susmentionnés aux fins de larticle I11.4 du GATT de 1994'%%,

1088 Selon un article paru dans la revue électronique « The Economist » en date du 23 avril 2016,

pres de 3% des américains et 4% des britanniques passent dans un délai de moins d'un 1

an des cigarettes classiques aux cigarettes électroniques. <https: //www.economist.com

business /2016 /04 /23 /smoke-signals> (Derniére consultation : le 09/05,/2020).
1089 Marina Foltea / Anna Markitanova., art.cit., p. 10.

109 Conclusion établie par le rapport de TOMS (Inhalateurs électroniques de nicotine) lors la

6°M€ session de la conférence des parties a la CCLAT de TOMS en date du 1°" septembre
2014.

Lukasz Gruszczynski., op.cit., p. 137.

1092 Tpid.

1093

1091

Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit., p. 11.
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On est donc en mesure de de tenir un constat de similarité, si 'on fonde notre
approche sur le critére relatif a la perception des consommateurs en matiére
d’habitudes'®. Les cigarettes électroniques et classiques risquent donc d’étre
considérées comme étant similaires du fait de leur caractere changeable et ce,
a l'aune des critéres établis par la jurisprudence de TOMC. Nous allons dans la
prochaine partie traiter du critére relatif a la classification tarifaire des pro-
duits.

115. Analyse établie a la lumiere de la classification tarifaire

Comme énoncé précédemment, ce critére fut consacré par l'organe d'appel
en charge de I'affaire « Japan-Alcoholic Beverages 11 »'°®*. Nous allons donc,
au cours de cette partie, analyser le degré de similitude entre les cigarettes
conventionnelles et électroniques au titre de leur classification tarifaire.

On remarque tout d’abord, que ces deux produits présentent des différences
au niveau de leur composition et de leur mode de fabrication. En outre, cer-
tains pays ne leur accordent pas la méme classification tarifaire. On constate
en premier lieu qu'il n'existe pas d’approche unifiée quant a la classification des
cigarettes électroniques du point de vue tarifaire. Certains pays les classent
comme étant des produits pharmaceutiques alors que d’autres les rangent
dans la liste des machines électriques'®. On peut citer, a titre d'exemple, des
Membres de 'OMC tels que la Chine qui les inclut dans la case des équipe-
ments et dispositifs électriques non listés ayant des fonctions indépendantes.
Quant a I'UE, elle range ce produit dans la liste des autres machines et ap-
pareils'®”’. On remarque par la méme occasion que les cigarettes convention-

109 Des auteurs tels que Marina Foltea et Anna Markitanova ont tenu des conclusions allant

dans ce sens. Elles ont établi le constat suivant dans leur article intitulé « The likeness of
e-vapor products and cigarettes in the WTO » : « This would seem to show a high degree of
substitutability between the products in order to satisfy the same habit, as required under the
consumers tastes and habits criterion of < likeness > determination ».
1095 pour plus de détails, voir p. 21 du rapport de l'organe d’appel dans l'affaire « Japan-Alcoholic
Beverages ».

109 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 137.

1097 Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit., p. 11.
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nelles sont, contrairement aux inhalateurs électroniques, classées dans un
systéme harmonisé de désignation et de codification des marchandises'*” au

sein du chapitre dédié aux produits du tabac'*®.

Dans l'optique de mettre en place une approche unifiée en matiére de clas-
sification tarifaire des e-cigarettes, certains experts estiment qu'il serait adé-
quat d’inclure les e-cigarettes dans le chapitre 24 du systeme harmonisé qui
comprend, entre autres, les produits du tabac"?. A la suite a de nombreux dé-
bats survenus entre ses membres, le comité du systéme harmonisé a convenu,
lors d'une réunion qui date du 29 mars 2019, d’'inclure les cigarettes électro-
niques dans le chapitre 24. Il a en ce sens créé une nouvelle position au sein du
chapitre 24 (24.04)""'. Si aucune opposition n'est soulevée, cette classification
prendra effet a partir de 2022"%,

Cette nouvelle approche en matiere de classification des cigarettes électro-
niques aura donc des conséquences directes sur I'analyse du critere de simi-
larité au titre de l'article III. 4 de TOMC. En effet, avec cette nouvelle classifi-
cation tarifaire, les cigarettes électroniques et classiques pourront étre jugées
comme étant similaires. Les différents organes de 'OMC fonderont des lors
une partie de leur jugement sur cette approche qui les conduira, a terme, a
juger toute prohibition des cigarettes électroniques comme étant discrimina-
toire au regard de l'article I11.4 du GATT de 1994. On analysera dans les pro-
chaines parties la notion de « similarité » a 'aune de nouveaux criteres tels que
le régime réglementaire ou plus encore I'élasticité-prix croisée de la demande.

1.1.6. Le critere relatif a lélasticité-prix croisée de la demande

Les principaux criteéres énoncés dans les parties précédentes ne sont pas ex-
haustifs. En outre, ils ne font partie d’'une liste prescrite a I'avance par TOMC.
En effet, ces derniers sont plutot le résultat du pouvoir discrétionnaire dont

109 Pour plus de détails sur la notion de systéme harmonisé, voir l'article 1 de la Convention

internationale sur le Systeme harmonisé de désignation et de codification des marchan-
dises.
109 QOrganisation mondiale des douanes, Le Systéme harmonisé / Un langage universel pour le
commerce international, 2018, p. 26. Les cigarettes sont en ce sens incluses dans le cha-
pitre 24 du systéme susmentionné.
1100 1,ukasz Gruszczynski, op.cit., p. 137.
101 Thid.

102 Thid.
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jouissent les différents juges de cette organisation"”. De plus, il n'existe pas de
hiérarchie entre ces critéres et ces derniers ne peuvent donc étre interprétés
séparément. Par conséquent, aucun d'entre eux n'est déterminant en tant que
tels. Il existe en effet une certaine interdépendance entre tous ces critéres”*,
Le critere relatif a I'élasticité-prix croisée s'inscrit donc dans ce contexte. Il
peut, sil est conjointement analysé avec les autres criteres énoncés par 'TOMC,
aider les juges de cette organisation dans le cadre de leur examen de la notion
de « similarité ». On se doit d'abord de définir cette notion qu'est l'élasticité-
prix croisée avant de mettre en lumiére son importance.

Lélasticité-prix croisée désigne une opération qui mesure le taux de réponse
de la quantité relative a la demande d’'un produit en raison d'un changement
de prix d'un autre"®. En d’autres termes, elle mesure I'évolution de la demande
du produit A (cigarettes électroniques) si le prix de son produit de substitution
B (cigarettes conventionnelles) augmente ou diminue"*®. En nous basant sur ce
critere, nous sommes donc en mesure de déterminer si les cigarettes électro-
niques et classiques sont des produits substituables. Ledit critére peut nous
aider a déterminer le degré exact de similitude entre les deux produits sus-
mentionnes.

Plusieurs études économiques ont traité de cette notion quest 'élasticité-prix
croisée. On peut, a titre d'exemple, citer une enquéte réalisée en Nouvelle-Zé-
lande. Cette enquéte a démontré que les consommateurs percevaient les ciga-
rettes électroniques comme des substituts des cigarettes conventionnelles"”.

1103 Cette conclusion a été établie par plusieurs organes d’appel de TOMC. On peut citer a titre

d'exemple celui de l'affaire « Communautés européennes — Mesures affectant lamiante et
les produits en contenant » qui énonca le constat suivant au para. 101, p. 43 de son rap-
port : « Nous passons maintenant a la maniére dont devrait procéder celui qui interpréte
un traité pour déterminer si des produits sont < similaires > au sens de Uarticle III :4. Comme
pour larticle III :2, dans cette détermination, < aucune approche unique...ne sera appropriée
pour tous les cas>. En fait, une évaluation impliquant < inévitablement un élément de ju-
gement personnel >, discrétionnaire ». Ce constat a aussi été tenu par 'organe d’appel de
l'affaire « Japan-Alcholic Beverages » en des termes plus ou moins identiques a ceux de la
premiére conclusion.

1104 Rapport de I'organe d’appel dans l'affaire, « Communautés européennes — Mesures affectant

l'amiante et les produits en contenant », DS 135, para. 102, p. 44.

1105 ThoughtCo., Mike Moffatt, Cross-Price Elasticity of Demand, A Primer on the Cross-Price

Elasticity of Demand, 25 Février, 2017, <https://www.thoughtco.com /cross-price-elasti-

city-of-demand-overview-1146251> (Derniére consultation : le 15/05/2020).

Marina Foltea, art.cit., p. 4.

1106

1107 Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit, p. 12.
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En effet, cette étude a clairement prouvé que I'augmentation du prix des ci-
garettes classiques entrainait avec elle une hausse de la demande des e-ciga-
rettes. L'élasticité prix-croisée était dans ce cas de 0,16 (positive), dou notre
constat relatif au caractére substituable de ces produits"®. Ce critére a été
mentionné par la jurisprudence de 'OMC qui I'a consacré par le biais de l'or-
gane d’appel de l'affaire « Corée-Taxes sur les boissons alcooliques »"*°. Néan-
moins, ledit critére n'est pas en mesure d'évaluer a lui seul le degré de si-
militude entre deux produits™. Il doit donc étre analysé, en plus des autres
criteres classiques que I'on a mentionnés lors des parties précédentes. En ef-
fet, la jurisprudence de 'OMC n’ayant jusqua présent pas établi de liste ex-
haustive relative aux criteres qui déterminent la notion de « similarité », les
différents groupes spéciaux se doivent donc d'examiner tous les éléments de
preuves pertinents"". On en déduit que le critére relatif a I'élasticité-prix croi-
sée est en mesure de fournir des indications importantes aux juges de TOMC
pour le tri et 'examen des données mises a leur disposition. Ces éléments de
preuves peuvent avoir une incidence sur le constat final d'un groupe spécial en
relation avec le degré de similitude entre deux produits™”.

Au regard des arguments et autres éléments de preuves présentés lors de
cette partie, on est en mesure de conclure que les cigarettes électroniques
et classiques peuvent, a l'aune du critere relatif a I'élasticité-prix croisée, étre
considérées par certains groupes spéciaux comme étant des produits simi-
laires. Nous allons dans la prochaine partie analyser la notion de « similarité »
en nous basant sur d’'autres criteres tels que les différents régimes réglemen-
taires appliqués aux cigarettes électroniques et conventionnelles.

108 Ibid.
1109 1,a notion d'élasticité-prix a été utilisée par l'organe d’appel de Tlaffaire « Corée-Taxes sur
les boissons alcooliques » dans l'optique de déterminer si des produits sont directement
substituables ou non. Pour plus de détails voir para. 109, p. 34 du rapport de l'affaire sus-
mentionnée.

M0 Porgane d’appel dans laffaire « Corée-Taxes sur les boissons alcooliques » a tenu dans le
para. 109, p. 34 de son rapport le constat suivant concernant le critéere relatif a I'élasticité-
prix : « De méme, des études quantitatives de l'élasticité-prix sont pertinentes, mais pas ex-
clusives ni méme déterminantes ».

1 Rapport de I'organe d’appel dans l'affaire « Communautés européennes — Mesures affectant
lamiante et les produits en contenant », DS 135, para. 102, p. 44.

112 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 139.
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1.17. Analyse a l'aune du régime réglementaire

Nous allons, au cours de cette partie, analyser le degré de similitude entre les
cigarettes électroniques et conventionnelles a la lumiere du critére relatif a
leur régime réglementaire respectif. En effet, la similarité entre ces deux pro-
duits peut étre évaluée en fonction de la maniére dont les autorités locales
de régulation les congoivent. On constate tout d’abord que plusieurs pays in-
cluent les e-cigarettes dans leur législation relative aux produits du tabac™.
On peut citer, a titre d'exemple, les Etats-Unis qui, comme mentionné précé-
demment, réglementent les inhalateurs électroniques de la méme maniere que
les produits classiques du tabac™. LUE a elle aussi adopté des réglementa-
tions allant dans ce sens™. Ces réglementations visaient, entre autres, a har-
moniser la qualité et la sécurité des produits du tabac par le biais notam-
ment de l'introduction d’exigences en matiere demballages et d’étiquetage. De
plus, elles énoncent des interdictions en matiere de publicité pour les ciga-
rettes électroniques™®. On peut aussi ajouter que les inhalateurs électroniques
sont contrélés comme des produits du tabac dans plus de 62 pays a travers le
monde"”. En outre, ce produit est exclu par certains TBI des procédures de
reglement des différends. On peut citer, a titre d'exemple, le traité signé entre
I'Australie et le Singapour qui énonce des dispositions allant dans ce sens'"®.
Cette exclusion découle du fait que ce TBI classe les e-cigarettes comme étant
des produits du tabac.

13 Ihid.
114 1a FDA a décidé en 2016 d'inclure les cigarettes électroniques dans sa section 901consa-
crée aux produits du tabac. Pour plus de détails voir partie VIII (Regulation of Electronic
Nicotine Delivery Systems (Including E-Cigarettes)) du chapitre III (Department of Health
and Human Service) du registre fédéral des Etats-Unis. En outre, la FDA a énoncé dans

un article publié sur son site officiel la phrase suivante : « FDA regulates all tobacco pro-

ducts, including e-cigarettes, cigars, and hookah tobacco ».<https: //www.fda.gov/tobacco-
products/compliance-enforcement-training /retail-sales-tobacco-products> (Derniere
consultation : le 16 /05/2020).

Commission européenne, Tabac, Réglementation sur les produits, <https: //ec.europa.eu
health /tobacco/products fr> (Derniere consultation : le 15/05,/2020).

Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit, pp. 13-14.

1115

1116

1117 Harry Shapiro, No Fire, No Smoke: The Global State of Tobacco Harm Reduction, London,

2018, p. 85.
18 1a section (c) du TBI entre I'Australie et Hong-Kong énonce les dispositions suivantes:
« No claim may be brought under this Section in respect of a Party’s control measures of to-
bacco products (including products made or derived from tobacco), cigarettes, imitation smo-
king products, and other smoking products such as Electronic Nicotine Delivery Systems and

Electronic non Nicotine Delivery Systems including electronic cigarettes ».
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On constate donc, a la lumiére notamment des données présentées lors de
cette partie, que les cigarettes électroniques et classiques peuvent étre consi-
dérées comme étant « similaires ». Néanmoins, le critere relatif au régime ré-
glementaire d'un produit a un poids relativement limité lors de I'analyse de la
« similarité » entre deux produits dans le cadre du droit de 'TOMC™®. En dé-
pit de ce constat, les différents régimes réglementaires appliqués aux inhala-
teurs électroniques peuvent nous aider a statuer sur le degré exact de simili-
tude entre les inhalateurs électroniques et les cigarettes conventionnelles.

Les criteres analysés sous I'angle de l'article I11. 4 du GATT nous permettent de
conclure que les cigarettes électroniques et classiques peuvent étre considé-
rées comme étant similaires au titre de larticle I11.4 du GATT de 1994. En ef-
fet, et malgré les incertitudes actuelles quant au degré exact de ressemblance
physique entre les produits susmentionnés, d'autres criteres additionnels, tels
que le rapport concurrentiel, nous ont aidé a atténuer cette différence*. On
peut donc, en se fondant notamment sur I'analyse établie lors de ce chapitre,
constater que l'interdiction des cigarettes ¢électroniques enfreint les disposi-
tions de l'article III. 4 du GATT en instaurant une discrimination a l'encontre
de ce produit. Néanmoins, on est aussi susceptible d'invoquer le fait que le
degré de nocivité des cigarettes classiques soit supérieur a celui des e. ci-
garettes. Des lors, un constat de similarité peut ne pas étre établi. Ces pro-
duits risquent alors d’étre considérés comme étant différents. En fonction de
ce constat, leur interdiction ne sera pas jugée comme contraire aux disposi-
tions de l'article I11.4 du GATT. Cette question reste donc en suspens et donne
lieu a différentes interprétations. Nous allons, dans la partie suivante, procé-
der a l'analyse du critere de « similarité » au titre de TAOTC.

1.2. Comparaison entre les caracteéristiques des cigarettes
conventionnelles et électroniques au titre du principe de
non-discrimination (AOTC)

Nous allons, au cours de cette partie, procéder a une analyse du critére de « si-
milarité » a l'aune de 'TAOTC. Ce critére a été consacré par larticle 2.1 de cet
accord. Comme mentionné précédemment, pour pouvoir établir une analyse
fondée sur TAOTC, la mesure contestée doit étre un reglement technique au
sens de l'annexe 1.1 du présent accord. On se doit ensuite de démontrer que
les produits en question sont similaires au titre de l'article 2.1.

119 Marina Foltea / Anna Markitanova, art.cit, pp. 13-14.

1120 Ibid.
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En l'espece, on analysera les cigarettes électroniques et conventionnelles en
nous basant sur les deux critéres susmentionnés. Concernant le critere relatif
a la détermination de la notion de réglement technique au sens de 'annexe 1.1
de 'AOTC, nous ne sommes pas en mesure de statuer clairement sur cette
question. Dans I'absolu, rien ne laisse a penser, si I'on se fonde notamment sur
la jurisprudence de 'OMC, que linterdiction d'un produit serait contraire au
concept relatif aux réglements techniques™'.

Néanmoins, la jurisprudence de 'OMC a estimé, lors de l'affaire « Communau-
tés européennes — Mesures affectant lamiante et les produits en contenant »,
que le bannissement des fibres d'amiante, en tant que telles, ne saurait consti-
tuer un reglement technique. Toutefois, les organes de 'OMC ont considéré,
au cours de ladite affaire, que la prohibition des produits contenant de
l'amiante pouvait étre qualifiée de réglement technique'*.

Ce constat se fonde sur le fait que la fibre d'amiante ne peut étre utilisée que
sous forme de produit et non a létat brut"®. En outre, il s'agit d'une régle-
mentation qui impose des exigences obligatoires pour un produit. Dans notre
cas de figure, la nicotine ne peut étre interdite, en tant que telle. Par consé-
quent, c'est la prohibition des e-cigarettes en contenant qui est au coeur de
notre analyse puisqu'elle est fondée, en partie, sur la lutte contre le caractere
addictif de ce composant. Des lors, l'interdiction des cigarettes électroniques
contenant de la nicotine peut étre qualifiée de réglement technique au sens
de 'AOTC. Lanalyse de ce critere se fera donc au cas par cas. Le bannisse-
ment des cigarettes électroniques peut alors tomber sous le coup de 'annexe
1.1 de 'AOTC. Tout dépendra par conséquent de l'interprétation des juges de
romc™,

1121 organe d’'appel dans laffaire « Communautés européennes — Mesures affectant lamiante

et les produits en contenant » a émis la remarque suivante concernant l'interdiction du dé-
cret par les Communautés européennes : « En lespéce, la question soumise au Groupe spé-
cial était de savoir si les interdictions énoncées dans le Décret constituaient un réglement
technique, et non pas de savoir si, dans labstrait, une interdiction générale peut étre un ré-
glement technique ».
122 Rapport de l'organe d’appel dans l'affaire « Communautés européennes — Mesures affectant
l'amiante et les produits en contenant », paras. 71-72, p. 31.
1123 Ihid. Voir aussi « Communauté européenne- Mesures prohibant U'importation et la commer-
cialisation de produits dérivés du phoque », DS 401, Rapport de l'organe d’appel, para. 5.35,
p.121.

1124 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 140.
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Néanmoins, les critéres établis par la jurisprudence de 'AOTC, a linstar no-
tamment du rapport concurrentiel entre deux produit,"* peuvent nous aider
dans le cadre de notre analyse. En effet, on peut supposer que l'interdiction
des cigarettes électroniques est un reglement technique au sens de l'an-
nexe 1.1. Dés lors, l'analyse du deuxiéme critére relatif a la « similarité » sera
plus aisée. Notre démarche sera basée, entre autres, sur les conclusions éta-
blies lors de notre examen du critére susmentionné au regard du GATT de
1994. Les conclusions relatives au rapport concurrentiel peuvent nous pousser
a conclure que les cigarettes électroniques et conventionnelles sont « simi-
laires » au sens de l'article 2.1 de TAOTC. En outre, on peut mentionner les
conclusions établies par les juges de TOMC en charge de I'affaire « Etats-Unis
- Cigarettes aux clous de girofle ». Le groupe spécial a par exemple fondé son
approche sur les préoccupations réglementaires invoquées par les Etats-Unis
pour justifier leur prohibition des cigarettes mentholées (produit attrayant
pour les jeunes)'®. 1l a en effet estimé que les autres cigarettes aromatisées
en vente dans le pays étaient tout aussi attrayantes pour les jeunes que les ci-
garettes au menthol"”. Quant a I'organe d’appel en charge de cette affaire, il
estima que le rapport concurrentiel entre deux produits était 'élément déter-

minant lors de I'analyse de la similarité"*,

1125 Ce critére a été énoncé par l'organe d’appel dans l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux

clous de girofle » au para. 120 de la p. 56 de son rapport.
1126 pour plus d'informations sur I'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle » et les
préoccupations soulevées par le défendeur (Etats-Unis en l'espéce), voir para 2.2 de la par-
tie C, chapitre IV ci-dessus.
1127 pour plus de détails sur les conclusions du groupe spécial en relation avec I'aspect at-
trayant des cigarettes mentholées, voir les paras. 7. 231 et 7. 247 du rapport du groupe spé-
cial en charge de l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de girofle ».
1128 Ce constat fut tenu par 'organe d’appel dans I'affaire « Etats-Unis-Cigarettes aux clous de
girofle » au para. 111, pp. 52-53 de son rapport. Il €énonce en ce sens la conclusion suivante :
«Dans de tels cas, un groupe spécial devrait déterminer la nature et 'importance du rap-
port de concurrence aux fins de la détermination concernant la similarité séparément de la
mesure en cause, dans la mesure ou celle-ci donne des indications sur les caractéristiques

physiques des produits et/ou les préférences des consommateurs ».
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On remarque donc que les critéres utilisés par les différents juges de 'TOMC,
dans le cadre du teste de similarité au titre de 'AOTC, sont semblables a ceux
qui ont été mis en place par la jurisprudence du GATT de 1994. On est des lors
en mesure de conclure que les cigarettes électroniques et conventionnelles

sont similaires au regard des dispositions de larticle 2.1 de TAOTC".

1.3.  Analyse fondée sur l'article 2.2 de TAOTC

LAOTC reconnait, par le biais de Tarticle 2.2, le droit aux Membres de 'OMC
de protéger la santé. En effet, cet accord estime que les Ftats ne devraient
pas étre empéchés de prendre des mesures nécessaires a la protection de la
santé. Néanmoins, ces mesures ne doivent pas étre appliquées dans l'optique
de mettre en place une discrimination arbitraire et injustifiable". Les juges de
I'OMC établiront donc une analyse qui vise a déterminer si une mesure contes-
tée n'est pas plus restrictive pour le commerce qu'il n'est nécessaire pour at-
teindre un objectif 1égitime.

En l'espece, et en supposant que l'interdiction des cigarettes électroniques est
un reglement technique au sens de I'annexe 1.1 de 'TAOTC, cette mesure peut
étre justifiée au titre de l'article 2.2 de TAOTC. 1l est en ce sens tres important
de rappeler que l'article 2.2 de TAOTC n'émet pas, a l'instar de l'article XX du
GATT de 1994, des exceptions™. Une mesure interdisant les cigarettes élec-
troniques peut étre compatible avec l'article 2.2 de TAOTC et ce, tout en étant
contraire aux dispositions de I'article 2.1 de TAOTC"™. Dans ce cas de figure, les
pays interdisant les cigarettes électroniques peuvent fonder leurs mesures sur
les preuves scientifiques relatives au caractére nocif de ce produit. Ils doivent
en méme temps prouver que ces mesures aspirent a remplir un objectif 1égi-
time au sens de l'article 2.2 de TAOTC (protection de la santé le cas échéant)™®,
De ce fait, ils sont susceptibles de présenter les différents rapports de 'TOMS

1129 Des auteurs, tels que Lukasz Gruszczynski, ont tenu des constats allant dans ce sens. Pour

plus de détails, voir la p. 143 de son ouvrage « The Regulation of E-Cigarettes / Internatio-
nal, European and National Challenges ».

1130 pour plus de détails sur l'article 2.2 de TAOTC, voir, partie 2, para. 2.2.2, chapitre IV ci-des-

sus.
131 pour plus de détails la relation entre I'article 2.1 et 2.2 de TAOTC, voir partie 2; paras 2.2 et

2.2.2, chapitre IV ci-dessus.

1132 Le groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis- Cigarettes aux clous de Girofle » a

tenu au para. 8.1(b)-(c), p. 193 des conclusions allant dans ce sens.
133 pour plus de détails, voir l'article 2.2 de TAOTC.
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qui attestent de la nuisibilité des e-cigarettes”™*. On peut en ce sens établir

une corrélation avec l'affaire mettant aux prises les Etats-Unis et IIndonésie.
Dans cette affaire, le groupe spécial avait estimé, quen dépit de l'existence
d’autres cigarettes aromatisées sur le marché américain, que la prohibition
de celles aux clous de girofle n'était en rien incompatible avec l'article 2.2 de
TAOTC™, Ce constat fut tenu alors que le méme groupe avait qualifié la me-
sure prohibant les cigarettes aux clous de girofle de contraire aux dispositions
de Tarticle 2.1 de TAOTC™®,

Cependant, le constat relatif a la compatibilité de la mesure américaine avec
les dispositions de l'article 2.2 fut fondé sur les preuves scientifiques présen-
tées par le défendeur. Ces preuves ont été jugées pertinentes par le groupe
spécial™. En effet, les Etats-Unis, ont présenté des études élaborées par un
groupe d’expert de 'OMS"*,

En l'espéce, tout dépendra de l'appréciation des juges de 'OMC quant a la
pertinence des études et autres preuves scientifiques présentées par les pays
prohibant les cigarettes électroniques. En outre, les parties interdisant les ci-
garettes électroniques devront démontrer que leur mesure contribue de ma-
niére importante a protéger la santé et ce, par le bais par exemple de la pro-
tection des jeunes. Ils se doivent donc de prouver que la commercialisation des
cigarettes électroniques sape la lutte antitabac. De plus, ils sont dans l'obli-
gation d'établir dans quelle mesure l'interdiction faite a ce produit remplit un
objectif 1égitime au sens de l'article 2.2 de TAOTC. Le groupe spécial en charge
de l'affaire « Etats-Unis- Cigarettes aux clous de Girofle » a, par exemple, es-
timé que le fait d'avoir plus de 6800 fumeurs du produit susmentionné pou-
vait justifier la prohibition américaine”. De plus, il a fait mention de certaines
études qui considéraient que les cigarettes aux clous de girofle étaient une

1134 La nocivité des cigarettes électroniques a été, & maintes reprises, confirmée par TOMS.

Pour plus de détails, voir le rapport du secrétariat de la convention (CCLAT) lors de la 5éme
session de la conférence des parties et le rapport de 'OMS lors des 6 et 7°MeS sessions de
la conférence des parties.

1135 Rapport du groupe spécial, « Etats-Unis-Mesures affectant la production et la vente de ci-

garettes aux clous de girofle », DS 406, para. 8.1 (c), p. 193.

1136 Ihid., para. 8.1 (b), p. 193.

137 Ibid., para. 7. 413, p. 137.

1138 Ihid., para. 7. 413, p. 137.

1139 Ibid., para. 7. 390, p. 129.
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sorte de « cigarettes d’apprentissage »"*’. Les pays prohibant les inhalateurs

électroniques peuvent par conséquent citer des études qui mettent aussi en
lumiere le réle que joue ce produit dans l'initiation au tabagisme. Un rapport
de 'OMS estime en effet que les cigarettes électroniques sont susceptibles, du
fait de la nicotine qu'elles contiennent, dinitier les plus jeunes au tabagisme™*.
La prohibition de ce produit peut ainsi aider a remplir ces différents objec-
tifs. Linterdiction des inhalateurs électroniques est donc en mesure d'étre ju-
gée compatible avec les dispositions de larticle 2.2 de 'AOTC et ce, si l'on se
fonde sur la jurisprudence de TOMC. Néanmoins, le débat actuel relatif au de-
gré exact de leur nocivité et I'absence de consensus risquent de compliquer la
situation. En outre, les Etats interdisant les e-cigarettes auront du mal & prou-
ver que leurs mesures ne sont pas plus restrictives que nécessaires pour les
échanges commerciaux. On risque alors d'invoquer des mesures de rechange
moins restrictives pour le commerce a l'instar notamment des législations re-
latives a la mise en place d'emballages neutres"*. Tout dépendra donc de I'ap-
préciation des juges de 'OMC quant a la contribution réelle de l'interdiction
des cigarettes électroniques aux objectifs mentionnés dans cette partie et a la
pertinence des mesures de rechange disponibles.

14. Analyse fondée sur l'article XX(b) du GATT de 1994

Comme énoncé précédemment, l'article XX(b) du GATT de 1994 consacre une
exception générale en relation avec la protection de la santé. Un Etat peut
en effet restreindre les échanges commerciaux dans l'optique de protéger la
santé"®, Cet article acquiert de I'importance en cas de constatation positive
de discrimination. Des lors, certains pays prohibant la vente des cigarettes
électroniques sur leur territoire, seront tentés d'invoquer cette exception pour

1140 Le groupe spécial en charge de cette affaire a fait mention d'une étude de 1989, publiée

dans The Western Journal of Medicine, qui révele ce qui suit : « La cigarette aux clous de gi~
rofle est une cigarette < d'apprentissage > de conception presque idéale pour inciter les jeunes
a fumer ».
1141 Rapport de TOMS, Inhalateurs électroniques de nicotine, 6™ session de la conférence des
parties a la CCLAT, Moscou, Russie, 2014, p. 8. Ledit rapport tint le constat suivant : « Leffet
de porte d'entrée ou de passerelle désigne deux cas de figure potentiels : la possibilité quune
fois rendus nicotino-dépendants avec les inhalateurs électroniques de nicotine, les enfants
ne se mettent a fumer des cigarettes ».
1142 pour plus d'information sur l'analyse de larticle 2.2 de TAOTC, voir partie 2, para. 2.2.2
chapitre IV ci-dessus.

1143 pour plus de détails sur I'article XX du GATT de 1994, voir partie 2, para 2.1, chapitre IV ci-

dessus.
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défendre leur mesure. IIs risquent de justifier l'interdiction de ce produit en
présentant des études attestant de la nocivité des e-cigarettes. Néanmoins,
cette approche présente certaines lacunes. En effet, il n'existe pas actuelle-
ment de consensus quant au degré exact de nocivité des cigarettes électro-
niques"* et ce, en dépit des conclusions de TOMS qui estiment que ce produit
représente une menace réelle pour la santé"™. Les juges de 'OMC risquent
alors de mettre en doute la fiabilité des preuves scientifiques sur lesquelles est
fondée l'interdiction des inhalateurs électroniques. De plus, les Etats qui pro-
hibent les e-cigarettes sur leur territoire continuent a autoriser la vente des
cigarettes classiques. En outre, une partie des études scientifiques que 'on a
mentionnée précédemment, estime que les inhalateurs électroniques restent
moins néfastes que les cigarettes conventionnelles"*. Un Etat aura alors beau-
coup de mal a invoquer les dispositions de l'article XX(b) du GATT de 1994.
De plus, il sera suspecté d’instaurer une restriction déguisée au commerce au
sens de l'article XX du GATT de 1994

On peut néanmoins examiner les effets a long terme des cigarettes électro-
niques sur la santé ou insister sur le nombre important de jeunes qui en
consomment pour justifier la prohibition de ce produit™®. En outre, les pays
interdisant les cigarettes électroniques peuvent mettre en avant le fait que ce
produit sape tout effort en matiere de lutte antitabac. Ils seront en ce sens
susceptibles d’invoquer certains rapports de la conférence des parties de la
CCLAT et ce, en dépit de leur caractére non contraignant*’. Néanmoins, les
Etats interdisant les cigarettes électroniques sur leur territoire ont peu de
chance de voir leur défense fondée sur l'article XX(b) aboutir. En effet, le ca-

1144 Pour plus de détails sur le débat relatif a linnocuité des cigarettes électroniques, voir par-

tie C, chapitre III ci-dessus.

Pour plus de détails sur la nocivité des cigarettes électroniques, voir le rapport du secré-
Séme

1145

tariat de la convention (CCLAT) lors de la session de la conférence des parties, le rap-
port de 'OMS lors de la 6°™€ session de la conférence des parties et le rapport de TOMS
lors de la 7™ session de la conférence des parties.

1146 pour plus d'informations sur le degré de nocivité des cigarettes électroniques, voir, par-

tie C, para 2, chapitre III ci-dessus.

147 Le préambule du GATT de 1994 énonce les dispositions suivantes : « Sous réserve que ces

mesures ne soient pas appliquées de fagon a constituer soit un moyen de discrimination ar-
bitraire ou injustifiable entre les pays ou les mémes conditions existent, soit une restriction
déguisée au commerce international, rien dans le présent Accord ne sera interprété comme
empéchant ladoption ou lapplication par toute partie contractante des mesures ».

1148 Lukasz Gruszczynski, op.cit., p. 144.

149 pid,
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ractere nocif et cancérigene des cigarettes classiques rendra toute prohibition
totale des inhalateurs électroniques au titre de l'article XX(b) du GATT de 1994
infondée. Un Etat ne peut donc prohiber, en se fondant sur Tarticle XX(b) du
GATT de 1994, un produit tout en autorisant un autre qui lui est semblable et
dont le caractére nocif est beaucoup plus important. En outre, les Etats inter-
disant les cigarettes électroniques auront du mal a prouver que leurs mesures
ne sont pas plus restrictives que nécessaires pour les échanges et qu'il n'existe
en ce sens aucune autre alternative disponible™®. On risque alors d'invoquer
des mesures moins restrictives comme celles qui se rapportent a la mise en
place d’emballage particulier. Linvocation de I'exception contenue au sein de
l'article XX(b) ne peut donc justifier la discrimination constatée lors de notre
analyse de linterdiction des e-cigarettes a I'aune de l'article II1.4 du GATT de
1994.

On conclut donc quiil est difficile pour un Etat de justifier la prohibition des
inhalateurs électroniques sur son territoire alors qu'en méme temps les ciga-
rettes classiques restent librement commercialisées dans le cadre des regles
de roMc'™.

2.  Autres mesures en relation avec les cigarettes
électroniques

D'autres mesures, en relation avec les cigarettes électroniques, peuvent étre
mises en place dans l'optique de lutter contre les effets nocifs de ce produit.
On peut mentionner, a titre d’exemple, celles en relation avec 'adoption d’em-
ballages neutres. Cette législation a déja été imposée aux produits du tabac
dits « classiques »™*. Elle s'inscrit dans le cadre de la volonté de certains pays
de protéger la santé de leurs citoyens.

Une affaire traitant de cette problématique a été, comme mentionné précé-
demment, traitée par les juges de 'OMC. Le défendeur estimait notamment
que sa mesure visait a protéger la santé de ses citoyens en rendant les produits

1150 pour plus d'information sur le test de nécessité instauré par la jurisprudence de TOMC,

voir partie 2.1, para. 2.1.2, chapitre IV ci-dessus.

1151 Marina Foltea a tenu dans son article « International Trade Rules For Banning E- Vapor

Products » un constat similaire. Pour plus d'information voir p. 6 de l'article susmentionné.
152 Cf. infra, chapitre V.
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du tabac moins attrayants*. Les pays souhaitant minimiser les effets néfastes
des cigarettes électroniques peuvent donc mettre en place des législations im-
posant des emballages neutres. En outre, plusieurs Etats classent les cigarettes
électroniques dans la liste des produits du tabac™*, Ladoption d’'une loi impo-
sant des emballages neutres aux e-cigarettes sera des lors aisée. De plus, ce
type de mesure a prouvé par le passé son efficacité en matiere de lutte contre
le tabagisme, surtout lorsqu’il est appliqué conjointement aux autres régle-
mentations antitabac™. Les pays souhaitant adopter des emballages neutres
aux cigarettes électroniques peuvent, entre autres, s'inspirer des expériences
passées de certains Membres de 'OMC. En outre, cette organisation a, par le
passé, donné gain de cause a 'Australie, premier pays au monde a voir mis en
place des paquets neutres™. Les parties a 'OMC qui interdisent les cigarettes
électroniques, pourront des lors fonder leurs législations sur la décision ren-
due par les organes en charge du contentieux entre 'Australie et 'Indonésie.

Néanmoins, le débat actuel relatif au degré exact de nocivité des e-cigarettes
risque encore d’étre soulevé. Un Etat peut en effet contester la fiabilité des
preuves scientifiques attestant du caractere néfaste des inhalateurs électro-
niques. De plus, il n'est pas slir que les emballages neutres influent sur les
ventes des cigarettes électroniques. Le lien de cause a effet entre I'imposition
de cette loi et la protection de la santé sera alors difficile a prouver. En effet, si
la mesure australienne a été jugée compatible aux dispositions de l'article 2.2
de I'AOTC, cest en partie grace aux preuves scientifiques et autres données
empiriques présentées par le défendeur™’. En outre, la nocivité des cigarettes

1153 Rapport du groupe spécial, « Australie — Certaines mesures concernant les marques de fa-

brique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions en matiére
d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435, pa-
ras. 7.204-7.207, p. 187.

1154 Pour plus de détails sur les différents régimes réglementaires auxquels sont soumis les ci-

garettes électroniques, voir partie D, para 1.1.7, chapitre IV ci-dessus.

1155 Rapport du groupe spécial, « Australie — Certaines mesures concernant les marques de fa-

brique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions en matiére
d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435,
para. 7.451-7.452, p. 270.
1156 1hid., para. 8.1, p. 955.
1157 Ibid., para.7.451-7.452, p.270. Le groupe spécial a tenu le constat suivant concernant
les preuves présentées par I'Australie : « En outre, les éléments de preuve empiriques dé-
montrent leffet des mesures TPP sur le comportement lié au tabagisme, comme le concédent
nécessairement les plaignants en tant que conséquence de leur argument selon lequel les me-
sures TPP ont réduit la volonté des consommateurs de payer pour certains produits du ta-

bac ».
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conventionnelles a été depuis longtemps prouvée™®, La légalité d’'une mesure
relative aux emballages va donc dépendre du jugement des juges de TOMC
quant a la pertinence des preuves scientifiques présentées et a la contribution
réelle de ladite mesure a la protection de la santé.

Les différentes législations appliquées aux cigarettes électroniques sont sus-
ceptibles de soulever plusieurs questions d'ordre juridique, en relation notam-
ment avec le droit de 'OMC. En effet, certaines de ces législations risquent
de donner lieu a une certaine opposition entre d'une part, le droit national
et d'autre part, le droit du commerce international™. Néanmoins, les expé-
riences passées, relatives aux lois antitabac, peuvent servir d'exemple para-
digmatique a tout Etat souhaitant encadrer le commerce des cigarettes élec-
troniques a des fins sanitaires. Cependant, et méme si la sauvegarde de cette
notion primordiale qu'est la santé est un droit reconnu au niveau de 'OMC,
la pratique dudit droit reste soumise a plusieurs conditions. Ils existent en
effet certaines regles qui, comme mentionné précédemment, limitent I'usage
abusif des exceptions contenues dans les articles XX du GATT de 1994 et 2.2
de TAOTC"®. Pour éviter de violer ces régles, les Etats souhaitant réglemen-
ter efficacement les e-cigarettes, peuvent se baser sur les expériences pré-
cédentes en matiere de législations antitabac. En outre, ils doivent consul-
ter régulierement les producteurs de cigarettes électroniques pour avoir le
plus grand nombre de données scientifiques. Ces données seront par la suite
utilisées dans I'élaboration des législations relatives aux inhalateurs électro-
niques"®. Les Membres de 'OMC souhaitant réglementer les e-cigarettes de-
vront aussi, pour étre en conformité avec le droit de 'OMC, signaler leurs
mesures au secrétariat de cette organisation. Cette démarche permettra aux
différents acteurs du commerce international de s'échanger des informations
et ainsi aboutir a des législations plus cohérentes"®. Lobjectif de cette partie
est donc d’anticiper les futurs litiges qui risquent de découler de certaines lé-
gislations prohibant les e-cigarettes.

1158 Voir le chapitre relatif a la lutte antitabac au sein de TOMS.

1159 pour plus de détails sur cette constatation, voir Marina Foltea, art.cit., p. 7.

1160 pour plus de détails sur ces régles, voir les parties 2.1 (le GATT de 1994 et la protection de

la santé) et 2.2 (TAOTC et la protection de la santé), chapitre IV (la lutte antitabac au sein
du commerce international) ci -dessus.
1161 Marina Foltea, art.cit., p. 7.

1162 Ibid.
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E. Conclusion du chapitre IV

Le tabac, du fait de sa nature nocive, a donné lieu a plusieurs litiges au sein
de TOMC. Les différents organes de cette organisation ont en effet statué a
maintes reprises sur des contentieux ayant trait a des réglementations visant
a lutter contre les méfaits de ce produit. Lapproche de ces organes est donc
tres pertinente dans le cadre de notre étude du tabac en droit international.
En effet, l'analyse établie par les groupes spéciaux et autres organes d’appel
représente un exemple paradigmatique de la prise en compte des impératifs
sanitaires par 'OMC.

Néanmoins, la lutte antitabac peut conduire a une fragmentation normative (et
comme on le verra plus loin dans ce travail judiciaire) du droit international.
En dépit de ce constat, ladite lutte est en mesure d’assurer une cohésion entre
I'ensemble des branches de ce droit. On constate par conséquent qu'il est pos-
sible de protéger cette notion primordiale quest la santé au sein du commerce
international. Les organes de 'OMC ont en ce sens réussi a articuler les régles
de cette organisation avec celles du droit international de la santé (OMS).

Cependant, la prise en compte des intérét commerciaux sera toujours au ceeur
de l'analyse d'organisations telles que TOMC. En effet, il ne faut pas analyser
les décisions rendues par certains groupes spéciaux de cette organisation a
travers le seul prisme des droits de Thomme. L'objectif est donc de trouver un
équilibre entre d'une part, la protection de la santé et d’'autre part, les impé-
ratifs économiques. Les litiges relatifs au tabac représentent en ce sens une
illustration parfaite de cette problématique.

Le tabac risque aussi de poser d’autres défis a 'OMC. Ce constat découle du
fait que de nouveaux produits de substitution au tabac et dont I'innocuité est
encore sujette a débat, sont apparus sur le marché. Ils sont donc susceptibles
de donner lieu a des litiges entre les Etats. LOMC peut néanmoins, au re-
gard des obligations quelle contient, anticiper ces contentieux. En outre, elle
permet d’adopter une approche cohérente qui est en mesure de prendre en
considération le risque sanitaire que présente ces nouveaux produits. La par-
tie suivante sera consacrée a I'examen de I'encadrement du tabac par le droit
international de la propriété intellectuelle. On sera encore une fois amené a
analyser la relation entre deux domaines qui peuvent nous paraitre, a premiére
vue, antinomiques.
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Le droit de la propriété intellectuelle revét une importance cruciale dans le
cadre de la lutte antitabac. En effet, plusieurs litiges ayant trait a cette problé-
matique ont été examinés par rapport a cette branche du droit"®. Les plaintes
contestant la légalité des emballages neutres vont donc étre analysées au re-
gard des dispositions des différents accords relatifs a la propriété intellec-
tuelle. Parmi ces accords, on peut citer la Convention de Paris pour la pro-
tection de la propriété industrielle ou plus encore U'Accord sur les droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC).

La premiéere convention mentionnée est administrée par 'Organisation mon-
diale de la propriété intellectuelle (OMPI)"*". Quant a TADPIC, il constitue l'un
des nouveaux apports du Cycle d'Uruguay dans certains domaines novateurs
qui touchent au commerce international. Il fait partie du systéme de TOMC"®.
1l se distingue des autres accords touchant a la propriété intellectuelle par le
fait de mettre a la disposition de ses parties un systéme de résolution des li-
tiges. Les regles dudit systeme se trouvent au sein du Mémorandum d’accord
sur les régles et procédures régissant le réglement des différends de TOMC"®,
Ces deux traités nous seront donc d'une importance cruciale et ce, dans le
cadre de notre étude des différentes revendications relatives a la protection

des marques de commerce"?’.

On présentera dans les prochaines parties 'OMPI (et donc par ricochet la
Convention de Paris) ainsi que 'ADPIC. On essaiera par la suite de déterminer
comment les accords et les traités susmentionnés traitent de la problématique

1163 Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les

indications géographiques et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435.
1164 OMPI, I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, Traités administrés par

I'OMP], <https: /www.wipo.int/treaties/fr/> (Derniére consultation : le 4,/10,/2019).

1165 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 994.

1166 Matthew Kennedy, WTO Dispute Settlement and the Trips Agreement / Applying Intellec-
tual Property Standards in a Trade Law Framework, Cambridge International Trade and
Economic Law, 2016, p. 1.

1167 Les plaintes déposées au titre de 'ADPIC sont relatives a la protection des marques de

commerce. Ces allégations seront analysées plus loin dans ce travail.
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des emballages neutres. Ce type de conditionnement revét notamment une
grande importance pour l'industrie du tabac ainsi que pour les différents gou-
vernements les ayant adoptés et les organisations en charge de la santé pu-
blique nationale et mondiale (OMS)"®®. Cette problématique relative a la lutte
antitabac sera donc traitée a la lumiere d'une branche du droit qui occupe une
place fondamentale au sein du systeme de 'OMC. En effet, la chambre de com-
merce international a reconnu le role éminent que pouvait revétir le droit de
la propriété intellectuelle dans le commerce mondial®’.

A. DEITOMPI a'ADPIC

Nous allons présenter, au cours de cette partie, les différentes étapes du pro-
cessus qui a fagonné la propriété intellectuelle. Ce domaine existe en effet de-
puis plus de cent ans"”. On se doit donc d’exposer quelques-unes des phases
les plus importantes de sa genese en traitant notamment de 'OMPI et de 'AD-
PIC.

1. Le prélude de la mise en place d'un systéme de
protection de la propriété intellectuelle

Le droit de la propriété intellectuelle n'est pas une notion récente et ce,
contrairement aux idées regues. En effet, il a commencé a se développer de-
puis un certain temps. Ce sont notamment les conventions de Paris puis de
Berne qui ont posé les premiers fondements de base d'un systéme unioniste
censé protéger le droit des marques, les droits d'auteur ou plus encore les
brevets. Plusieurs facteurs ont contribué a I'émergence de cette idée. On
peut mentionner les différentes mutations économiques (ex : révolution in-

dustrielle) qu'a connues I'Europe au cours du XVIIIéme siécle'”.

Les Conventions de Paris et de Berne résultent des efforts inlassables fournis
par des juristes, industriels et Etats pour s’attaquer efficacement aux différents
problémes que pouvaient poser la propriété intellectuelle. Plusieurs tentatives
de protection de ce domaine ont été notamment déployées par le passé. En

1168 Tania Voon et al, op.cit., p. L

1169 International Chamber of Commerce, Intellectual Property, and International Trade / A
Guide to the Uruguay Round TRIPS Agreement, 1996, p. 5.

Shu Zhang, De 'OMPI au GATT / La protection internationale des droits de la propriété in-
tellectuelle, Editions Litec, 1994, p. 33.

W Ihid,, p. 50.

1170
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1872, en marge de I'exposition universelle de Vienne, un congres international

a été organisé pour discuter de la question des brevets'”. Ce congres faisait
. . 2, . s . . 11

suite aux craintes des Etats-Unis d'exposer leurs derniéres inventions'”. Mal-

heureusement, la plupart des projets qui y ont été discutés n'ont pas aboutis™”*.

Les Conventions de Paris et de Berne vont donc grandement influer sur les
législations a venir en matiére de propriété intellectuelle. La convention de
Paris a été signée en 1883"". Elle imposait notamment des obligations a ses
membres en matiere denregistrement de certaines marques de commerce et
ce, dans des circonstances bien définies. Cest au titre de cette convention que
seront analysés les multiples litiges ayant trait aux emballages neutres'”. Les
Conventions de Paris et de Berne ont par la suite donné naissance aux BIRPI
(United International Bureaux for the Protection of Intellectual Property). Ces
bureaux ont réuni en 1893, sous la méme administration, les conventions de
Paris et de Berne'”. Ce sont donc ces deux conventions qui ont régi la pro-
priété industrielle et les droits d'auteur jusqu'a I'avénement de 'OMPI en 1967.

Entre temps, plusieurs réformes structurelles ont été entreprises. Lesdites
réformes ont fini par aboutir a la Conférence des droits de la propriété in-
tellectuelle, organisée a Stockholm en 1967. Cette conférence a donc donné
naissance a 'TOMPI"™, Elle est devenue la principale organisation intergouver-
nementale en la matiére. Elle vise principalement & promouvoir et a proté-
ger les droits découlant de la propriété intellectuelle a I'échelle internationale.
Plusieurs facteurs expliquent cette transition d’'un systeme unioniste composé
d'organismes de coordination vers une véritable organisation. On peut citer, a
titre d'exemple, la création de 'ONU. Le conseil économique de cette organisa-
tion a en effet préconisé, des 1948, une liquidation pure et simple des organisa-
tions dont les fonctions sexercaient dans des domaines tels que 'économie, la
santé publiques. Les Bureaux de 'Union de Paris et de Berne se sont retrouvés

172 Ibid., p. 46, p. 47.
173 Universal Exhibition 1873 in Vienna, international Congress for the Consideration of Patent
Protection, Nationals Archives, Washington DC, Records of the Office of the secretary of
the interior, Patents and Miscellaneous Division.

1174 Shu Zhang, op.cit., p. 46.

1175 OMPI, Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, Convention de Paris pour

la protection de la propriété industrielle, <https: //www.wipo.int/treaties/fr/ip/paris />
(Derniére consultation : le 25/11/2020).

Voir la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle.

Rapport de gestion de I'Union de Paris, 1892, présenté le 28 mars 1893, p. 1.

Shu Zhang, op.cit., p. 51.

1176
1177

1178
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s 11 . PR , \ .
alors menacés"”. En outre, on craignait a 'époque que les systémes en vigueur
ne deviennent désuets. On redoutait aussi de voir tout cet organigramme se
. . epps . . ;. 11
disloquer sous le poids de différentes influences et pressions extérieures'™.

Ces facteurs expliquent donc la nécessité de créer une organisation moderne,
en mesure de régir efficacement tous les aspects relatifs a la propriété intel-
lectuelle. Ce processus a permis de réviser et de renouveler les Conventions de
Paris et Berne. En outre, il a mis en place de nouveaux mécanismes capables de
suivre le cours de I'évolution internationale en matiére de protection de la pro-
priété intellectuelle. LOMPI peut des lors étre considérée comme étant une
véritable organisation internationale, voir un grand ministeére de la propriété
intellectuelle au sein de 'ONU qui allie les acquis des anciennes conventions

aux exigences nouvelles du monde contemporain™®.

2. L'OMPI en tant que principale organisation
internationale en la matiére

L'OMPI couronne tous les efforts précédents, fournis par les conventions for-
mant la BIRPI. Elle est la continuation de toutes les ceuvres accomplies par ces
conventions. Elle a pour principale tache de promouvoir et protéger les droits
de la propriété intellectuelle et ce, en sa qualité de principale organisation
en la matiere"®”. LOMPI, a, comme énoncé précédemment, vu le jour en 1967.
Elle est devenue en 1974, la quatorziéme institution spécialisée de TONU et ce,
aprés I'approbation de 'assemblée générale de cette organisation"®. Pour re-
joindre cette organisation, il faut au préalable déposer un instrument de rati-
fication ou d’adhésion aupres du directeur général. Selon 'TOMPI, peut devenir
membre tout Etat membre :

- de I'Union de Paris ou celle de Berne ou plus encore tout Etat invité par
I'assemblée générale de TOMPI ;

- de I'Organisation des Nations Unies ou de l'une des institutions spéciali-
sées qui y sont reliées ;

179 Joseph Ekedi-Samnik, LOrganisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), Bruy-

lant, Bruxelles,1975, p. 55.

180 Ihid, p. 65.

181 1hid,, p. 66.

1182 Cf. supra, note 1178.

1183 Voir doc. ECOSOC numéro E/5562 et numéro E/RES/190 (XVII), Assemblée générale nu-
méro A/9603, Résolution 3346 (XVII).
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- de I'Agence internationale de I'énergie atomique ou faisant partie du sta-
tut de la Cour internationale de justice.

Lorgane supréme de 'OMPI est I'assemblée générale. Cest cet organe qui s'ac-
quitte de toutes les taches utiles et ce, outre ses pouvoirs spécifiquement énu-
mérés a larticle 5 de la convention l'instituant"®. Elle administre en ce sens
plusieurs traités ou unions ayant trait a la propriété intellectuelle tels que la
convention de Paris, de Berne ou plus encore le traité de Nairobi relatif a la

protection du symbole olympique"*°,

L'OMPI est donc la principale garante de la protection des droits de la pro-
priété intellectuelle. Elle s'efforce en ce sens de moderniser les conventions
de Paris et de Berne car la propriété intellectuelle est essentiellement compo-
sée des droits d’auteur et de la propriété industrielle”’. On remarque ainsi que
cette nouvelle branche du droit a évolué uniquement dans le cadre des traité
régis par TOMPI. Cette évolution se distingue uniquement par les révisions des
traités de Paris et de Berne. Un nouvel acteur a fait par la suite son entrée. En
effet, 'importance accrue du commerce international a poussé le GATT de 1947
a s'intéresser de plus prés a cette notion qulest la propriété intellectuelle"®®.,
On se doit donc d’analyser, dans les prochaines parties, la place quoccupe la
propriété intellectuelle au sein du systeme de TOMC.

3. La protection du droit de la propriété intellectuelle au
sein de 'OMC

Nous allons présenter, au cours de cette partie, l'accord sur les ADPIC, qui est
I'un des accords les plus innovants de 'OMC. Il a en effet profondément ancré
le droit de la propriété intellectuelle au sein du systeme de cette organisation.

1184 OMPI, 'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, Etats membres, (Derniére

consultation : le 07/10,/2019).

1185 yoir les articles 5, 6.2 et 8.3 de la Convention instituant 'TOMPL.

1186 OMPI, I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, Traités administrés par

I'OMPI, <https: /www.wipo.int/treaties /fr/> (Derniere consultation : le 03 /11,/2020).
Shu Zhang, op.cit., p. 71.

1187

1188 Organisation mondiale du commerce, Module 1, Introduction a laccord sur les ADPIC,

pp. 3-5, <https: //www.wto.org/french /tratop f/trips f/ta docs f/modulesl f.pdf>

211


https://www.wipo.int/treaties/fr/
https://www.wto.org/french/tratop_f/trips_f/ta_docs_f/modules1_f.pdf

V. La lutte antitabac dans le cadre du droit international de la propriété intellectuelle

3.1. Les origines de TADPIC

La propriété intellectuelle fait référence en général (et donc au sein du droit de
I'OMC) aux droits légaux qui découlent de l'activité artistique, scientifique ou
industrielle. Elle couvre notamment les brevets, les indications géographiques
ou le droit des marques.

Le droit des marques, tel quil est contenu dans l'accord sur les ADPIC, ne
confere en aucun cas un droit positif mais plutét un droit négatif. En effet,
il permet d'interdire a des tierces personnes l'utilisation de l'objet protégé et
ce, pendant une période de temps bien déterminée™’. Ce droit sera au coeur
de notre analyse des différents contentieux ayant trait a la problématique des
emballages neutres.

Lintérét de 'OMC a la propriété intellectuelle s'explique par plusieurs facteurs.
Tout d'abord, cest la relation étroite entre cette organisation et ce domaine
qui explique cette prise de conscience des avantages découlant de la propriété
intellectuelle. En effet, la libéralisation des échanges peut conduire, dans cer-
tains cas, au non-respect des regles de la propriété intellectuelle (ex : contre-
facon)"°. Cet aspect relatif a la prolifération des produits contrefaits fait partie
des principales raisons de 'adoption de cet accord.

Lirruption de la protection des droits de la propriété intellectuelle au sein du
systeme de 'TOMC (GATT de 1947 a I'époque) découle de 'accroissement des
violations des obligations de ce droit. En effet, au moment de l'introduction of-
ficielle de ce domaine lors du cycle d'Uruguay en 1986, la contrefagon prenait
une ampleur sans précédent™. Cest 'accroissement des demandes de brevets
et des titres dans le domaine des marques qui ont donné lieu a l'apparition
de ce phénomene. La mondialisation a donc internationalisé la notion de pro-
priété intellectuelle"™”. Elle a conduit a 'apparition de plusieurs cas de contre-
facon. Ce phénomene qu'est la contrefagon représente une menace pour les
droits découlant de la propriété intellectuelle. Ce constat est di a la capacité
dudit phénomene a reproduire ou imiter un signe distinctif appartement a au-
trui. La contrefacon revét aussi une importance économique primordiale pour
le bon fonctionnement du commerce a I'échelle internationale™”,

1189 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 994.

190 [hid,, p. 995.
1191 Shu Zhang, op.cit., p. 189.
1192 Thiébaut Flory, op.cit., p. 171.

1193 Shu Zhang, op.cit., pp. 198- 199.
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Les Etats-Unis ont joué un réle primordial dans I'élargissement du champ d’ap-
plication du GATT a la propriété intellectuelle. Ce pays a en effet connu, a par-
tir des années 1980, une récession générale aux conséquences lourdes pour
son économie. Il décida donc d’entamer un réexamen de sa politique commer-
ciale™. Il a en ce sens adopté une loi en 1988 qui visait a lui assurer un acces
a autant de marchés étrangers que possible et ce, tout au soumettant l'acces
a son marché intérieur a la condition de réciprocité"®. Cette condition englo-
bait, entre autres, la prise en compte d’'éléments tels que les droits de la pro-
priété intellectuelle". Les parties contractantes du GATT de 1947 se devaient
donc d’aborder les questions relatives a la propriété intellectuelle lors du cycle
d’'Uruguay"’.

Les droits relatifs a la propriété intellectuelle ont été introduits pour la pre-
miere fois au cours du cycle d'Uruguay (lors de la Conférence de Punta Del
Este). Ce cycle est considéré par les spécialistes comme étant de loin le plus
complet de tous les cycles de négociation"”®. La propriété intellectuelle fait
partie des principaux résultats du cycle d'Uruguay, en compagnie d’autres dé-
cisions telles que la réduction des tarifs douaniers dans le monde entier.

On constate donc que le systéme organisant le commerce a 'échelle inter-
nationale a commencé a cette époque a s'ouvrir a des domaines assez inno-
vants"®. Cest la part accrue desdits domaines dans le commerce internatio-
nal qui explique cette ouverture”’. LADPIC va donc définitivement entériner
les droits de la propriété intellectuelle au sein de 'OMC et ce, contrairement
au GATT de 1947 qui se contentait d’en faire mention dans certains articles™"",
Néanmoins, plusieurs problématiques dordre économique et juridique vont
étre soulevées. On peut mentionner, a titre d'exemple, la possible opposition
entre les pays du nord (industrialisés) et ce du sud (en développement). En ef-
fet, ces derniers craignaient qu'un tel accord puisse étre un frein au transfert

194 Ipid,, p. 206.

195 1hid., p. 249

119 Voir la loi américaine de 1988 sur le commerce et la concurrence (Omnibus Trade and

Competitiveness Act of 1988).

1197 Cf. supra, note 1192.

1198 Anthony Taubman / Hannu Wager / Jayashree Watal, A Handbook on the WTO TRIPS
Agreement, Cambridge, 2012, p. 4.

199 1hid,

1200 Ipid, p. 5.

1201 Le GATT de 1947 ne s'est intéressé que briévement a la propriété intellectuelle en men-

tionnant quelques exceptions en relation avec ce domaine a l'article XX (d).
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de technologie. De plus, les principaux protagonistes de I'époque se devaient
d’assurer une certaine articulation avec les systémes conventionnels existants

tels que celui de TOMPI®*,

3.2. Obijectifs et principes de TADPIC

3.2.1. Objectifs

Les principaux objectifs de 'ADPIC sont clairement énoncés dans son préam-
bule. Ce dernier les identifie comme tels : réduire les distorsions et les obs-
tacles dans le commerce international et assurer une promotion adéquate et
effective de la protection des droits de la propriété intellectuelle™®. LADPIC
doit étre considéré comme un moyen d’atteindre un objectif de politique pu-
blique en incitant a I'innovation. Il aspire en méme temps a assurer l'acces aux
résultats de toute innovation pour ceux qui ont en besoin***, Cet accord es-
saie donc de créer un équilibre entre, d'une part, la promotion ainsi que la ré-
compense des créateurs et d'autres part, le droit d'adopter des réglementions
d’intérét public lors de la diffusion de la propriété intellectuelle™®. Cet équi-
libre revét une importance majeure vu qu’il garantit aux Membres de TOMC le
droit de prendre des mesures qui promeuvent l'intérét public. Ce droit sera
donc au cceur de notre analyse de la relation entre 'ADPIC et la protection de
la santé publique et ce, dans le cadre de notre étude de la lutte antitabac au
sein du droit de la propriété intellectuelle. En effet, l'article 8 de cet accord
reconnait le droit a ses membres d'adopter des reglements visant a protéger
la santé publique. Ce droit est néanmoins soumis a certaines conditions telles
que la compatibilité desdits réglements avec les dispositions de TADPIC'*,

1202 Thiébaut Flory, op.cit., p. 172.

1203 Le préambule de 'ADPIC stipule ce qui suit: « Les Membres, Désireux de réduire les dis-
torsions et les entraves en ce qui concerne le commerce international, et tenant compte de
la nécessité de promouvoir une protection efficace et suffisante des droits de propriété in-
tellectuelle et de faire en sorte que les mesures et les procédures visant a faire respecter les
droits de propriété intellectuelle ne deviennent pas elles-mémes des obstacles au commerce
légitime ».

1204 Particle 7 de TADPIC énonce les dispositions suivantes : « La protection et le respect des
droits de propriété intellectuelle devraient contribuer a la promotion de l'innovation tech-
nologique et au transfert et a la diffusion de la technologie, a lavantage mutuel de ceux qui
générent et de ceux qui utilisent des connaissances techniques et d'une maniére propice au
bien-étre social et économique, et a assurer un équilibre de droits et d'obligations ».

1205 Article 8 de I'ADPIC.

1206 Ibid.
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On s'intéressera dans la prochaine partie aux principes de base de cet accord
pour pouvoir analyser par la suite les obligations qui en découlent.

3.2.2. Principes fondamentaux

Avant d’énumérer les principes fondamentaux de I'ADPIC, on se doit de pré-
senter son principal champ d’application. Les secteurs de la propriété intel-
lectuelle qui sont couverts par cet accord sont : le droit d'auteur et les droits
connexes, les marques de fabrique ou de commerce, les brevets, les indica-
tions géographiques, les dessins et modeles industriels, les schémas de confi-
guration de circuit intégré et les renseignements non divulgués tels que les
secrets commerciaux-"’.

La partie I de 'ADPIC contient les dispositions générales ainsi que les principes
de base de cet accord”®, Ces principes sont les mémes que ceux qui qui ré-
gissent les activités de 'OMC. Il existe cependant certaines différences. Cette
légere dissemblance découle de la nature immatérielle des droits de la pro-
priété intellectuelle™™. On cite en premier lieu le principe se rapportant au
traitement national. Il est contenu dans I'article 3.1 de l'accord sur les ADPIC'*.
Les dispositions de cet article s'appliquent, contrairement au GATT, aux res-
sortissants (tels qu'ils sont définis a I'article 3.1 de 'ADPIC) et non aux produits
ou services similaires™". Cette distinction résulte du fait de I'intangibilité des
droits découlant de la propriété intellectuelle. De plus, lesdits droits se rat-
tachent a leur titulaire et non au produit dans lequel ils sont incorporés*?. Ce
principe (tel qu'il est mentionné par 'ADPIC), a aussi une portée plus large que
dans les conventions particuliéres ayant trait a la propriété intellectuelle. Il en-
globe en effet, dans sa notion de protection, I'exercice des droits de la pro-
priété intellectuelle'™”,

Lorgane d’appel s'est penché pour la premiere fois sur les obligations en ma-
tiere de traitement national, dans le cadre de 'TADPIC, lors de I'affaire « US-Sec-
tion 211 Appropriations Act » en 2002, Il considére en ce sens que ce prin-

1207 Article 1.2 de TADPIC.
1208 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 1001.
1209 Ihid., pp. 1001-1004.

1210 voir T'article 3.1 de TADPIC.

211 1hid,

1212 peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 1004.

1213 Thiébaut Flory, op.cit., 175.
1214 Voir le rapport de I'organe d’appel de I'affaire « US-Section 211 Appropriations Act », DS 176,

2002.
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cipe sous-tend l'accord sur les ADPIC, a l'instar de ce qu'il fait pour le GATT
de 1994, Lors d’'une autre affaire « EC-Trademarks and Geographical Indi-
cations », le groupe spécial a établi deux critéres pour déterminer si oui ou
non une mesure est incompatible avec le principe de traitement national. Le
premier desdits critéres implique que la mesure en question se rapporte a la
protection de la propriété intellectuelle™®. Les ressortissants des autres pays
membres doivent aussi subir un traitement moins favorable que les ressortis-
sants du pays dont la mesure est contestée™"”.

Il existe néanmoins certaines exceptions au principe relatif au traitement na-
tional. Larticle 3.1 dispose en effet que les exceptions contenues dans les
Conventions de Berne (ex : la comparaison des durées de protection du droit
d’auteur quénonce l'article 7.8), de Paris ou dans le Traité de Rome continuent
a s'appliquer. En outre, les obligations en relation avec ce principe ne s'ap-
pliquent aux artistes, interprétes, exécutants ou producteurs de phono-
grammes qu'en ce qui concerne les droits prévus par TADPIC*®, A noter aussi
que conformément a l'article 5, les obligations relatives au traitement national,
découlant de Tl'application de l'article 3, ne s'appliquent pas pour les procé-
dures d’acquisition des droits de la propriété intellectuelle résultants d’accords
multilatéraux négociés sous les auspices de TOMPI"", Telles sont donc les ex-
ceptions relatives au traitement national.

Nous allons maintenant examiner le principe de la nation la plus favorisée'*.

C'est l'article 4 de 'ADPIC qui traite de cette notion. Selon cet article, tous les
avantages, faveurs et immunités accordés par un Etat membre & un ressor-
tissant d'autres pays, doivent étre étendus a tous les ressortissants des pays
membres®”. On remarque que les dispositions de Tlarticle 4 ressemblent for-
tement a celles que l'on retrouve au sein de l'article I du GATT. Cest la pre-
miere fois qu'un accord ayant trait a la propriété intellectuelle traite de ce pré-
cepte'*. Ce principe vise principalement a éviter les discriminations entre les
ressortissants des Membres de 'OMC. A noter aussi que l'obligation relative

1215 Cf. supra, note 1212.
1216 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « EC-Trademarks and Geographical Indi-
cations », DS 290, para. 7.175, p. 60.

1217 Ibid.

1218 pour plus d'informations, voir I'article 3.2 de TADPIC.
1219 Voir I'article 5 de TADPIC.

1220 Article 4 de TADPIC.

121 Tbid.

1222 Thiébaut Flory, op.cit., p. 177.
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au traitement de la nation la plus favorisée ne s’applique que pour les droits
de la propriété intellectuelle qui sont couverts par les accords sur les ADPIC.
Larticle 4 est aussi sujet a quelques exceptions. La premiére exception traite
des avantages qui découlent des accords internationaux en relation avec l'en-
traide judiciaire ou I'exécution des lois™*. Conformément a I'article 4 (a), il n'est
pas nécessaire d’'accorder ces avantages a tous les Membres de TOMC™**, Les
autres exceptions résultent de certaines dispositions découlant d’accords in-
ternationaux ayant trait a la propriété intellectuelle™™. On peut citer, a titre
d'’exemple, 'exemption contenue dans l'article 4.d, relative aux avantages qui
découlent des accords internationaux en relation avec la propriété intellec-

tuelle!?,

3.3. Reglement des différends au sein de 'ADPIC

Comme énoncé précédemment, I'un des grands apports de 'accord sur les
ADPIC est la mise en place d'un systeme de reglement des différends. Cest
le Mémorandum d’accord sur les regles et procédures régissant le reglement
des différends de 'OMC qui réglemente ce systéme. Tout gouvernement qui
souhaite porter plainte contre une violation de I'une des dispositions de I'AD-
PIC, doit recourir a ce procédé. Il en va de méme pour les violations relatives
aux conventions de Paris et de Berne. Ces conventions étant transposées au
sein de 'ADPIC, il est donc possible de recourir au systeme de résolution des
conflits de TOMC™®?’. On peut aussi appliquer ce systéme a tout autre traité af-
filié a TADPIC™*.

C'est l'article 64.1 du présent accord qui nous énonce ces regles. Il nous ren-
voie en ce sens aux dispositions des articles XXII et XXIII du GATT de 1994,
LADPIC est donc soumis aux regles contenues au sein du mémorandum d’ac-
cord. Seuls les membres des gouvernements peuvent recourir a ce procédé'*.
Les parties privées doivent s'en remettre a leurs Etats si leurs droits ont été af-
fectés par la mise en ceuvre de I'un des accords de 'OMC (ex : ADPIC). Ce pro-

1223 Article 4 (a) de TADPIC.

1224 Ipid.

1225 Voir les articles 4 (b) et (c) de TADPIC.
1226 Article 4(d) de TADPIC.

1227 Anthony Taubman / Hannu Wager/ Jayashree Watal, op.cit., p. 157.
1228 Ibid.

1229 Voir I'article 64.1 de TADPIC.

1230 Cf. supra, note 1227.
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cédé de résolution des conflits revét donc une importance primordiale. Il sera,
comme on le verra plus loin dans ce travail, au cceur de certaines procédures

ayant trait au tabac™".

4. La relation entre 'ADPIC et 'OMPI

Laccord sur les ADPIC s'appuie sur les normes de protection de la propriété
intellectuelle énoncées dans les différentes conventions administrées par
I'OMPI. En effet, il incorpore les dispositions de certaines conventions telles
que celles de Paris, de Berne ou plus encore de Rome (relative a la protection
des artistes interpretes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et
des organismes de radiodiffusion)**,

Il a été notamment reconnu, lors du cycle d'Uruguay, que les standards établis
par la Convention de Berne étaient pour la plupart adéquats. On a en méme
temps conclu que le point de départ des négociations de 'ADPIC devait étre
le niveau de protection existant au sein de la Convention de Paris (telle quelle
a été révisée en 1971)*°. Les obligations découlant de I'accord sur les ADPIC
doivent donc étre lues conjointement avec les conventions les plus pertinentes
de TOMPI. De plus, 'ADPIC, ne fait pas que transposer les dispositions des dif-
férentes conventions de 'OMPL. 1l procéde en effet a I'innovation et a la com-
plétion de ces dispositions. Il ajoute en ce sens une protection supplémentaire.
Cette relation est clairement énoncée dans larticle 2 de TADPIC®*. En effet,
larticle 2.1 de cet accord oblige les Etats a se conformer aux articles 1— 12 et
a larticle 19 de la Convention de Paris en ce qui concerne les parties II, III et
IV de TADPIC*®. En outre, ces parties ne dérogent pas aux obligations que les
membres peuvent avoir en vertu des Conventions de Paris, Berne, Rome et du
traité sur la propriété intellectuelle en matiére de circuits intégrés™™. Cette
clause de non-dérogation ne crée donc pas de nouvelles obligations. Elle vise

1231 Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les

indications géographiques et autres prescriptions en matiére d’emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435.

1232 Ppeter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 1002.

1233 Anthony Taubman / Hannu Wager/ Jayashree Watal, op.cit, p. 37.
1234 pour plus de détails, voir l'article 2 de TADPIC.

1235 Larticle 2.1 de TADPIC stipule ce qui suit : « Pour ce qui est des parties II, III et IV du présent
accord, les Membres se conformeront aux articles premier a 12 et a Uarticle 19 de la Conven-
tion de Paris (1967) ».

1236 Article 2.2 de TADPIC.
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plutdt a permettre aux Etats d’appliquer leurs obligations relatives aux dispo-
sitions de 'ADPIC et ce, tout en respectant leurs engagements antérieurs dé-
coulant des conventions susmentionnées™’,

A noter aussi que diverses dispositions de la partie II de I'accord sur les ADPIC
(qui traitent des différentes catégories de droit en matiere de propriété in-
tellectuelle) contiennent certaines normes des conventions pertinentes de
I'OMPI. Cette transposition oblige tous les Membres de 'OMC a se conformer
aux articles incorporés, qui émanent des conventions de 'OMPI"**®, Laccord
sur les ADPIC permet aussi de combler certaines lacunes de cette organisa-
tion, notamment concernant la protection des marques de commerce. En ef-
fet, le chapitre consacré a cette thématique, au sein de I'accord sur les ADPIC,
contient une définition compléte des marques de commerce. Ladite défini-
tion décrit d'une maniére claire et limpide les droits conférés par les marques
déposées™. Ces obligations en matiére de protection des marques de com-
merce sont contenues au sein des articles 15 a 21 de l'accord sur les ADPIC.
Ils seront, comme on le verra plus loin dans ce travail, au coceur de notre ana-
lyse de la compatibilité de certaines mesures antitabac avec l'accord susmen-
tionné.

On remarque donc que les deux organisations s'influencent mutuellement et
se completent sur certains points. On peut en ce sens mentionner 'accord
de complémentarité signé entre les deux organisations en 1996. Cet accord
prévoit une assistance technico-juridique entre les secrétariats respectifs de
IOMPI et de T'ADPIC. Cette collaboration et incorporation de certaines
conventions sexplique principalement par le caractere complémentaire des

deux organismes™*’.

B. Le tabac et le droit de la propriété intellectuelle

Le droit de la propriété intellectuelle revét une grande importance dans le
cadre de la lutte antitabac. Cette lutte englobe en effet plusieurs aspects rela-
tifs a ce produit. Ce constat découle du fait que les Etats ont adopté, dans le
cadre de leur politique contre le tabagisme, des mesures visant a réduire l'at-

1237 Peter Van den Bossche / Werner Zdouc, op.cit., p. 1003.

1238 Larticle 9.1 de TADPIC oblige les Membres de TOMC de se conformer aux articles 1-21 de la
Convention de Berne. D'autres articles de 'ADPIC énoncent des dispositions allant dans ce
sens.

Anthony Taubman / Hannu Wager/ Jayashree Watal, op.cit, p. 57.

Thiébaut Flory, op.cit., p. 188.

1239
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trait du tabac. Ils ont, comme mentionné précédemment, mis en place des em-
ballages spécifiques. Ces législations vont donner lieu par la suite a plusieurs
débats dordre juridique’'. Certains Etats estiment en effet que ces mesures
les empéchent de protéger leurs marques de commerce. Cette problématique
sera des lors traitée principalement sous l'angle du droit de la propriété intel-
lectuelle (droit des marques plus précisément)**. Notre étude prendra comme
exemple paradigmatique I'Australie, premier pays au monde a adopter une loi
imposant le conditionnement neutre a tous les produits du tabac'*.

1. Point de départ : 1a loi australienne relative aux
emballages neutres

1.1.  Apercgu historique du conditionnement neutre

La genese des emballages neutres est étroitement liée a I'évolution des diffé-
rentes stratégies de lutte contre le tabagisme. En effet, les Etats ont reconnu
la nécessité de réglementer les produits du tabac pour mieux combattre I'épi-
démie tabagique. Plusieurs mesures visant a lutter contre ce produit seront
alors introduites. Les différentes politiques antitabac se sont concrétisées, par
la suite, par l'adoption de la CCLAT"**,

Néanmoins, I'idée d’adopter des paquets neutres a fait son apparition le siécle
dernier et n'est pas, a proprement dit, un fait nouveau. En effet, en 1986, I'Asso-
ciation médicale canadienne a proposé de vendre les cigarettes dans des em-
ballages bruns”. Ladite association a méme appelé I'année suivante le gou-
vernement fédéral a imposer un conditionnement standardisé aux produits
du tabac™®. Preuve que lidée d'imposer des emballages neutres germait de-
puis un certain temps dans l'esprit des principaux acteurs de la lutte antita-
bac. Nous allons maintenant traiter du conditionnement neutre au titre de la
législation australienne, premier pays au monde a avoir introduit ce genre de
mesure et de la CCLAT.

1241 Voir partie C, para.2.3, chapitre IV. Lors de cette partie, 'analyse des emballages neutres a

été établie uniquement sous l'angle de TAOTC.

1242 Tania Voon et al, op.cit., p. 81

128 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-
ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 1.

1244 Pour plus d'informations, voir chapitre III ci-dessus.

R. Cunningham, Smoke and Mirrors the Canadian Tobacco War, IDRC Books, Ottawa, 1996,
p. 239.

1246 Ipid,

1245
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1.2.  Le prélude de la mise en place des emballages neutres en
Australie

Le tabac a été omniprésent dans la culture occidentale (notamment en Aus-
tralie) et ce, jusquau milieu du 20°™€ siecle. En effet, en 1945, plus de trois
hommes sur quatre fumaient alors qu'une femme sur quatre consommait des
produits tabagiques en Australie™™’. C'est a partir des années 1970, que le gou-
vernement australien va entamer sa croisade antitabac en mettant en place les
premieres mesures visant a réduire la prévalence du tabagisme. Il a en ce sens

instauré des restrictions relatives a la promotion des produits du tabac™*,

Les autorités australiennes ont d'abord commencé par la suppression progres-
sive de la publicité directe pour les cigarettes a la télévision et a la radio entre
1973 et 1976"**. Par la suite, 'Australie va marquer le pas en adoptant le « To-
bacco Advertising prohibition Act ». Cette législation a mis en place la premiere
norme nationale relative a la publicité sur le tabac. Elle incluait des restric-
tions exhaustives en relation avec la publicité sur la presse écrite, les radios,
les panneaux d’affichage et les transports publics'®°. Cette interdiction a été
par la suite étendue aux événements sportifs et culturels. En effet, les autori-
tés locales ont interdit a ces événements d'étre sponsorisés par I'industrie ta-
bagique'®'. Ces mesures viennent compléter les mises en garde sanitaires, in-
troduites en 1973,

Le gouvernement australien n'a cessé, depuis cette date, de renforcer ce type
de législation et ce, en dépit de 'opposition farouche de I'industrie du tabac.
Ces efforts ont conduit, en 2006, a l'adoption d'une loi obligeant tous les pro-
duits du tabac a afficher des mises en garde sanitaires. En plus desdites mises
en garde, cette législation a banni des termes tels que light, doux ou faible en
goudron sur tous les emballages™™®. LAustralie aspirait, par le biais de ces in-
terdictions, a réduire l'attrait du tabac. En outre, le gouvernement australien

1247 Stephen Woodward, Trends in Cigarette Consumption in Australia, Australian and New Ze-

land Journal of Medicine, 1984, Volume 14, pp. 405-407.
1248 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 316.
1249 hid,
1250 Voir « Tobacco Advertising Prohibition Act », Australie, 1992.
1251 Ihid,
1252 Simon Chapman / Stacy Carter, Avoid Health Warnings on all Tobacco Products for just as
Long as we can: A History of Australian Tobacco Industry Efforts to Avoid, Delay and Dilute
Health Warnings on Cigarettes, 2003, p. 14.

1253 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 317.
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a instauré une taxe sur les cigarettes en vente sur le marché local a hauteur
de 60% de leur prix final. Les produits tabagiques en vente dans ce pays sont

. , , 1254
donc devenus parmi les plus élevés au monde'*,

L'Australie a aussi connu, a partir des années 1990, une prolifération de lois
sur les fumées. De ce fait, les bureaux gouvernementaux sont devenus non-fu-
meurs'™ et des restrictions ont été en méme temps introduites dans les es-
paces publics intérieurs. Il est donc strictement interdit de nos jours de fumer
dans les lieux publics fermés en Australie™®. Cependant, tous ces efforts en
matiere de lutte antitabac n'ont pas réussi a mettre fin a la menace représentée
par ce produit. Le tabac continuait en effet de causer une multitude de mala-
dies. En outre, il provoquait plus de 15 mille morts par an en Australie™’. De

plus, son coiit social s'élevait a plus de 31,5 milliards de dollars australiens™,

Du fait de ces chiffres alarmants, le gouvernement de 'Australie s'est résolu a
prendre des mesures drastiques a l'encontre du tabac. 1l a en effet décidé, en
avril 2010, de mettre en place une loi imposant les emballages neutres a tous
les produits du tabac™. Les principaux protagonistes de cette loi, considé-
raient que ce type d'emballages était une étape cruciale dans la lutte antitabac.
Le « Tobacco Plain Packaging Act 2011 » a été finalement présenté a la chambre
des représentants d’Australie le 6 juillet 2011°%. 11 est officiellement entré en
vigueur le 1° janvier 2012*°". A partir du 1°" décembre 2012, seuls les paquets

. N . 1262
neutres sont autorisés a la vente sur le sol australien™®*

Ce type de conditionnement aspire principalement a réduire I'attrait des em-
ballages qui peuvent, sous leur forme classique, promouvoir la consommation
tabagique. Le « Tobacco Plain Packaging Act 2011 », ne va cependant pas faire
I'unanimité et plusieurs litiges vont donc survenir entre I'Australie et I'industrie

1254 The Economist Intelligence Unit, Cigarette Prices in Selected Cities, 2012.

1255 Australian Public Service Commission, Public Service Board Memorandum 86,/9055: To-

wards a Smoke-free Workplace-Guidelines for Achieving Smoke-Free Working Environ-

‘ments in the APS, 1986.

1256 Cf. supra, note 1253.

1257 David J Collins / Helen M Lapsley, The Costs of Tobacco, Alcohol, and Illicit Drug Abuse to
Australian Society in 2004 / 2005, Department of Health and Ageing, 2008, p. 40.

1258 1Ibid., p. 65.

1259 Tania Voon et al, op.cit., p. 30.

1260 Commonwealth of Australia, Parliamentary Debates, House of representatives, 6 juillet
2011.
Voir « Tobacco Plain Packaging Act 2011 », Australie.

1262 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit, p. 318.

1261
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du tabac. En effet, et comme on le verra plus loin dans ce travail, la loi sus-
mentionnée prohibe l'utilisation des couleurs, logos et autres dispositifs artis-
tiques™®. Ces mesures sont donc susceptibles de donner lieu a des conflits en
relation avec le droit de la propriété intellectuelle (droit des marques). LAus-
tralie risque alors de se retrouver au cceur de plusieurs litiges ayant trait au
conditionnement neutre. Cet Etat est aussi un acteur majeur de la lutte anti-
tabac. Il a été en effet 'un des premiers pays au monde a avoir ratifié la CCLAT
de POMS™*. LAustralie va donc étre en premiére ligne du combat contre I'in-
dustrie du tabac a I'échelle internationale.

Nous allons, lors de la prochaine partie, présenter le conditionnement neutre,
tel quil est prévu par la CCLAT de I'OMS. Nous essaierons, par le biais de
cette présentation, de mettre en exergue la corrélation entre I'approche de la
CCLAT et le « Tobacco Plain Packaging Act 2011 ». Nous traiterons par la suite
des principales dispositions de la législation australienne relative aux embal-
lages neutres et ce, pour mettre en lumiere les enjeux majeurs en matiere de
propriété intellectuelle.

1.3.  Présentation du « Tobacco Plain Packaging Act »

1.3.1. Le conditionnement neutre au sens de la CCLAT et ses
directives

Comme énoncé précédemment, I'Australie est devenue en 2011 le 1 pays a
adopter dans son intégralité le conditionnement neutre des produits du tabac.
Ce conditionnement englobe les logos ainsi que les couleurs extérieures des
paquets de cigaretteslz%. L'Australie aspire, par le biais de la mise en place des
emballages neutres, a mettre en ceuvre certaines dispositions de la CCLAT"*,
En effet, l'article 11(1) (a) de cette convention appelle les parties a la CCLAT a
adopter des mesures qui empéchent les emballages des produits tabagiques
de dissimuler leurs effets nocifs'?.

1263 Jonathan Liberman, Plainly Constitutional: The Upholding of Plain Tobacco Packaging by the

High Court of Australia, American Journal of Law and Medicine, Volume 39, 2013, p. 363.
Nations Unies, Chapitre IX, Santé, 4. Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac,
état au 25-02-2019, <https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY
&mtdsg no=IX-4&chapter=9&clang=_fr> (Derniére consultation : le 25/11,/2019).

Tania Voon et al, op.cit., 32.

1264

1265

1266 Tobacco Plain packaging Bill, 2011, Clause 3 (Object of this act).
1267 Ppour plus de détails, voir l'article 11 (1) (a) de la CCLAT.
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Le « Tobacco Plain Packaging Act » a donc pour principal objectif, de réduire
l'attrait des produits tabagiques pour les consommateurs. Il vise aussi a dimi-
nuer la capacité du tabac a induire en erreur sur ses conséquences néfastes'>®,
Cette législation va étre contestée du fait de la menace qu'elle représente pour
lIindustrie du tabac. Les multinationales estiment en effet que les emballages
neutres empéchent le consommateur de distinguer les produits d'une entre-
prise qu'il connait de ceux d’un autre concurrent inconnu™®’. On se doit donc
de présenter ce type de conditionnement, tel qu'il est prévu par la CCLAT et
ses directives.

Le conditionnement neutre est défini de maniere générale dans les directives
relatives aux articles 11 (conditionnement et étiquetage des produits du tabac)
et 13 (publicité en faveur du tabac, promotion et parrainage) de la CCLAT*".
Ces directives sont basées sur des données empiriques et sur les différentes
expériences des parties a la convention. Elles ont, comme énoncée précédem-
ment, pour principal objectif d’aider les parties a satisfaire a leurs obligations
découlant de la CCLAT"" C'est la directive de TI'article 11 qui appelle les parties
ala CCLAT a mettre en place le conditionnement neutre”””. Les mesures rela-
tives aux conditionnements et a I'étiquetage des produits du tabac sont, selon
le paragraphe 3 de la directive susmentionnée, des éléments essentiels au sein
d’une approche globale en matiére de lutte antitabac'*”. Ce paragraphe for-
mule aussi des dispositions relatives aux mises en garde sanitaires en relation
avec les emballages neutres. Ces mises en garde permettent notamment de

1268 Sera Mirzabegian, Big Tobacco v Australia: Challenges to Plain Packaging, Cambridge Uni-

versity Press, 2018, p. 178.
1260 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, Do you Mind Smoking? Plain packaging of Cigarettes
under the TRIPS Agreement, The John Marshall Review of Intellectual Property Law, 2011,
p. 456.

1270 pour plus d'informations, voir les directives d’applications des articles 11 et 13 de la CCLAT.

1271 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, pp. 4-5.
1272 Le para 46 de la directive d'application pour larticle 11 de la CCLAT énonce les dispositions
suivantes : « Les Parties devraient envisager d'adopter des mesures visant a limiter ou inter-
dire l'utilisation de logos, de couleurs, d'images de marque ou de textes promotionnels sur les
conditionnements hormis le nom de la marque et celui du nom du produit imprimés avec des
caractéres normaux et dans une couleur standardisée (conditionnement neutre). Cela pour-
rait conférer plus de relief et d'efficacité aux mises en garde sanitaires et aux messages, en
empéchant que la forme de conditionnement ne détourne lattention des consommateurs et
en faisant échec aux techniques de design employées par l'industrie du tabac pour tenter de
faire croire que certains produits sont moins nocifs que d'autres ».
1273 Ppara. 3 de la directive d’application de T'article 11 de la CCLAT.
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1 s1s 1274 2
sensibiliser les personnes sur les dangers du tabac*”. On constate par consé-

quent que les directives d’application de I'article 11 visent essentiellement a in-
terdire les conditionnements tendancieux'>”.

Nous allons maintenant passer a I'analyse des directives d’application de l'ar-
ticle 13 de la CCLAT. On remarque en premier lieu que ces directives traitent
essentiellement du conditionnement et de certaines caractéristiques des pro-
duits du tabac (ex: la publicité, la promotion et le parrainage)”. Le para-
graphe 15 insiste sur I'importance des emballages dans la promotion du ta-
bagisme. Il reconnait lattrait des emballages des produit du tabac pour les
consommateurs et leur capacité a promouvoir l'identité de la marque par le
biais des logos, des couleurs et des images qu'ils affichent'””’. Le paragraphe 16
insiste, a son tour, sur le role primordial des emballages neutres dans la li-
mitation (voire méme Délimination des effets de la publicité)®. Il préconise
en ce sens la mise en place d'un conditionnement neutre, de couleur noire
et blanche, ou contrastée. Cet emballage ne doit contenir que le nom de la
marque, du produit et/ou du fabricant, I'adresse, et enfin la quantité de pro-
duit. En outre, il ne doit pas afficher le logo et les caractéristiques de la
marque. Seules les mises en garde sanitaires et les vignettes fiscales sont donc
autorisées™”. On recommande en méme temps l'utilisation de caractére de

1274 Ibid.

1275 Ibid.

1276 Voir directive d’application de I'article 13 de la CCLAT.
1277 Le para. 15, de la directive d’application de I'article 13 de la CCLAT stipule ce qui suit : « Le
conditionnement est un élément important de la publicité et de la promotion. Les caractéris-
tiques des paquets et des produits contenant du tabac sont utilisées de différentes manieres
pour attirer les consommateurs, promouvoir les produits et cultiver et promouvoir l'iden-
tité de marque, par exemple par lutilisation de logos, de couleurs, de caractéres, d'images, de
formes et de matériels sur ou dans les paquets ou sur des cigarettes individuelles ou d'autres
produits du tabac ».

1278 para. 16 de la directive d'application de larticle 13 de la CCLAT.

1279 Le para 16 de la directive d’application de larticle 13 de la CCLAT énonce les dispositions
suivantes : « Leffet de la publicité ou de la promotion sur le conditionnement peut étre éli-
miné en exigeant un conditionnement neutre : noir et blanc ou deux autres couleurs contras-
tées selon les prescriptions des autorités nationales ; rien d'autre qu'un nom de marque, un
nom de produit et/ou de fabricant, une adresse et la quantité de produit dans le condition-
nement, sans logo ni caractéristique en dehors des mises en garde sanitaires, des vignettes
fiscales et d'autres informations ou marques requises par les autorités ; l'utilisation de ca-
racteres de type et de dimension prescrits ; et une forme, une taille et des matériels types. Il
ne doit pas y avoir de publicité ou de promotion a lintérieur du conditionnement ou liée au
conditionnement ni sur des cigarettes individuelles ou d'autres produits du tabac ».
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type et de dimensions prescrits. De plus, il ne doit pas y avoir de publicité ou
de promotion a lintérieur de 'emballage ou sur les cigarettes individuelles™*’.
Les directives d’application pour l'article 13 soulignent aussi le role important
que peuvent jouer les emballages pour lutter contre la publicité. En effet, le
paragraphe 17 admet que le conditionnement neutre est efficace dans la lutte
contre les effets attrayants de la publicité™'. Les directives relatives a I'ar-
ticle 13 mettent donc en exergue la capacité des emballages neutres a res-
treindre l'utilisation des conditionnements du tabac a des fins de promotion et
de publicité®®.

On est par conséquent en mesure de conclure que les emballages neutres as-
pirent principalement a réduire l'attrait des produits du tabac et a éliminer
leurs effets en tant que vecteur de publicité et de promotion™®*. Ils visent aussi
a faire échouer les techniques de design qui laissent a penser que certains
produits sont moins nocifs que les autres. Les emballages neutres essayent en
méme temps de mettre en avant les mises en garde sanitaires pour accroitre
leur efficacité®, Ils ont donc plusieurs objectifs intermédiaires dont le but fi-
nal est la réduction de la demande des produits tabagiques. Les Etats souhai-
tant adopter ce type demballages peuvent en ce sens établir leurs propres cri-
téres et objectifs en matiére de conditionnement'®,

On constate donc, a la lumiere de I'analyse établie lors de cette partie, que le
conditionnement neutre repose sur 4 éléments factuels. Le premier élément
est celui relatif a Tlattractivité du tabac et a la fonction publicitaire de la
marque. En effet, cet élément joue un role essentiel dans la promotion des pro-
duits du tabac. Ces produits sont socialement tres visibles et on les associe
souvent au logo présent sur 'emballage”®. Des enquétes relatives a la percep-
tion des consommateurs par rapport aux conditionnements des produits du

1280 para. 16 de la directive d’application de larticle 13 de la CCLAT.
1281 para, 17 de la directive d’application de Tarticle 13 de la CCLAT.
1282 Voir para. 16 de la directive d'application pour I'article 13 de la CCLAT.
1283 Ibid.

1284 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-
ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 9.

1285 Ibid.

1286 Ihid,, p. 13.
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s , P 12 1 . .
tabac ont en ce sens été réalisées™’. Philip Morris International a notamment
souligné la nécessité de mettre en place de nouveaux emballages pour conti-
N . . 12
nuer A attirer les plus jeunes'™®.

Le deuxieme élément, traite du conditionnement tendancieux en relation avec
des mentions telles que cigarettes légéres ou faible en goudron*®. Ces men-
tions risquent, comme énoncé précédemment, d'induire le consommateur en
erreur sur les effets nocifs du tabac. En dépit de ces interdictions, l'indus-
trie du tabac n'a cessé de redoubler d'efforts et de créativité pour contourner
ces mesures. IIs ont diffusé des brochures pour présenter les nouveaux iden-
tifiants des paquets associés a des variantes tendancieuses™. Ces brochures
ont ainsi permis & 92% des fumeurs aux Etats-Unis d'identifier les ardmes sous
leur nouvelle appellation'*”",

Le troisiéme €lément est relatif aux mises en garde sanitaire. En effet, le condi-
tionnement neutre renforce considérablement le caractére percutant de ces
mises en garde car elles sont beaucoup plus visibles que sur les emballages dits
« classiques »**. Les mises en garde sanitaires vont alors étre plus grandes et
auront plus deffets™.

1287 Philip Morris a réalisé plusieurs enquétes pour voir si les emballages de ses produits sont

percus comme vieux ou dépassés. Pour plus de détails, voir Mélanie A. Wakefield et al,
The Cigarette Pack as Image : New Evidence from Tobacco Industry Documents, Tobacco
Control, 2002, 11 (supplement 1) : Discoveries and Disclosures in the Corporate Docu-
ments, mars 2002, p. 77.
1288 Ibid.
1289 Voir I'article 11 de la CCLAT.
1290 Le groupe Altria a distribué une brochure relative aux produits de Philip Morris. Cette
brochure présentait les nouveaux identifiants des paquets associés a des variantes ten-
dancieuses de la marque. Les consommateurs ont ainsi pu identifier ces variantes. Pour
plus d'informations, voir, Philip Morris, Retailer Brochure, Introducing New Packaging on
many Philip Morris USA (PM USA) Brands, Bates Number 5003355067-5072, 2010,
<http: //www.pmdocs.com /core/downloadSearchBlob?IDX=1& FROM=SEARCH&CV-
SID=34e3d36b9412b753adc386cd5630b887> (Derniere consultation: le 06,/11,/2020).
1291 GN. Connolly / H. R. Alpert, Has the Tobacco Industry Evaded the FDA’s ban on Light Ciga-
rette Description, Tobacco Control, 2014, p. 140.

1292 Daniella Germain / Melanie A. Wakefield, Adolescents Perceptions of Cigarette Brand

Image Does Plain Packaging Make a Difference ?, Journal of Adolescent Health, 2010, (Re-
sults).
1293 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 15.
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Le quatrieme élément traite de l'objectif du conditionnement neutre en ma-
tiere de prévalence du tabagisme. Cet objectif s'inscrit dans le cadre d’'une
stratégie multisectorielle visant a renforcer la lutte antitabac. Il est cependant
difficile de déterminer, avec exactitude, I'impact des emballages neutres
puisqu’ils risquent d’interagir avec d’autres mesures déja mises en place™.
On analysera, plus loin dans ce travail, I'influence réelle du conditionnement
neutre dans la lutte antitabac et ce, par le biais de notre examen de la législa-

tion australienne ayant trait a ce type de conditionnement.

On constate donc que le conditionnement neutre, tel qu'il est défini par les dif-
férentes directives des article 11 et 13, vise principalement a supprimer les lo-
gos et les designs. Il a aussi pour objectif d'éliminer d’autres éléments capables
d’induire le consommateur en erreur et ce, dans l'optique de lutter contre
le tabagisme. Des litiges vont, comme énoncé précédemment, apparaitre a la
suite de 'adoption des emballages neutres”. Des Etats ont contesté la léga-
lité de la législation australienne au titre des accords de TOMC™®. Le droit de
la propriété intellectuelle sera alors au coeur de ces procédures. Nous allons
présenter, dans la partie suivante, le « Tobacco Plain Packaging Act ». Nous trai-
terons par la suite des différends qui en découlent en rapport notamment avec
le droit de la propriété intellectuelle.

1.3.2. Le « Tobacco Plain Packaging Act 2011 »

Comme énoncé précédemment, 'Australie est devenue en 2011 le premier pays
au monde a adopter le conditionnement neutre des produits du tabac. En ef-
fet, le « Tobacco Plain Packaging Act » et le réglement sur le conditionnement
neutre des produits du tabac « Tobacco Plain Packaging Regulations » vont ins-
crire dans la législation australienne les emballages neutres. Ces textes vont
étre par la suite complétés par la loi relative aux modifications de la l1égislation
portant sur les marques de fabrique et de commerce (Trade Marks Amende-
ment)®. Cette loi impose notamment des restrictions sur les emballages de

1294 Ipid., pp. 15-16.

1295 yoir partie C, para 2.3, chapitre IV ci-dessus.

1296 Voir « Australie-Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les

indications géographiques et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables
aux produits du tabac et a leur emballage », DS 435.
1297 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 27.
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vente au détail des produits du tabac. Elle interdit en effet l'utilisation des lo-
gos et des marques de commerce sur les paquets de cigarettes,

L'Australie aspire, par le biais de ces législations, a mettre en ceuvre les dispo-
sitions de la CCLAT. Ces reéglements visent principalement a améliorer la santé
publique en essayant notamment de :

- décourager l'usage du tabac ou d’autres formes de tabagisme.
- encourager l'arrét du tabagisme .

- éviter les rechutes .

- réduire I'exposition a la fumée de tabac secondaire.

- donner effets a certaines obligations de I'Australie en vertu de la CCLAT
de TOMS™*.

Néanmoins, limpact réel des emballages neutres dans la protection de la santé
reste partiellement sujet a débat. En outre, I'industrie du tabac met souvent
en cause la capacité réelle du conditionnement neutre a protéger la santé™%,
Elle estime en ce sens que les emballages, sous leur forme classique, n'influent
en rien sur la prévalence du tabagisme™”'. Lindustrie du tabac conteste donc
l'efficience du « Tobacco Packaging Act ». Ces arguments peuvent cependant
étre facilement réfutés. En effet, le « Tobacco Packaging Act » ne peut pas faire
baisser a lui seul la prévalence du tabagisme. Pour atteindre de tels objectifs,
il faut mettre en place une coordination entre les dispositions de la présente
loi et les autres obligations en matiére de lutte antitabac®®. Le « Tobacco Pa-
ckaging Act » reste cependant en mesure de réduire l'attrait des produits du
tabac et daugmenter l'effet des mises en garde sanitaires sur les emballages.
En outre, il empéche l'industrie du tabac d’induire en erreur le consomma-
teur sur les méfaits de ses produits™®. Ces objectifs s'inscrivent donc dans le
cadre de la volonté de 'OMS (par le biais de la CCLAT) de combattre effica-
cement ce produit a travers le conditionnement neutre. L'élaboration du « To-
bacco Packaging Act » a été un long processus, qui a impliqué plusieurs acteurs
du monde scientifique. Le gouvernement australien a notamment mené une
vaste consultation qui a duré 60 jours. En outre, différentes suggestions ont

1298 Sera Mirzabegian, art.cit., pp. 177-178

1299 Tobacco Plain packaging Bill, 2011, Clause 3 (Object of this act).
1300 Bryan Mercurio / Kuei-Jung Ni, op.cit., p. 124.
1301 Ibid.

1302 Tania Voon et al, op.cit., p. 33.

1303 yoir para. 1.3.1 (Le conditionnement neutre au sens de la CCLAT et de ses directives), par-

tie 2, chapitre V.
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" . .12 . ) . .1304 .
été prises en considération lors de la rédaction finale de cette loi”%. Plusieurs

recherches ont été en ce sens menées entre 2010 et 2011. Elles visaient prin-
cipalement a recenser les options possibles en matiére d’emballage neutre™®.
Ce processus a donc abouti a 'adoption du « Tobacco Packaging Act ». Selon
cette législation, toutes les surfaces intérieures et extérieures de I'emballage
des produits du tabac destinés a la vente au détail doivent étre de couleur
brune foncée terne (excepté les mises en garde sanitaires, la marque, le nom
de la société ou de l'entreprise)®*. De plus, aucune marque de commerce ou
autre marque (telles que les lignes, les chiffres, les symboles, les graphiques ou
les images) ne peut figurer sur 'emballage des produits du tabac destinés a la
vente au détail, excepté bien sur le nom de la marque, de l'entreprise et de la
société™”. Les emballages ne doivent pas non plus contenir de signe décoratif,
de texture ou tout autre embellissement sur les surfaces extérieures ou inté-
rieures™, Cette loi exige aussi qu'aucune partie de l'emballage de vente au dé-
tail ne contienne ou produise une odeur qui pourrait étre interprétée comme
étant une tentative de promouvoir les produits du tabac”%. En outre, elle dis-
pose que les bords ne doivent pas étre décorés™.

On est donc en mesure de conclure que cette loi a trois effets majeurs sur
I'emballage des produits du tabac mis en vente sur le territoire australien.
On constate en premier lieu quelle prohibe totalement les marques et les
signes non textuels. Les emballages doivent aussi étre de couleur brune et
terne pour empécher le consommateur de distinguer les produits™". De plus,
cette loi renforce la place occupée par les textes et les mises en garde gra-
phiques sur les emballages. En effet, 90% du dos de 'emballages et 75% du
devant doivent étre couverts par des avertissements graphiques™”. Toutes les
marques de commerce (mis a part les signes textuels) sont donc interdites.
Cette loi prévoit aussi des pénalités en cas de contravention aux exigences re-
latives aux éléments que l'on va citer. Elle pénalise la vente, la mise en vente

1304 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 24.
1305 Ibid.
1306 Tobacco Plain packaging Bill, 2011, Clause 19 (Colour and finish of retail packaging).
Ibid., Clause 20 (Prohibition on trademarks and marks generally appearing on retail packa-
ging).
Ibid., Clause 18 (Physical features of retail packaging).

1307

1308
1309 Ihid., Clause 24 (Retail packaging not to produce noise or scent).
1310 1hid,, Clause 26 (Requirements for appearance of tobacco products).

Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 132.

B2 Ibid.

1311
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ou toute autre forme de fourniture des produits du tabac dans des emballages
non conformes™”, Les pénalités prévues s'élévent a 220 000 dollars australiens
pour les particuliers et a 1, 1 millions de dollars australiens pour les entreprises,
pour toute infraction fondée sur la faute™. En ce qui concerne la responsabi-
lité objective, les pénalités sont de 'ordre de 6600 dollars australiens pour les
particuliers et de 330000 dollars australiens pour les entreprises™"”. Les sanc-
tions civiles sélevent a 220 000 dollars australiens pour les particuliers et a
1,1 millions de dollars pour les entreprises™®. Toutes les sanctions énumérées
dans cette partie sappliquent aux détaillants, fabricants et fournisseurs™”. 1l
faut aussi mentionner que chaque cas de non-respect de la loi relative aux em-
ballages neutres constitue une infraction. Un cumul de ces actes peut donc
donner lieu a une sanction tres élevée.

La législation australienne a aussi remédié aux problémes relatifs a la vente en
I'absence de conditionnement. Cette problématique concerne essentiellement
les cigares™®. Le « Tobacco Packaging Act » exige que les cigares soient placés
dans des emballages conformes avant leur commercialisation. Leurs bagues
doivent aussi étre neutres™". Plusieurs guides ont été adoptés pour aider les
fabricants et les importateurs a appliquer les nouvelles exigences en matiére
d’emballage neutre™™. Ils présentent les éléments nécessaires a la mise en
place de ce type d’'emballage.

Le conditionnement neutre va, par la suite, se généraliser dans plusieurs pays
dans le monde. On peut citer, a titre dexemple, le Royaume-Uni dont le
parlement a adopté en mars 2015 un projet de loi instaurant les emballages

1313 Tobacco Plain packaging Bill, 2011, Clause 31.

1314 Ibid., Penalties, Chapter 3-Offences and civil penalty provisions.

1315 Ibid., Penalties, Chapter 3-Offences and civil penalty provisions

1316 Ibid., Penalties, Chapter 3-Offences and civil penalty provisions.

1317 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 37.
1318 DAustralie a ratifié la CCLAT et a mis en ceuvre les dispositions de Tarticle 16. 3 (qui traite,
entre autres, de l'interdiction de vendre des cigarettes par unité). La vente en I'absence de
conditionnement ne concerne donc que les cigares le cas échéant.

1319 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, pp. 37-38.

1320 Voir « Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 ».
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1321 1322

neutres °“. Ledit projet est finalement entré en vigueur le 20 mai 2016 . Idem
pour la France ou la réglementation en relation avec les conditionnements
neutres est entrée en application en méme temps que le Royaume-Uni“*. Elle
a été, par la suite, rendue obligatoire le 1°" janvier 2017°**. D’autres pays, a I'ins-
tar de I'lrlande, vont emboiter le pas a I'Australie™®”. Toutes ces législations ont
pris effet en méme temps que la directive de I'Union Européenne sur les pro-
duits du tabac (2014,/40/UE). Cette directive énonce notamment un ensemble
large de mesure concernant le conditionnement et I'étiquetage’*. Elle est fon-
dée sur les articles 53(1), 62 et 114 du Traité sur le fonctionnement de I'Union
Européenne (TFUE)"?". Cette directive a été transposée dans les législations de
plusieurs Etats a I'instar du Royaume-Uni"?,

2. Le conditionnement neutre et le droit de la propriété
intellectuelle

Les différentes réglementations relatives a 'encadrement de I'alcool, du tabac
ou des aliments malsains sont susceptibles d'étre en conflit avec certaines
dispositions du droit des marques. En effet, elles risquent d'influer sur les
protections garanties en matiere de marques de commerce ou d'indications
géographiques™. Ce constat découle du fait que les marques de commerce
représentent le principal moyen permettant aux consommateurs de différen-

1321 Ibid., p. 25
1322 Department of Health and Social Care, Packaging of tobacco products, mai 2016,
<https: //www.gov.uk /government/publications /packaging-of-tobacco-products> (Der-
niere consultation : le 27/05/2021).

1323 Voir décret numéro 2016-334 du 21 mars 2016 relatif au paquet neutre des cigarettes et de
certains produits du tabac, Journal officiel de la République frangaise numéro 0069, mars
2016.

Santé Publique France, Perception du paquet de tabac neutre pour les fumeurs : baro-
metres 2016 et 2017, 20 mai 2019, <https: //www.santepubliquefrance.fr/les-actualites/
2019 /perception-du-paquet-de-tabac-neutre-par-les-fumeurs-baro-
metres-2016-et-2017> (Derniere consultation: le 20,/05/2019).

1325 Voir « Public Health (Standardised Packaging of Tobacco) Act 2015 ».
1326

1324

Pour plus de détails, voir les paras. 14-28 de la directive de 'Union Européenne sur les pro-
duits du tabac (2014/40/UE).

1327 Voir les articles 53(1), 62 et 114 du TFUE.

1328 Anatole Abaquesne de Parfouru, Choking Smokers, Don't you think the joker laughs at you:
European Union Competence and Regulation of Tobacco Products Packaging under the New
Tobacco Products Directive, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2018,
p. 415.

1329 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 131.
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cier les produits disponibles sur le marché. En outre, elles sont un aspect clé
de la promotion™. On risque alors d’assister a une opposition entre, d'une
part, les impératifs sanitaires et d’'autre part, les protections garanties en ma-
tiére de marques de commerce. La problématique relative a la santé publique
s'inscrit donc dans ce contexte. Les 1égislations sanitaires, combinées aux lois
relatives a la publicité, risquent en effet de limiter la marge de manceuvre des
propriétaires des marques de commerce, d'ou I'importance de I'analyse que
nous allons exposer par la suite™. Cette partie va donc se diviser en deux
volets. Nous allons tout d'abord aborder la problématique relative a la 1égiti-
mité des emballages neutres sous 'angle du droit des marques. On procédera
ensuite a l'analyse desdits emballages a 'aune de la Constitution du Common-
wealth d’Australie.

2.1. Lalégitimité des emballages neutres sous I'angle du droit
international de la propriété intellectuelle

Comme énoncé précédemment, une partie des plaintes formulées a 'encontre
des législations relatives aux conditionnements neutres est traitée au regard
de la convention de Paris et de 'accord sur les ADPIC**?, En effet, le droit de la
propriété intellectuelle confére une multitude de protections, notamment en
matiere de brevets ou plus encore en relation avec les marques. Cest donc la
protection qu'il accorde aux marques de commerce qui nous intéresse le plus
et ce, du fait des enjeux relatifs a leur design**. On va donc analyser la protec-
tion des marques de commerce au titre des conventions et accords susmen-
tionnés.

2.1.1. La protection des marques de commerce et le
conditionnement neutre (au titre de la Convention de Partis)

2.1.1.1. Analyse de larticle 6 quinquies (A)

Comme nous l'avons mentionné précédemment, la convention de Paris fait
. .p 2 .. ) 1334 . .

partie des traités administrés par TOMPI®*, Les questions en relation avec le

tabac vont donc étre traitées a la lumiére de cette convention. Notre analyse

1330 Ibid.

131 Ibid.

1332 Tania Voon et al, op.cit., p. 81.

1333 Voir I'article 25 (1) de l'accord sur les ADPIC.

1334 yoir partie A, para. 2, chapitre V ci-dessus.
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va porter en premier lieu sur l'article 6 quinquies (A) (en combinaison avec 'ar-
ticle 7).

La Convention de Paris émet des obligations imposant a tout membre de per-
mettre l'inscription des marques de commerce et ce, bien sir sous des condi-
tions bien définies”™* Toutefois, il existe certaines divergences entre les dif-
férents spécialistes quant a la portée des dispositions de Tarticle 6. En effet,
certains experts, proches de l'industrie du tabac, estiment que cet article at-
tribue des droits connexes aux marques enregistrées'*".

On se doit donc dexaminer la question de savoir si oui ou non cet ar-
ticle confere un droit d'usage. Cette problématique est primordiale dans le
cadre de l'analyse de la compatibilité des emballages neutres avec les disposi-
tions de l'article 6. Lindustrie du tabac est en effet susceptible d’alléguer que
I'article 6 confere un droit d'usage. Cette démarche lui permettra, par la suite,
de contester la légalité des conditionnements neutres. Il faut donc, dans le
sillage de cette analyse, étudier le contenu et surtout le sens précis de l'ar-
ticle 6 quinquies (A). Certaines approches, a I'instar de celle de Daniel Gervais
(un juriste), vont nous aider a déterminer la portée exacte de cet article®”. 11
a en effet établi une analyse complete de l'article 6 quinquies (A), en examinant
notamment l'esprit de la Convention de Paris. Il estime en ce sens que l'essence
méme de la convention implique un droit d'utilisation®, I s'est basé en pre-
mier lieu sur l'article 7 qui prohibe aux membres de refuser l'enregistrement
d'une marque a cause de la nature des produits auxquels elle doit étre appli-
quée™. 11 a aussi mis en évidence certains amendements proposés en 1956
par l'association internationale de la propriété intellectuelle lors de la confé-
rence de Lisbonne™’. Un de ces amendements (relatif a I'article 7), suggérait

1335 Larticle 6 quinquies (A) stipule ce qui suit : « Toute marque de fabrique ou de commerce ré-

gulierement enregistrée dans le pays d'origine sera admise au dépot et protégée telle quelle
dans les autres pays de 'Union, sous les réserves indiquées au présent article ».
1336 Mark Davison, The legitimacy of Plain Packaging under International Intellectual Property
Law: Why there is no Right to use a Trademark under Either the Paris Convention or the
TIPS Agreement, Edward Elgar, 2012, p. 3.
Voir le rapport de Daniel Gervais pour le compte de Japan tobacco International, Analysis

of the compatibility of certain Tobacco Product Packaging Rules with the TRIPS Agreement

1337

and the Paris Convention, novembre 2010.

1338 Mark Davison, art.cit., p. 4.

133 Larticle 7 de la Convention de Paris énonce les dispositions suivantes : « La nature du pro-
duit sur lequel la marque de fabrique ou de commerce doit étre apposée ne peut, dans aucun
cas, faire obstacle a l'enregistrement de la marque ».

1340 Cf. supra, note 1338.
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que le droit exclusif du titulaire du droit d'utiliser une marque ainsi enregis-
trée ou renouvelée ne pouvait étre interdit ou limité lorsque la vente a laquelle
il sapplique était légale™*. Daniel Gervais considére que les normes relatives a
I'enregistrement des marques impliquent automatiquement leur utilisation. 11
estime que si I'on se voit attribuer un droit d'enregistrement, c'est parce que la
marque est destinée a la vente™*. Néanmoins, cette approche repose en par-
tie sur un amendement qui a été clairement rejeté par les protagonistes de
Iépoque™*. On ne peut donc fonder notre démarche sur cet amendement.

Dautres experts estiment quen présence dobligations strictes en matiere
d’enregistrement, nul besoin de faire expressément mention d’'usage car toute
opération denregistrement implique forcément une utilisation de la
marque™*. De plus, I'article 7 ne prescrit nullement que la protection qui dé-
coule d'un enregistrement doit étre la méme pour tous les produits nonobs-
tant leur nature™®. II faut donc relativiser la portée des droits découlant de
I'enregistrement d'une marque. Les partisans de 'approche relative au possible
droit d’'usage conféré par la Convention de Paris ont en en effet surestimé les
droits garantis par l'article 6 quinquies(A). Ce constat découle de I'impossibilité
de définir, avec exactitude, la nature ou I'étendu d'un droit implicite (le droit
d'usage le cas échéant). On risque en ce sens de se poser la question de sa-
voir si le droit d'usage implique que tous les produits peuvent étre proposés
a la vente n'importe ou et a n'importe qui*. En outre, on peut s'interroger
sur la compatibilité des dispositions relatives a I'age requis pour consommer
de l'alcool ou aux restrictions en matiere d’horaire d'ouverture des débits de

boissons avec le droit d'utiliser une marque. Ce droit implicite est donc trop

1341 Rapport de Daniel Gervais pour le compte de Japan Tobacco International, Analysis of the

compatibility of certain Tobacco Product Packaging Rules with the TRIPS Agreement and the
Paris Convention, novembre 2010, p. 66.
1382 Ibid., p. 67.
1343 Cf. supra, note 1838.
1344 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., pp. 135-140.
1345 Ce constat fut tenu par le groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines me-
sures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et
autres prescriptions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a
leur emballage ». Il a en effet été amené a examiner les dispositions de l'article 15. 4 de TAD-
PIC (qui transpose les obligations contenues au sein de I'article 7 de la Convention de Pa-
ris). Il a en ce sens tenu au para. 7. 1908, p. 678 le constat suivant « : Larticle 15 :4 ne prescrit
pas, toutefois, que le champ et la teneur de la protection des marques qui découle de cet en-
registrement doivent étre identiques nonobstant la nature des produits ou services auxquels
les marques s‘appliqueront ou pourront sappliquer ».

1346 Tania Voon et al, op.cit., p. 88
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complexe et peut donner lieu a plusieurs questions d'ordre juridique™*. Cette
problématique ne se poserait pas si le droit d'usage était clairement énoncé
par larticle 6 quinquies(A). En effet, une loi qui énonce explicitement le droit
d'utiliser une marque peut étre facilement amendée par la seule volonté du lé-
gislateur et ce, contrairement a un droit implicite découlant d'une interpré-
tation*®. Ce constat s'affirme encore plus si I'on se référe a I'ensemble des
dispositions de la Convention de Paris qui ne font nulle part mention d'un
quelconque droit d'usage™*.

Lindustrie du tabac n'est cependant pas convaincue par ces arguments. Elle
estime en effet que le fait que les Membres de 'OMC ne puissent pas interdire,
dans le cadre de l'accord sur les ADPIC, des produits nocifs (et donc les
marques qui vont avec) tels que le tabac ou l'alcool implique l'existence d'un
droit d'usage au sein des dispositions de la Convention de Paris™®. Cette ar-
gumentation est erronée puisque cest la disposition de l'article 6 quinquies(A)
relative 'obligation d'enregistrer une marque combinée a celle de l'article 7 en
relation avec l'incapacité de refuser d’enregistrer un produit sur la base de sa
nature qui empéche l'interdiction de ces produits™®”. La Convention de Paris a
donc réussi a trouver I'équilibre parfait entre, d'une part, la préservation des
droits découlant des marques de commerce et d’autre part, I'intérét des gou-
vernements a ce que l'utilisation desdites marques ne soit pas contraire a leurs
objectifs dans des domaines spécifiques. Ce constat élimine donc définitive-
ment 'hypothese selon laquelle T'article 6 quinquies(A) confere implicitement
un droit d'usage. En effet, il est difficile d'accepter que les gouvernements
compromettent leur capacité a protéger la santé publique et a poursuivre
d’autres objectifs politiques valables. Ils ne peuvent donc pas prendre le risque
d’accorder un droit implicite d’'utiliser des marques de commerce sans méme
mettre en place des limites ou créer des exceptions™,

On constate alors que l'article 6 quinquies(A) de la Convention de Paris fait ré-
férence a l'enregistrement et la validité d'une marque de commerce. Il ne traite

1347 Ibid.

1348 Ibid.

1349 Voir la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle.

1350 Daniel Gervais, op.cit., p. 64.

1351 Mark Davison, art.cit., p. 8.

1352 Ipid, p. 9.
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donc pas de l'utilisation de ce type de marque'®>. Les allégations de certaines
parties proches de l'industrie du tabac et relatives au droit d'usage conféré
par la Convention de Paris ne refletent en rien les véritables objectifs de ladite
convention. Leurs démarches s'inscrivent plutdt dans le cadre de la volonté de
cette industrie d'invoquer ce droit pour contester certaines mesures antitabac
telles que les emballages neutres. Nous allons donc étudier dans la prochaine
partie la 1égalité du conditionnement neutre au titre de la Convention de Paris.

2.1.1.2. Le conditionnement neutre et la Convention de Paris

Le « Tobacco Plain Packaging Act » a donné naissance a plusieurs litiges en re-
lation notamment avec la portée de ses dispositions. On essaiera donc de dé-
terminer la 1égalité de la législation susmentionnée au titre des regles régis-
sant l'enregistrement des marques de commerce au sein de la Convention de
Paris ou de l'accord sur les ADPIC.

On va tout d’abord énoncer les trois principales raisons qui peuvent justifier
un refus d'enregistrer une marque selon la Convention Paris. Un enregistre-
ment peut donc étre refusé si les marques de commerces sont de nature a
porter atteinte aux droit acquis par des tiers dans les Etats ou la protection
est réclamée™. Ensuite, un Etat est en droit d'invalider un enregistrement si
les marques de commerce sont dépourvues de tout caractére distinctif*. Un
enregistrement peut aussi étre refusé s'il est contraire a la morale ou a l'ordre

1353 Andrew D. Mitchell / Maidana-Eletti de Amstalden Mariela, Plain Packaging in Australia:

Implications for Trademark Rights under the TRIPS Agreements and the Paris Convention,
Anuario de derechos intellectuales, mars 2014, p. 298.

1354 Article 6 quinquies (B), alinéa.l.

1355 TParticle 6 quinquies (B), alinéa.2 énonce les dispositions suivantes : « Les marques de fa-
brique ou de commerce, visées par le présent article, ne pourront étre refusées a l'enregis-
trement ou invalidées que dans les cas suivants :2- lorsqu'elles sont dépourvues de tout ca-
racteére distinctif, ou bien composées exclusivement de signes ou d’indication pouvant servir,
dans le commerce, pour désigner lespéce, la qualité, la quantité, la destination, la valeur, le
lieu d'origine des produits ou l'époque de production, ou devenus usuels dans le langage cou-
rant ou les habitudes loyales et constantes du commerce du pays ou la protection est récla-
mée ».
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public™®®. La Convention de Paris, par le biais de l'article 6 quinquies (A), dis-
pose aussi, que les conditions de dépot et denregistrement des marques re-
levent de la législation nationale des pays membres.

On constate que les Etats peuvent, en se basant sur les dispositions des ar-
ticles susmentionnés, refuser I'enregistrement d'une marque de commerce et
ce, selon des motifs bien définis. Cette analyse va, encore une fois, nous ame-
ner a examiner les questions relatives au supposé droit d’'usage conféré par la
Convention de Paris.

Certains juristes, vont donc adopter la méme stratégie que lors de leurs ana-
lyses de larticle 6 quinquies (A)™. Ils estiment notamment que ce n'est pas
I'enregistrement d'une marque qui risque de poser des problémes mais plutot
son usage lorsque l'on traite de l'article 6 quinquies(B). Lindustrie du tabac
considere en effet que le refus d’enregistrer une marque violant les droits ex-
clusifs antérieurs d'un tiers est di au préjudice et a la confusion que risque
de causer ladite marque aux consommateurs et non a l'enregistrement lui-
méme'®® . Certes, il est indéniable, que clest l'usage d’'une marque qui pose
probléeme et non son enregistrement. Néanmoins, ce constat n'implique en
rien le fait que l'article 6 quinquies (B) réglemente l'utilisation des marques. En
effet, il ne faut pas confondre l'existence de droits découlant de l'enregistre-
ment d’'une marque qui est déterminée lors de procédures judicaires, en te-
nant compte également de son usage éventuel, avec l'utilisation concrete de
ladite marque qui peut étre limitée ou interdite par les gouvernements na-
tionaux et ce, indépendamment du fait que I'enregistrement soit toujours en
cours™. 1l est donc toujours question de l'enregistrement et non du droit
d'utiliser une marque. Larticle 6 quinquies (B) n'aborde pas la question relative

135 Particle 6 quinquies (B), alinéa.3 énonce les dispositions suivantes : « Les marques de fa-

brique ou de commerce, visées par le présent article, ne pourront étre refusées a l'enregistre-
ment ou invalidées que dans les cas suivants :3-lorsqu'elles sont contraires a la morale ou a
l'ordre public et notamment de nature a tromper le public. Il est entendu qu'une marque ne
pourra étre considérée comme contraire a U'ordre public pour la seule raison qu'elle n'est pas
conforme a quelque disposition de la législation sur les marques, sauf le cas ot cette disposi-
tion elle-méme concerne lordre public ».

Letter from Lalive (a Geneva-based law firm) to Philip Morris Intl Mgmt, 5 juillet 2009,
<http: //www.plain-packaging.com /downloads /LALIVEAnalysis 23July 2009.pdf>.

1358 Ibid
1359

1357

Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 470.
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au droit d'usage mais énonce plutot des dispositions en relation avec le droit
d’enregistrement™®. Toutes les allégations des défenseurs de l'industrie du ta-
bac sont par conséquent vaines.

En lespece, la législation australienne n'empéche en rien l'enregistrement
d’'une marque. En effet, l'article 28 du « Tobacco Plain Packaging Act » énonce
clairement, que I'enregistrement d'une marque ne peut étre refusé ou révoqué
dans le cas ou le propriétaire de ladite marque n’est pas en mesure de l'utiliser
en raison des exigences découlant de la présente législation™®. De plus, et
comme on I'a mentionné précédemment, l'article 6 quinquies (A et B) ne couvre
que les questions relatives a 'enregistrement et non a l'usage. D'ou l'imper-
tinence des arguments relatifs a la violation du conditionnement neutre des
dispositions de l'article 6 quinquies. Nous concluons donc que les emballages
neutres, tels quils sont prévus par la législation australienne, ne sont pas in-
compatibles avec l'article 6 quinquies de la Convention de Paris. Nous allons
analyser dans la partie suivante la législation australienne a 'aune de I'accord
sur les ADPIC.

2.1.2. Le conditionnement neutre et U'accord sur les ADPIC

2.1.2.1. Analyse des emballages neutres sous langle de Uarticle 15.4
de lUaccord sur les ADPIC

Comme énoncé précédemment, les différentes législations relatives aux em-
ballages neutres risquent de mettre en péril les principales fonctionnalités des
marques de commerce. Elles peuvent donc influer sur la capacité du consom-
mateur a distinguer les produits tabagiques mis en vente. On craint alors que
le conditionnement neutre puisse étre contraire a certaines dispositions de

1360 pid,, p. 471.
1361 Particle 28, alinéa 3 du « Tobacco Plain Packaging Act » énonce les dispositions suivantes :
« To avoid doubt, for the purposes of sections 38 and 84A of the Trademarks Act 1995, and re-
gulations 17A.27 and 17A.42A of the Trademarks Regulations 1995:(a) the operation of this Act;
or(b) the circumstance that a person is prevented, by or under this Act, from using a trade-
mark on or in relation to the retail packaging of tobacco products, or on tobacco products; are
not circumstances that make it reasonable or appropriate:(c) not to register the trademark;
or<(d) to revoke the acceptance of an application for registration of the trademark; or(e) to
register the trademark subject to conditions or limitations.or(f) to revoke the registration of

the trademark ».
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TADPIC®®, On se doit donc d’analyser cette loi au regard des dispositions de
l'accord sur les ADPIC. En effet, plusieurs articles, en relation avec la protec-
tion des marques de commerce, sont en jeu.

Tout d’abord, notre analyse portera sur la compatibilité des conditionnements
neutres avec larticle 15.4 de l'accord sur les ADPIC. Cet article énonce des
régles semblables aux dispositions de l'article 7 de la Convention de Paris™®,
Cette transposition a conduit certains spécialistes a qualifier les emballages
neutres d'obstacle a l'enregistrement et a I'usage des marques de commerce
relatives au tabac™*. Ils considérent en effet que le conditionnement neutre
viole les obligations énoncées dans l'article 15.4 de 'ADPIC du fait des liens
étroits entre I'usage d'une marque et son enregistrementlses. On remarque que
cette approche est quasiment identique a celle adoptée par les défenseurs de
lindustrie du tabac lors de leurs analyses relatives aux articles 6 quinquies et 7

de la Convention de Paris.

Les opposants au conditionnement neutre soutiennent aussi que le droit d'en-
registrement sans usage serait un droit formel, creux dépourvu de toute utilité
économique™®. Cette approche n'est pas trés pertinente car elle confond ces
deux notions qui sont autonomes et totalement différentes’. En effet, l'enre-
gistrement d’'une marque aura toujours une valeur économique importante et
ce, en dépit de la non-utilisation des signes protégés™®. En outre, une entre-
prise peut acquérir l'enregistrement d'une marque sans pour autant en utiliser
les signes. Lenregistrement d'une marque est donc en mesure d'étre économi-

1362 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 458.

1363 Particle 15.4 de IADPIC stipule ce qui suit : « la nature des produits ou services auxquels une
marque de fabrique ou de commerce sappliquera ne constituera en aucun cas un obstacle a
lenregistrement de la marque ».

1364 Anne Makrigiorgos, The Inst. of Patent and Trademark Attorneys of Australia, Submission

to the Senate Community Affairs Inquiry into the Tobacco Packaging (removing branding
from cigarettes packs), bill 2009, février 2010, <http://www.aph.gov.au/senate/commit-
tee/clac ctte/plain tobacco packaging 09/submissions/sub09.pdf.> (Derniere consulta-
tion: le 10/11/2020).

Letter from Lalive (a Geneva-based law firm) to Philip Morris Int1 Mgmt, 5 juillet 2009,
<http: //www.plain-packaging.com /downloads/LALIVEAnalysis 23July 2009.pdf;>

1366 Ibid.

1367 Andrew D. Mitchell, Australia’s Move to the Plain Packaging of Cigarettes and its WTO
Compatibility, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy, Volume 5,
pp. 408-409.

Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 468

1365

1368
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quement valable et pratique et ce, indépendamment de son usage™®. En outre,
l'objectif principal de l'article 15.4 est d’'assurer 'enregistrement d'une marque

~ . . ) . 1
de commerce méme si son usage sur un produit donné n'est pas possible'*”’.

Cet article traite donc, a l'instar de l'article 7 de la Convention de Paris, de I'en-
registrement des marques de commerce. Il reprend aussi les principales dis-
positions de cet article. En effet, I'article 7 n'aborde pas, comme énoncé précé-
demment, la question d'utiliser une marque. Cette approche a été en ce sens
confirmée par lancien président de TOMPI™™. Par conséquent, les Etats res-
tent libres de réglementer la vente de certains types de produits.

On conclut donc que l'enregistrement d'une marque relative a une catégorie
de produits ne donne pas au titulaire dudit enregistrement le droit d’étre
exempté de toute limitation de l'usage de ladite marque. En effet, l'autorité
compétente du pays ou la marque est enregistrée peut ordonner une telle li-
mitation'",

1369 G.H.C. Bodenhausen, Guide dapplication de la Convention de Paris pour la protection de la

propriété industrielle, (version révisée a Stockholm), 1967, p. 133. Lauteur a tenu le constat
suivant concernant l'article 7 (dont les dispositions ont été transposées dans larticle 15.4
de I'ADPIC) : « Ces deux articles ont pour objet de rendre la protection de la propriété indus-
trielle indépendante de la question de savoir si les produits auxquels sappliquerait cette pro-
tection peuvent ou non étre vendus dans le pays ot la protection est demandée. Par exemple,
s'il est envisagé d’utiliser une marque pour un produit pharmaceutique qui n'a pas été ap-
prouvé par les autorités compétentes d’'un pays et dont la vente n'y est donc pas encore per-
mise, ce fait ne doit pas entrainer un refus d’enregistrer la marque, étant donné qu'il peut
étre de l'intérét du titulaire de garantir ses droits pour l'éventualité ot la vente de son pro-
duit serait autorisée par la suite ».
1370 Ibid.
1371 Le directeur général de 'TOMPI A. Bogsch a tenu le 22 février 1995 le constat suivant : « Ar-
ticle 7 [Paris Convention, which is reproduced in Article 15(4) of TRIPS] does not address
the question of permission to use a registered mark. Therefore, countries party to the Paris
Convention remain free to requlate the sale of certain types of goods and the fact that a mark
has been registered for such goods does not give the right to the holder of the registration to
be exempted from any limitation of using the mark which may be decided by the competent
authority of the country where the mark is registered ». Pour plus d'informations, voir Neil
E. Collishaw, Tobacco Control and the Paris Convention for the Protection of Industrial Pro-
perty, 5 Tobacco Control, 1996.
1372 Ibid.
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En outre, l'accord sur les ADPIC confere un droit négatif au détenteur de la
marque de commerce”. Ce dernier peut donc, en vertu dudit droit, enregis-
trer sa marque. Néanmoins, I'accord susmentionné ne lui accorde pas un droit
positif d'utiliser ladite marque. Le propriétaire de la marque a donc le droit,
au titre de l'article 15.4, d'exclure ou dempécher des tiers d'utiliser la marque
déposée’™™. On constate que I'enregistrement des marques de commerce des
produits du tabac n'est en rien affecté et ce, en dépit de l'incidence des embal-
lages neutres sur l'utilisation desdites marques. Le « Tobacco Plain Packaging
Act » est par conséquent conforme aux dispositions de l'article 15.4 de I'Accord
sur les ADPIC.

2.1.2.2. Le conditionnement neutre sous langle de Uarticle 20 de
Uaccord sur les ADPIC

Nous allons maintenant analyser la 1égalité des emballages neutres sous I'angle
de T'article 20 de TADPIC™™. Cet article fait référence aux différentes exigences
pouvant affecter l'utilisation d'une marque de commerce. Par conséquent, au-
cune ingérence relative a une marque de commerce ne sera tolérée sauf si elle
découle d'une entrave légitime'’.

On essaiera donc, au cours de cette partie, de déterminer si les emballages
neutres sont compatibles ou non avec les dispositions de cet article. En effet,
certains spécialistes estiment que les exigences en matiere de conditionne-
ment neutre ne sont pas justifiées au regard de l'article 20 du fait de I'impos-
sibilité d'utiliser les marques (a I'exception de la marque sous une forme nor-
malisée et neutre)*”. En outre, ils considérent que les obligations relatives a la
forme du nom de la marque (tel qu'il est affiché sur les paquets de cigarettes)

1373 Andrew D. Mitchell / Mariela Maidan-Eletti de Amstalden, art.cit., p. 298.
1374 Ibid.

1375 Particle 20 de 'ADPIC énonce les dispositions suivantes : « Lusage d'une marque de fa-
brique ou de commerce au cours d'opérations commerciales ne sera pas entravé de maniére
injustifiable par des prescriptions spéciales, telles que l'usage simultané d’une autre marque,
l'usage sous une forme spéciale, ou l'usage d'une maniére qui nuise a sa capacité de dis-
tinguer les produits ou les services d'une entreprise de ceux d'autres entreprises. Cela n'ex-
clura pas une prescription exigeant l'usage de la marque identifiant Uentreprise qui produit
les produits ou les services conjointement, mais sans établir de lien entre les deux, avec la
marque distinguant les produits ou les services spécifiques en question de cette entreprise ».
1376 Ibid.

1377 Voir Letter from Lalive (a Geneva-based law firm) to Philip Morris Int1 Mgmt, 5 juillet 2009,

<http: //www.plain-packaging.com /downloads /LALIVEAnalysis 23July 2009.pdf>.
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constituent une restriction de commercialisation, qui entre dans le champ
d’application de Tarticle 20", Néanmoins, ces obligations sont en mesures
d’étre justifiées. En effet, un Etat peut les présenter comme étant nécessaires a
la réduction du tabagisme'*”. Ce constat s’affirme encore plus du fait la confu-
sion que provoque les emballages neutres chez les consommateurs™*’. On re-
marque donc que les arguments relatifs a la compatibilité de ces emballages
avec larticle 20 divergent. On va d'abord commencer par analyser, avec minu-
tie, le sens exact des dispositions énoncées par cet article. On constate en pre-
mier lieu qu'il interdit seulement certaines prescriptions positives imposées
aux marques de commerce™. On peut citer, a titre d'exemple, les obligations
qui imposent aux propriétaires étrangers d'utiliser leurs marques (les signes
qui vont avec) en méme temps que les signes des licenciés locaux™®. Lar-
ticle 20 ne prohibe donc pas les exigences qui limitent ou interdisent I'usage
de marque de commerce. En effet, cet article doit étre lu conjointement avec
l'article 16 (que I'on analysera plus loin dans ce travail) qui n'offre pas de droit
positif d'utiliser une marque™®. On conclut donc qu'il est impossible que l'ar-
ticle 20 puisse créer un droit que I'on ne retrouve pas dans les autres disposi-
tions de I'accord sur les ADPIC™*, Un Etat ne peut donc l'invoquer pour s'op-
poser a une restriction d'utilisation d'une marque vu qu'il ne confére en aucun
cas un droit d'usage™®.

On peut aussi avoir une autre approche lors de notre analyse de 'article 20. En
effet, il est possible de traiter des entraves a l'utilisation de la marque. On es-
saiera donc, dans le sillage de cette analyse, de déterminer si ces entraves sont
justifiées ou non au regard de l'accord sur les ADPIC. Cette approche semble
trouver tout son sens car de nombreux pays dans le monde ont mis en place

1378 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 464.

137 Andrew Mitchell, art.cit., p. 413.

1380 Ibid.

1381 Voir l'article 20 de TADPIC.

1382 Cf. supra, note 1375.

1383 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 465.

138 Benn McGrady, TRIPS and Trademarks: The Case of Tobacco, World Trade Review, Vo-
lume 3, 2004, p. 61.

1385 Ppour plus de détails, voir Tania Voon et al, op.cit., p. 108.
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des restrictions en matiére d'étiquetage qui peuvent donner lieu, a terme, a

des interdictions en matiére d’utilisation des marques™®. Ces mesures ne sont
. . 1

en aucun cas incompatibles avec I'accord sur les ADPIC"Y.

En outre, d’'autres mesures antitabac ont été adoptées dans le cadre de vastes
programmes visant a promouvoir la santé publique. La mesure la plus célébre
est sans doute celle qui prohibe toute forme de publicité ou de promotion™®,
Ces législations sont fortement recommandées par la CCLAT"®, Cette orga-
nisation estime en effet que les logos ou les images apposés sur les embal-
lages peuvent étre considérés comme étant de la publicité. Les directives de
la convention susmentionnée recommandent en ce sens 'adoption des embal-
lages neutres pour éliminer les effets de la publicité””. De plus, Iarticle 8 de
l'accord sur les ADPIC permet aux Membres de 'OMC d’adopter des mesures
nécessaires a la protection de la santé publique™”' (problématique que nous al-
lons traiter avec plus de détails plus loin dans ce travail). De méme que l'ar-
ticle 7 qui reconnait que la protection et le respect des droits de propriété in-
tellectuelle devraient contribuer a la promotion de l'innovation technologique
d’'une maniére propice au bien-étre social et économique”, La déclaration de
Doha sur UADPIC et la santé publique de 2001 émet aussi des dispositions per-
tinentes. En effet, elle déclare que 'accord sur les ADPIC n'empéche pas et ne
devrait pas empécher ses membres de prendre des mesures pour protéger la

138 plusieurs pays dans le monde ont adopté le conditionnement neutre pour les produits du

tabac. On peut citer, a titre d'exemple, I'Australie, la France, le Royaume-Uni, etc......
1387 Voir les conclusions du groupe spécial en charge de l'affaire : « Australie-Certaines mesures
concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres
prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur em~
ballage », DS 435.
1388 Particle 13 de la CCLAT contient des dispositions relatives a la publicité en faveur des pro-

duits du tabac, la promotion et le parrainage.
138 Voir les directives d’application pour les articles 11 et 13 de la CCLAT.
139 Ibid.
1391 Particle 8 de TADPIC énonce les dispositions suivantes : « Les Membres pourront, lorsqu'ils
élaboreront ou modifieront leurs lois et réglementations, adopter les mesures nécessaires
pour protéger la santé publique et la nutrition et pour promouvoir lintérét public dans des
secteurs d'une importance vitale pour leur développement socio-économique et technolo-
gique, a condition que ces mesures soient compatibles avec les dispositions du présent ac-
cord ».

1392 Voir T'article 7 de TADPIC.
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santé publique™®. De plus, elle affirme clairement que cet accord doit étre in-

terprété et mis en ceuvre de maniére a appuyer le droit des pays a protéger la
21394

santé”™".

On ne peut donc parler d’interdiction partielle ou totale en 'absence d'un droit
d'utilisation découlant de l'article 20. En outre, la deuxieme approche suivie
dans cette partie justifie les entraves limitées du fait des articles 7 et 8 et de la
Déclaration de Doha.

2.1.2.3. Analyse des emballages neutres sous lUangle de Uarticle 17 de
l'accord sur les ADPIC

Cette partie va traiter de la relation entre le conditionnement neutre et l'ar-
ticle 17 de TADPIC. Cet article permet aux Etats de prévoir des exceptions limi-
tées aux droits conférés par une marque™®. On essaiera donc de déterminer
si les emballages neutres peuvent étre justifiés au titre de l'article 17. En effet,
les Etats ont le droit, au titre de cet article, de limiter les droits exclusifs des
titulaires des marques.

Le groupe spécial en charge de l'affaire « Canada-Patent Protection for Phar-
maceutical Products » a été le premier a donner une interprétation pertinente
de T'expression « exceptions limitées »°*°. Il considérait en effet que ladite ex-
pression pouvait étre interprétée comme étant de nature étroite, qui n'entrai-
nait qu'une faible diminution des droits en question™”. Cette interprétation
peut donc renforcer la position de I'industrie du tabac qui s'est souvent mon-
trée critique a 'encontre des législations relatives au conditionnement neutre.
En effet, les grandes multinationales sont susceptibles d’alléguer que les em-
ballages neutres ne peuvent pas étre justifiés en tant qu'exception limitée aux

1393 Organisation mondiale du commerce, Déclaration de Uaccord sur les ADPIC et la santé pu-

blique, Conférence ministérielle, 4eme session, Doha, 9-14 novembre 2001, WT/MIN/ (01)
/DEC/2.
139 Ibid.
1395 Larticle 17 de TADPIC stipule ce qui suit : « Les Membres pourront prévoir des exceptions
limitées aux droits conférés par une marque de fabrique ou de commerce, par exemple en
ce qui concerne l'usage loyal de termes descriptifs, a condition que ces exceptions tiennent
compte des intéréts [égitimes du titulaire de la marque et des tiers ».
139 Voir le rapport du groupe spécial en charge de laffaire « Canada-Patent Protection for
Pharmaceutical Products », DS 114, 2000.
Robert Howse, The Canadian Generic Medicines Panel-A Dangerous Precedent in Dange-

rous Times, The Journal of World Intellectual Property, 2000, pp. 495-496.

1397
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droits de marque™®. Ils vont en ce sens arguer que la mise ceuvre de ces em-
ballages implique la quasi-annulation de leurs droits™®. De plus, ils peuvent
soutenir que l'article 17 de I'Accord sur les ADPIC n'énonce quune exception
tres limitée, qui ne porte en aucun cas atteinte aux droits des titulaires de
marques. Lindustrie du tabac risque alors de considérer que les législations en
relation avec les emballages neutres ne tiennent pas compte des intéréts lé-
gitimes des propriétaires des marques de commerce. Les emballages neutres
sont donc susceptibles d’étre qualifiés de contraires a I'article 17%.

On se doit aussi, dans le cadre de notre analyse de cet article, de déterminer le
sens exact de la notion « d’intérét [égitime ». C'est le groupe spécial en charge
de l'affaire « EC-Protection of Trademarks and Geographical Indications (US) »
qui a fait une interprétation pertinente de cette notion. Il estime en effet que
tout propriétaire d'une marque de commerce a un intérét légitime a préserver
le caracteére distinctif de sa marque mais aussi a utiliser sa propre marque pour
les produits et services pertinents de ses entreprises”. En outre, le groupe
spécial considere que les marques de commerce ne doivent pas étre empé-
chées de remplir leur fonction de base comme insigne d'ordre commercial et
vecteur de message''”.

Lindustrie du tabac est donc susceptible alléguer, comme lors des différentes
interprétations de I'ADPIC, que les emballages neutres empéchent I'usage des
marques de commerce et portent atteinte a leurs intéréts légitimes"®. En ef-
fet, le conditionnement neutre risque de rendre difficile la distinction entre

139 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 461.

1399 Ibid.
1400 Tim Wilson, Governing in Ignorance: Australian Governments Legislating without Unders-
tanding Intellectual Property, Institute of Public Affairs, Mai 2010, pp. 16-17.

1401 e groupe spécial en charge de laffaire « EC-Protection of Trademarks and Geographical
Indications (US) » a tenu au para. 7.664, p. 164 de son rapport le constat suivant : « Chaque
titulaire de marque a pour intérét légitime de préserver le caractere distinctif de sa marque,
ou la capacité de la distinguer, afin quelle puisse remplir sa fonction. Cela comprend l'intérét
qu'a le titulaire d'une marque a utiliser sa propre marque en relation avec les produits ou
les services de ses propres entreprises bénéficiant d'une autorisation. Le fait de tenir compte
de cet intérét légitime permettra aussi de tenir compte de Uintérét du titulaire de la marque
dans la valeur économique de sa marque qui résulte de la renommeée dont elle jouit et de la
qualité qu'elle dénote ».

1402 Guy Tritton, Intellectual Property in Europe, Sweet & Maxwell, 3¢M€ 4 dition, 2008, p. 227.
1403 Imperial Tobacco Australia Limited, Submission to the Senate: Plain Tobacco Packaging (Re-
moving Branding from Cigarettes Packs) BILL 2009, avril 2010, pp. 31-32, <http: /www.im~-

perial-tobacco.com /files /misc/submission-on-proposals.pdf;>
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les différents produits tabagiques en vente sur le marché. En outre, il est en
mesure d'annuler toute valeur économique d'une marque dont la notoriété dé-
coule de sa réputation aupreés de ses clients**. Il peut aussi mettre en péril les
intéréts légitimes des consommateurs du fait de I'impossibilité pour ces der-
niers de distinguer les produits d'une entreprise de ceux d'une autre™®,

Néanmoins, ces arguments peuvent étre facilement réfutés et ce, du fait des
droits conférés par les différentes dispositions de 'ADPIC. En effet, les légis-
lations relatives aux emballages neutres ont des effets limités car elles em-
péchent les tiers d'exploiter les marques commerciales. Ce constat découle
du fait que ces législations imposent seulement une restriction de la capacité
des titulaires des marques a utiliser leurs propres marques“°’. On peut donc
conclure qu'il s'agit d’'une restriction limitée qui n'est en aucun cas contraire
aux dispositions de l'article 17.

On se doit aussi, dans le cadre de notre examen de l'article 17, d’analyser la no-
tion relative aux « exceptions aux droits conférés par une marque ». Il convient
en ce sens de déterminer la nature des droits garantis par 'TADPIC aux titu-
laires de marques. Lanalyse conjointe des articles 16 et 17 nous permet de te-
nir un premier constat concernant la nature desdits droits. On remarque en
effet que l'article 16 énonce un principe bien connu du droit de la propriété
intellectuelle qui est que ledit droit n'offre en aucun cas un droit positif d'uti-
liser une marque protégée mais confére plutdt un droit négatif*”’. Le titulaire
de la marque sera alors en mesure d'empécher des tiers d'utiliser le bien pro-
tégé. Les emballages neutres ne peuvent donc étre considérés, en vertu de
l'article 17, comme étant une exception au droit conféré par une marque de
commerce En effet, aucun droit positif n'est offert par cet accord aux titulaires
des marques de commerce pour pouvoir qualifier le conditionnement neutre
d'exception. De méme, les emballages neutres ne sont pas une exception au
droit négatif d'exclure des tiers de 'utilisation des marques en question. Cette

1404 Letter from Lalive (a Geneva-based law firm) to Philip Morris Int1 Mgmt, 5 juillet 2009,

pp. 9-10, <http: //www.plain-packaging.com /downloads /LALIVEAnalysis 23July
2009.pdf;>
1405 Ibid.
1406 Tim Wilson, art.cit., p. 17
Letter from Lalive (a Geneva-based law firm) to Philip Morris Int1 Mgmt, 5 juillet 2009,
pp.15-16.  <http: //www.plain-packaging.com/downloads/LALIVEAnalysis 23  July

2009.pdf;>
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conclusion émane du fait que ce type de législation n'empéche en rien les titu-
laires des marques de commerce de faire valoir leurs droits contre toute entité
coupable d’acte de contrefacon'**®.

On constate donc que les articles traités dans cette partie émettent clairement
des droits négatifs et non positifs et ce, dans l'optique de permettre aux
Membres de 'OMC de poursuivre des buts légitimes en matiere de santé
publique™®. On peut donc conclure, au regard des différentes analyses et
approches que l'on a présentées, que les emballages neutres ne sont pas
contraires aux dispositions de l'article 17 de I'accord sur les ADPIC.

2.1.2.4. Le conditionnement neutre et Uarticle 16.1 de U'accord sur
les ADPIC

Larticle 16.1 établit un standard minimum en ce qui concerne la protection des
titulaires des marques de commerce. Cet article dispose en effet que le titu-
laire d'une marque a le droit dempécher tous les tiers de faire usage de signes

: . N , . 2 141
identiques a sa marque de commerce légalement enregistrée'*".

On constate en premier lieu que l'article 16.1 empéche les tiers d'utiliser les
marques enregistrées. Ses dispositions s'inscrivent dans le cadre du droit de
la propriété intellectuelle qui, comme énoncé précédemment confére un droit
négatif et non positif. On ne peut donc parler d'un quelconque droit d'usage
lors de I'analyse de larticle 161", Clest le groupe spécial en charge de l'affaire
« EC-Protection of Trademarks » qui a notamment mis en exergue les protec-
tions garanties par l'article 16.1. Ce groupe avait en effet indiqué, dans son rap-
port final, que I'ADPIC, par le biais de ses différentes dispositions, accordait un
droit négatif empéchant certains actes tels que l'utilisation par des tiers d’'une

1408 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 463.

1409 Andrew D. Mitchell / Mariela Maidan-Eletti de Amstalden, art.cit., p. 301.
1410 Particle 16. 1 de TADPIC énonce les dispositions suivantes : « Le titulaire d'une marque de
fabrique ou de commerce enregistrée aura le droit exclusif d'empécher tous les tiers agissant
sans son consentement de faire usage au cours d'opérations commerciales de signes iden-
tiques ou similaires pour des produits ou des services identiques ou similaires a ceux pour
lesquels la marque de fabrique ou de commerce est enregistrée dans les cas ot un tel usage
entrainerait un risque de confusion. En cas d'usage d'un signe identique pour des produits
ou services identiques, un risque de confusion sera présumé exister. Les droits décrits ci-des-
sus ne porteront préjudice a aucun droit antérieur existant et n'affecteront pas la possibilité
quont les Membres de subordonner lexistence des droits a l'usage ».

1411 Tanija Voon et al. op.cit., p. 92.

248



B. Le tabac et le droit de la propriété intellectuelle

. 2 1412 : . s s
marque enregistrée” °. De plus, il estime que cette caractéristique fondamen-

tale du droit de la propriété intellectuelle confére aux Etats le droit de pour-
suivre des objectifs légitimes en matiére de politique générale publique'*®. Les
Etats pourront alors invoquer ces constatations pour contrer les allégations de
lindustrie du tabac relatives a la capacité du conditionnement neutre a rendre
inefficace le droit exclusif des titulaires des marques a utiliser leurs signes et a
empécher des tiers d'utiliser des signes similaires.

On constate donc que les augments présentés par l'industrie du tabac sont in-
fondés. En effet, le conditionnement neutre n’'affecte en rien le droit des mul-
tinationales d’'empécher des tiers d'utiliser leurs marques de commerce. En
outre, le caractére distinctif de ces marques n'est pas affecté par les embal-
lages neutres car les compagnies de tabac ont toujours l'autorisation d'utiliser
leurs marques de commerce et ce, dans des proportions limitées'*. Au regard
de cette analyse relative au droit négatif découlant de l'article 16.1, on est en
mesure de conclure que les emballages neutres ne sont en rien contraires aux
dispositions de cet article.

2.1.2.5. Les emballages neutres et larticle 8 de Uaccord sur les
ADPIC

Nous allons, au cours de cette partie, répondre aux interrogations concernant
la relation entre les législations relatives au conditionnement neutre et l'ar-
ticle 8 de TADPIC. Cet article permet en effet aux Membres de TOMC d’adopter

des mesures nécessaires a la protection de la santé publique'*®.

1412 e groupe spécial en charge de I'affaire « EC-Protection of Trademarks » énonce dans le

para. 7.246, p. 75 de son rapport le constat suivant : « Ces principes reflétent le fait que I'Ac-
cord ne prévoit généralement pas loctroi de droits positifs pour exploiter ou utiliser un cer-
tain objet, mais prévoit plutdt Uoctroi de droits négatifs pour empécher certains actes ».
1413 Tbid.
1414 Andrew D. Mitchell / Mariela Maidan-Eletti de Amstalden, art.cit., pp. 299-300.
1415 Particle 8 de 'ADPIC énonce les dispositions suivantes : « Les Membres pourront, lorsqu'ils
élaboreront ou modifieront leurs lois et réglementations, adopter les mesures nécessaires
pour protéger la santé publique et la nutrition et pour promouvoir 'intérét public dans des
secteurs d'une importance vitale pour leur développement socio-économique et technolo-
gique, a condition que ces mesures soient compatibles avec les dispositions du présent ac-
cord ».
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Larticle 8 impose, a l'instar des autres accords de 'OMC, a tout Etat souhaitant
adopter une mesure protégeant la santé de démontrer sa nécessité pour la
protection de cette notion'*"®. Un test de nécessité a été donc mis en place. La
premiere étape dudit test impose au défendeur de prouver qu'il existe un lien
de causalité entre la mesure et la protection de l'intérét en question'*’. En-
suite, la mesure doit étre la moins restrictive possible pour le droit de la pro-
priété intellectuelle'*’®. On peut déja constater que l'article 8 ne garantit pas le
droit de passer outre les obligations découlant de I'accord sur les ADPIC pour
pouvoir protéger la santé™", Cet article a en effet pour vocation de servir d'ou-
til d’interprétation pour certaines obligations de I'accord sur les ADPIC™**. 11
ne differe donc pas des autres dispositions relatives aux exceptions en relation
avec la protection de la santé, contenues au sein des accords de 'OMC a l'ins-
tar de l'article XX du GATT de 1994 ou de Tarticle XIV de TAGCS™.

La conformité des emballages neutres avec l'article 8 sera donc soumise a plu-
sieurs conditions. On risque en ce sens de rencontrer certaines difficultés
a démontrer le lien de causalité entre la mesure et l'intérét en question. Ce
constat découle du fait que peu d’études ont jusqu'a présent prouvé la capa-
cité réelle du conditionnement neutre a faire baisser la prévalence du taba-
gisme'***. Ce conditionnement risque aussi de ne pas satisfaire au 2°M€ critere.
On risque effectivement de mentionner le fait quil existe d’autres moyens,
moins restrictifs, en matiére de propriété intellectuelle***. Néanmoins, ces dif-
ficultés sont en mesure d’étre surmontées. Les Etats ayant adopté cette loi
sont en effet susceptibles de présenter des études qui mettent en exergue la
capacité des emballages neutres a rendre les paquets de cigarettes moins at-

1416 Thid.

1417 Letter from Lalive (a Geneva-based law firm) to Philip Morris Int'1 Mgmt, 5 juillet 2009,
p. 13. <http: //www.plain-packaging.com /downloads /LALIVEAnalysis 23July 2009.pdf;>.
Carlos Maria Correra, Trade Related Aspects of intellectual Property Rights: A Commentary
on the TRIPS Agreement, Oxford Commentaries on the GATT / WTO Agreements, 2007,
p. 108.

1419 Cf. supra. note 1415.

1420 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., 472.

14921 yoir les article XX du GATT de 1994 et XIV de 'AGCS.
1422

1418

Imperial Tobacco Austl. Ltd, Submission to the Senate: Plain Tobacco Packaging (Removing

Branding from Cigarettes Packs) BILL 2009, avril 2010, p.17, <http://www.imperial-to-
bacco.com /files /misc/submission-on-proposals.pdf;>.
42 pid, pp. 17-18.

250


http://www.plain-packaging.com/downloads/LALIVEAnalysis%2023July%202009.pdf;
http://www.imperial-tobacco.com/files/misc/submission-on-proposals.pdf;
http://www.imperial-tobacco.com/files/misc/submission-on-proposals.pdf;

B. Le tabac et le droit de la propriété intellectuelle

trayants'***. En outre, ils ont la possibilité d’arguer que les emballages neutres

rendent plus visibles les mises en garde sanitaires. Ces emballages seront alors
en mesure d'aider au sevrage tabagique'®. Les Etats peuvent aussi mettre I'ac-
cent sur la capacité des emballages classiques a induire en erreur le consom-
mateur sur les méfaits du tabac.

De plus, l'adoption du conditionnement neutre s'inscrit dans la continuité des
précédentes lois antitabac. C'est donc la synergie entre les législations rela-
tives aux emballages neutres et les autres mesures antitabac qui permettra
auxdits emballages d’apporter une contribution considérable a la lutte contre
le tabagisme'**°. En effet, le conditionnement neutre ne peut pas étre la pana-
cée aux nombreux problemes liés au tabac. La jurisprudence de 'OMC admet,
aussi que l'usage de mesures complémentaires peut aider a réaliser un objectif
final de santé publique'**’.

En outre, le conditionnement neutre est en mesure d'étre justifié au titre de
certaines dispositions de I'accord sur les ADPIC**®, Les Etats ont en effet le
droit de poursuivre des objectifs relatifs a la protection de la santé publique.
On peut en ce sens mentionner la déclaration de Doha de 2001 qui estime que
l'accord sur les ADPIC n'a pas vocation a empécher les Etats d'adopter des me-
sures dans loptique de protéger la santé"*?. Larticle 8 peut donc se révéler
tres pertinent dans le cadre de notre analyse de l'article 20 de 'ADPIC. Cet ar-
ticle, combiné a l'article 7 et a la Déclaration de Doha permettra ainsi aux Etats

. . . 14
de justifier certaines entraves™*’.

1424 Becky Freeman / Simon Chapman / Matthew Rimmer, The Case for the Plain Packaging of
Tobacco Products, Addiction Review, 2007, p. 587.

1425 Ibid.

1426 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., pp. 143-144.

97 Ihid, p. 144.

1428 Voir les articles 7 et 8 de IADPIC.

1429 Organisation mondiale du commerce, Déclaration de Uaccord sur les ADPIC et la santé pu-

blique, Conférence ministérielle, 4eme session, Doha, 9-14 novembre 2001, WT/MIN/ (01)

/DEC/2.

1430 Nuno Pires de Carvalho, The TRIPS Regime of Trademarks and Designs, Kluwer, 2nd edition,
2011, pp. 424-427.
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Les emballages neutres peuvent donc étre justifiés du fait que 'OMC recon-
naisse aux Etats le droit de poursuivre des objectifs en matiére de santé pu-
blique“gl, En outre, et comme mentionné précédemment, l'article 8 donne le
droit aux Membres d’adopter des mesures nécessaires a la protection de la
sante.

On peut donc conclure que les emballages neutres ne sont pas incompatibles
avec les différentes dispositions de l'accord sur les ADPIC. Néanmoins, les
Etats ayant adopter ces emballages ont dii faire face a plusieurs plaintes, dé-
posées dans le cadre de la procédure de reglement de différends de 'OMC ou
plus encore au sein de certains TBI. De plus, le conditionnement neutre a aussi
été contesté devant des juridictions nationales. On va donc traiter dans la pro-
chaine partie, de 'approche de la Haute Cour d’Australie en matiere de régle-
mentation des emballages neutres.

2.2. Lapproche de la Haute Cour d’Australie en matiere de
réglementation du conditionnement neutre

Comme énoncé précédemment, 'Australie a été le premier pays au monde a
adopter une législation relative au conditionnement neutre. Lindustrie du ta-
bac a mené, a la suite de 'adoption de cette loi, une grande campagne contre
les emballages neutres. Elle estima en effet que la législation australienne était
anticonstitutionnelle**, Le « Tobacco plain packaging Act (TPP) » a donc été la
cible de plusieurs citriques. De plus, il n'a pas fait 'unanimité au sein du par-
lement australien. Certains partis, a l'instar du Parti libéral et le Parti natio-
nal (pourtant membre de la méme coalition parlementaire), ont en effet eu des
avis différents a lencontre du conditionnement neutre'***, Néanmoins, plu-
sieurs formations politiques ont apporté un soutien indéfectible a cette 1égis-
lation. On peut citer, a titre d'exemple, les Verts australiens (Australian Greens)
qui ont supporté ce projet de loi du fait du positionnement politique de leur
parti'**. On va donc traiter, au cours de cette partie, des principales plaintes
déposées par l'industrie du tabac a I'encontre du TPP. On essaiera en ce sens
d’analyser l'approche de de la Haute Cour d’Australie vis-a-vis des emballages
neutres. En effet, 'approche de cette cour peut nous étre d'une grande utilité
dans le cadre de nos futures analyses portant sur les différends survenus au

1431 Tania Voon et al. op.cit., p. 123.

1432 Jonathan Liberman, op.cit., p. 362.
1433 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 338
1434 Trademarks Amendment (Tobacco Plain Packaging) Bill 2011(Cth), Hansard, Senate, Aus-

tralian Parliament, 9 novembre 2011, 8735.
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sein de 'OMC et de certains TBI. La démarche de la Haute Cour d’Australie est
aussi en mesure aider les juridictions de certains pays tels que le Royaume-Uni
ou la Nouvelle-Zélande (qui ont introduit ultérieurement le conditionnement
neutre) a se prémunir en prévision des futurs litiges. Lanalyse que nous allons
exposer sera donc tres pertinente et ce, dans le cadre de notre étude de la
lutte antitabac au sein du droit des marques.

2.2.1. Présentation du litige

Les quatre principales compagnies de tabac (British American Tobacco, Im-
perial Tobacco, Japan Tobacco et Philip Morris International) ont contesté le
TPP devant la Haute Cour Australienne®. Cette procédure a été entamée di-
rectement devant cette cour du fait de ses compétence sur toutes les ques-
tions soulevées en vertu de la Constitution du Commonwealth d’Australie'**® .
Les contestations ont été soulevées au titre de l'article 51(xxxi) de la Constitu-
tion susmentionnée. Cet article donne le pouvoir a la Haute Cour de 1égiférer
sur toute question touchant a I'acquisition de propriété a des conditions équi-
tables, aupres de tout Etat ou personne™”. Il protége donc les droits matériels
et immatériels car il invalide toute loi violant les dispositions qu'il énonce'**,
En vertu de cet article, les plaignants doivent identifier la nature précise de la
propriété dont ils ont été privés. En outre, il faut démontrer que l'acquisition
faite par le gouvernement n'a pas été établie dans des conditions équitables'*.
Le non-respect de cette condition peut donc faire pencher la balance en fa-
veur de l'industrie du tabac.

On va ainsi analyser, dans la partie suivante, la nature des droits en jeu mais
aussi les arguments présentés par les différentes parties au litige.

1435 Matthew Rimmer, OMPI Magazine, Les cigarettes vous tueront : la Haute Cour d'Australie et

le conditionnement neutre des produits du tabac, 2013, <https: //www.wipo.int/wipo_ma-

gazine/fr/2013 /01/article 0005.html> (Derniere consultation : le 12 /11 /2020).

1436 Voir I'article 75 de la Constitution de I'Australie, en particulier l'alinéa (iii).

1437 Larticle 51 (xxxi) de la Constitution de 'Australie stipule ce qui suit: « The Parliament shall,

subject to this Constitution, have power to make laws for the peace, order, and good govern-
ment of the Commonuwealth with respect to :- he acquisition of property on just terms from
any State or person for any purpose in respect of which the Parliament has power to make
laws ».

1438 Jonathan Liberman, art.cit., p. 367.

1439 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 260.
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2.2.2. Le droit d'usage

Lune des principales questions que I'on va se poser au cours de cette partie
est en relation avec la nature des droits conférés par le « Trade Marks Act »
(législation australienne relative aux marques de commerce). En effet, on es-
saiera de déterminer si ces droits sont positifs ou négatifs. On sera dés lors en
mesure d'examiner les principaux enjeux découlant des plaintes déposées par
lindustrie du tabac.

Linterprétation littérale la législation australienne tend a soutenir qu'elle
confére des droits positifs'**’. Ce constat est fondé en partie sur l'analyse de
larticle 20 du « Trade Marks Act »**'. En effet, une lecture littérale des dispo-
sitions de cet article laisse a penser que la législation en question offre des
droits positifs. En outre, on remarque que le « Trade Marks Act » n'énonce pas
clairement (contrairement aux accords de I'APIC) un droit négatif permettant
aux titulaires des marques de commerce dempécher des tiers d'utiliser leur
bien enregistré'***, Toutes ces constatations vont donc pousser l'industrie du
tabac a alléguer que la législation australienne affecte ses droits en matiére de
propriété intellectuelle.

On remarque tout d'abord que le fait de traiter de cette question au titre du
Common Law est assez complexe. En effet, le droit de propriété, tel qu'il est
défini par ce systéme juridique, ne subsiste pas dans un nom ou une marque
de commerce™*. 1l est plutdt sauvegardé en vertu de la responsabilité délic-
tuelle*, Une marque nest donc protégée que lors d'un délit de substitution
portant atteinte a la réputation d’'une entreprise en I'associant avec une autre
marque*, Néanmoins, cest I'approche classique, a savoir que la législation
australienne en question n'offre que des droits négatifs, qui sera retenue. En
effet, selon des communications établies par le Commonwealth d’Australie, les

droits conférés aux propriétaires des marques de commerce étaient, au titre

1440 Tanija Voon et al, op.cit., p. 53.

1441 Tarticle 20 du « Trade Mark Act » énonce les dispositions suivantes: « If a trade mark is
registered, the registered owner of the trade mark has, subject to this Part, the exclusive
rights:to use the trade mark ».

1442 Ibid.

1443 Voir AG Spalding v AW Gamage (LTD) ,1915, 84 LJ Ch 449, <https:/www.ci-

il.law.cam.ac.uk /virtual-museum /g-spaldin amage-ltd-and-be-
netfink-and-c0-1915-32-rpc-273-1915-1j>.

1444 Tania Voon et al, op.cit., pp. 55-56.

1445 Ibid.
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du « Trade Mark Act », négatifs."**® Ce constat a été confirmé par le solliciteur

général du Queensland?. 1l estime en effet que les droits pertinents des pro-
priétaires de marques enregistrées sont les droits d’'exclure d’autres personnes
de T'utilisation de leurs marques dans la mesure prescrite par les dispositions
de la législation relative aux infractions'**®. Cette conclusion repose sur la pro-
position selon laquelle, quen 'absence de législation sur les marques, chacun
est libre d'utiliser un signe de la maniere qu'il juge appropriée. En adoptant des
législations relatives aux marques, les Etats ne limitent en rien cette liberté'**.
Cependant, ils la conservent pour le propriétaire d’'un signe qui est une marque
déposée. En outre, les gouvernements n'ont pas l'obligation de s’abstenir de
toute immixtion dans l'exercice de cette liberté**°. Seul le droit d'empécher
d’autres personnes d'utiliser une marque déposée est donc visé par la 10i"*. On
constate ainsi que le « Trade Marks Act » n'a pas pour but de garantir I'exercice
du droit d'usage mais aspire plutot a empécher autrui de disposer dudit droit
vis-a-vis des marques enregistrées. C’est donc ce droit de propriété qui est,
aux yeux des défenseurs de cette approche, le plus pertinent.

On peut en ce sens citer la démarche des juges Grennan et Kiefel (actuelle juge
en chef de la Haute Cour d’Australie). Ces derniers estiment que le « Trade
Marks Act » a conféré, par le biais de son article 20, un droit négatif dempé-
cher des tiers d'utiliser une marque enregistrée*>*, En outre, le juge French a
cité d’anciennes affaires qui ont, pour la plupart, énoncé que le droit découlant
de la législation australienne en matiere de propriété intellectuelle était de na-
ture négative'*>,

On déduit dong, a la lumiére de I'analyse établie au cours de cette partie, que
l'article 20 du « Trade Marks Act » confére un droit négatif. En effet, lors de
I'examen de cet article, il ne faut pas adopter une lecture littérale des de 'ex-

1446 Voir « JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia, [2012], HCA 43

1447 Transcript of proceedings, « JT International SA v Commonwealth », [2012], HCA trans 96.

1448 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 261.

149 Ipid.
1450 Ibid,
451 Ibid,

1452« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia, [2012], HCA 43, para 248,
p. 82, para. 348, p. 122.

1453 Voir Pacific Film Laboratories Pty Ltd v Federal Commissioner of Taxation, 1970 ou plus en-

core Steers v Rogers, 1893.
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pression « to use the trade mark ». Cette expression nous renvoie plus au droit
négatif d'empécher un tiers d'utiliser une marque de commerce quau droit po-
sitif relatif a I'utilisation de ladite marque.

2.2.3. Lenregistrement des marques

Lindustrie du tabac a allégué, au cours des différentes plaintes qu'elle a dépo-
sées, que le TPP donnait lieu a une restriction de ses droits de propriété et de
certains droits connexes (tels que les modeles, les dessins et les droits de li-
cence)'*™. Elle estime en effet que le TPP constitue une acquisition illégale (se-
lon des termes non équitables) de ses droits de propriété™®. Lindustrie du Ta-
bac a en ce sens invoqué l'article 51(xxxi) de la Constitution du Commonwealth
d’Australie. Cet article dispose notamment que toute acquisition de biens de la
part du parlement australien doit se faire dans des conditions équitables™*®.

Cette argumentation trouve donc tout son sens surtout si 'on considere que
la propriété intellectuelle est garantie et protégée par la Constitution austra-
lienne. En effet, il ne fait aucun doute que la notion susmentionnée puisse
constituer une propriété aux fins de l'article 51(xxxi) et ce, méme si la Haute
Cour d’Australie a établi une définition vague de la notion de propriété™’.
Cette définition inclut en effet une multitude de droits et d'intéréts®. La
Haute Cour a, par la suite, reconnu la propriété intellectuelle comme étant une
propriété au sens de l'article 51(xxxi)1459. Mais quid des marques de commerce ?

Est-ce quelles constituent une propriété au sens de l'article 51(xxxi) ?

Larticle 21 du Trade Marks Act admet explicitement que les marques de com-
merce sont des droits de propriété"*®. On peut donc conclure que les marques
de commerce sont aussi des propriétés au sens de l'article 51 (xxxi). En outre, la
Haute Cour a qualifié, a plusieurs reprises, les droits d’auteur de propriété au

. . ,1461 . .
sens de I'article susmentionné™®'. Cette qualification renforce donc le constat

1454 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 44.
1455 :
Ibid.

1456 Voir l'article 51(xxxi) de la Constitution du Commonwealth d’Australie.

1457 Tania Voon et al, op.cit., p. 61.

1458 « Bank of New South Wales v Commonwealth », High Court of Australia, [1948], HCA 7,
p. 349.

« Phonographic Performance Company of Australia Limited & ORS v Commonwealth of Aus-
tralia & ORS », High Court of Australia, [2012], HCA 8. para. 117, p. 35.

Voir la section 21 du « Trade Marks Act ».

1459

1460

1461 Tania Voon et al, op.cit., p. 62
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selon lequel les marques de commerce sont des propriétés au titre de l'ar-
ticle 51(xxxi), du fait notamment de la proximité de cette notion avec les droits
d’auteur ou les brevets*®. En effet, une marque de commerce peut étre aussi
cédée, a des tiers, sous forme de licence. De plus, elle est en mesure d'étre dé-
volue par la loi"*®,

Du fait de toutes ces constatations, l'industrie du tabac estima que le TPP
conduisait a une acquisition de propriété illégale et contraire a lar-
ticle 51(xxxi). Cette allégation va, par la suite, étre réfutée par la majorité des
juges de la Haute Cour d’Australie. En effet, ils ont estimé que le TPP était une
forme de réglementation des emballages des produits du tabac et non une
acquisition de propriété par le gouvernement'*®, En outre, l'industrie du ta-
bac conservait toujours la liberté de vendre ses produits sur le marché do-
mestique, a condition bien slir de respecter les exigences en matiére d'em-
ballages®. De plus, le gouvernement n’a pas acquis, en vertu du TPP, le droit
d'utiliser les différentes marques de tabac. Les fabricants peuvent toujours in-
tenter une action civile pour cause de contrefagon'*®. Le législateur est aussi
en droit de procéder a une acquisition de marque. Il peut en effet 1égitimer
un tel acte du fait de la nature nocive du tabac™®. Cette acquisition s'est donc
faite a des conditions dites « justes »*%,

On constate, a la lumiere de I'analyse établie au cours de cette partie, que le
TPP ne donne pas lieu a une acquisition de propriété. Largumentation de I'in-
dustrie du tabac basée sur I'article 51(xxxi), est donc infondée.

2.24. Les différentes conclusions établies par La Haute Cour
d’Australie

On va traiter, au cours de cette partie, des différentes décisions rendues par
les juges de La Haute Cour et ce, a la suite des plaintes déposées par les mul-
tinationales du tabac a 'encontre du TPP.

1462 Ibid,

1463 hid,

1464« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 356,
p.124.

1465 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 263.

1466 Thid,

1467 Ibid., p. 264.
1468 Dans des termes justes est la traduction littérale de l'expression « on just terms ». Pour

plus d'informations sur cette notion, voir Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 264.
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Lindustrie du tabac estime en premier lieu que la législation australienne fait
perdre aux produits leur valeur commerciale. Cette allégation a été réfuté par
La Haute Cour. En effet, le juge Crennan estime que cest plutot 'extinction de
la fonction publicitaire ou promotionnelle des emballages qui pousse I'indus-
trie du tabac a sopposer a cette loi"*®. En outre, cette allégation relative a I'ex-
tinction de la fonction publicitaire n'a aucune valeur aux yeux de la constitu-
tion. En effet, la Constitution du Commonwealth d’Australie ne confére aucune
protection a cette activité promotionnelle™”. Le juge Gummow a aussi rappelé
que le droit de céder des marques ou d’intenter des poursuites contre tout

. . . : 1471
acte de contrefacon pouvait aussi avoir une grande valeur commerciale'”,

Néanmoins, d’autres juges de la Haute Cour concédaient le fait que le TPP
puisse faire perdre la valeur commerciale des produits du tabac. La juge Kiefel
a en effet estimé que l'objectif du TPP en matiere de dissuasion de l'usage du
tabac risquait d'avoir des effets préjudiciables sur les intéréts commerciaux
des entreprises'’>. Cependant, toutes les allégations relatives  la valeur com-
merciale des emballages neutres sont vaines du fait (comme on I'a énoncé pré-
cédemment) de 'absence de toute protection constitutionnelle.

En outre, certains juges de la Haute Cour ont estimé que les exigences du
TPP en matiere demballages n'étaient pas différentes des législations imposant
l'apposition d'étiquettes mettant en garde contre toute mauvaise utilisation du

1469 Le juge Crennan a tenu au para 287, p. 96 du rapport finale de la Haute Cour d’Australie re-

latif a T'affaire « JT International SA v Commonwealth » le constat suivant: « It became clear
as argument advanced that what the plaintiffs most strenuously objected was the taking or
extinguishment of the advertising or promotional functions of their registered trade marks
or product get-up, which functions were prohibited by the Packaging Act ».

1470 Le Juge Gummow a cité le constat tenu par le juge Dixon lors de l'affaire « British Medical

Association v Commonwealth » [1949], HCA 44, qui a établi la conclusion suivante : « The

protection which s. 51 (xxxi.) gives to the owner of property is wide. It can not be broken down

or avoided by indirect means. But it is a protection to property and not to the general com-
mercial and economic position occupied by traders ». Pour plus de détails, voir la p. 270 du
rapport de la Haute Cour relatif a I'affaire « British Medical Association v Commonwealth

(1949) ».

M7« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 81,
p. 28. Le juge Gummow a tenue le constat suivant : « The rights given to registered trade
mark owners to assign their marks with or without goodwill, to license authorised users, and
to bring proceedings against other parties for infringement may be of great commercial va-
lue ».

1472 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 13.
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produit™*™. La Juge Kiefel a en ce sens rappelé que plusieurs produits ont déja

fait I'objet d'une réglementation visant a prévenir ou a réduire les effets nocifs
sur la santé*™, Lapproche de la Haute Cour n'a cependant par réussi a mettre
d’accord l'industrie du tabac. En effet, 'un des avocats d'Imperial Tobacco es-
tima que les avertissements relatifs a la mise en écart de certains produits tels
que le Rastak (une marque de mort-aux-rats) étaient différents des emballages
neutres (accompagnés des mises en garde)*”. Il considéra notamment que les
mises en garde susmentionnées n'avaient pas pour but de créer une certaine
aversion pour ce produit contrairement aux emballages neutres'’°. La juge Bell
a cependant réfuté ces allégations. Il estima que pour certains produits, toutes
les utilisations n'étaient pas dangereuses alors que le tabac était en tout temps
nocif*”. C'est ce constat qui a poussé le législateur a vouloir dissuader les per-
sonnes d’en consommer.

La Haute Cour a di aussi se prononcer sur les effets du TPP sur les droits
conférés par larticle 51(xxxi). Elle considéra que la fabrication et la vente des
emballages neutres ont continué a étre exclusivement pratiquées par I'indus-
trie du tabac et ce, en dépit de la législation relative au conditionnement
neutre'®, En effet, lancien juge en chef de La Haute Cour (le juge French) a
décrit le TPP comme étant une partie d'un régime législatif qui imposait un
contrdle sur la facon dont les produits tabagiques étaient commercialisés™"”.
Cest donc l'industrie du tabac qui a continué a commercialiser les emballages
et surtout a profiter des bénéfices qui en découlaient et ce, tout en respectant
bien évidemment les exigences en matiere demballage.

La derniere question analysée par la Haute Cour d’Australie traitait du carac-
téere distinctif des produits du tabac. Lindustrie du tabac a estimé, a maintes
reprises, que le conditionnement neutre ne permettait plus aux consomma-
teurs de faire la différence entre les marques mises en vente sur le marché
australien. Le juge Crennan a réfuté cette allégation. Il avanca que les consom-
mateurs continuaient, en dépit des emballages neutres, a faire référence a

473« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 181,
p. 60.
1474 Ibid., para. 316, pp. 107-108.

1475 Jonathan Liberman, art.cit., p. 374.

1476 Ihid,

477 Ibid.

1478« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 182,
p. 60.

1479 Ibid., para. 44, p. 19.
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leurs marques préférées lorsquiils achetaient des produits tabagiques®. 1l

considéra que la différentiation des produits pouvait toujours se faire par le
biais des moyens visuels ou textuels™®. Les intéréts commerciaux des firmes
de tabac sont en ce sens garantis. La législation australienne n'a donc aucun
effet sur la capacité des acheteurs a distinguer les différents produits com-
mercialisés. On constate ainsi que l'industrie du tabac a surestimé les effets du
TPP.

On peut aussi, dans le cadre de notre analyse du conditionnement neutre,
mentionner le fait que les droits de la propriété intellectuelle ne s'exercent
pas indépendamment des autres lois"***. Le Juge Justice estima en ce sens que
ces droits sont constitués de maniére a servir des intéréts publics®. Ils ne
peuvent donc I'emporter sur les autres lois visant a servir des objectifs de santé
publique**. Les droits de la propriété intellectuelle ne sont pas en effet sa-
cro-saints. IIs ont l'obligation de prendre en considérations d’autres notions
inhérentes au bien étre des personnes*®. De plus, certains juges a lnstar de
la juge Kiefel ont considéré que le conditionnement neutre s'inscrivait dans la
continuité des différentes mesures antitabac qui ont, par le passé, mis en place
des restrictions concernant la promotion du tabac**®. Il conclut que ce type
d’emballage faisait partie d’'un vaste programme de lutte contre ce produit™®.
Le juge Grennan a aussi noté I'importance du TPP en matie¢re de promotion de
la santé publique. Il considéra que les emballages neutres étaient en mesure
d’aider a lutter efficacement contre les méfaits du tabac et ce, par le biais de la

réduction de l'attrait de ses produits'*®,

1480 Ibid., para. 290, p. 97.

1481 bid., para. 290, p. 97.

1482 Jonathan Liberman, art.cit., p. 376.

1483« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 35
p.- 4.

1484 Ibid., para. 43, pp. 18-19.

1485 Cf. supra, note 1482.

1486« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 320.,

pp. 109-110.

Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 342.

1488« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 253,
pp. 83-84.

1487
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2.2.5. Le verdict final de la Haute Cour d’Australie

Nous allons, au cours de cette partie, résumer les principales conclusions que
nous avons mentionnées lors des précédentes parties. On présentera par la
suite le verdict final de la Haute Cour d’Australie.

C'est le 15 aofit 2012, que cette cour a rendu des arréts dans deux affaires
concernant le TPP*®, Elle estima, en premier lieu, que les droits de l'industrie
du tabac étaient des droits négatifs'*°, d'oti I'impertinence de leurs allégations
al'égard du droit d'usage découlant de l'article 20 du « Tarde Marks Act ».

De plus, elle considéra que la législation contestée ne constituait en rien une
acquisition au sens de l'article 51(xxxi). Les juges de la Haute Cour estiment en
ce sens que pour parler d’acquisition de droit de propriété, il faut que le gou-

vernement ou toute autre partie obtiennent ledit droit™?",

En outre, la Haute Cour a jugé que les allégations relatives a la perte commer-
ciale engendrée par le TPP étaient vaines et infondées et ce, du fait de I'ab-
sence de tout protection constitutionnelle relative a cette notion.

Les juges composant cette cour ont aussi considéré que les reégles en relation
avec le conditionnement neutre ne différaient en rien des consignes de sécu-
rité que l'on trouve sur certains emballages. Le TPP traite, selon la Haute Cour,
des conditions de vente et n'empéche nullement les firmes de tabac d’écou-
ler leurs produits. De plus, il autorise toujours l'industrie du tabac a utiliser les
noms des marques de fabriques ou de commerce.

Le 15 aofit 2012, la Haute Cour rejeta officiellement les plaintes déposées par
Japan Tobacco International et British American Tobacco'**. Cette sentence a
fortement influencé les décisions ultérieures relatives a la légalité des embal-
lages neutres. Nous allons donc, lors de la prochaine partie, traiter des litiges
en relation avec le TPP survenus au sein de 'OMC et ce, au regard de 'accord
sur les ADPIC.

1489 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 45.

1490 Tbid.

191« JT International SA v Commonwealth », High Court of Australia [2012], HCA 43, para. 296,
p. 99 et para. 300, p. 101.

1492 Sera Mirzabegian, art.cit., p. 179.
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C. Lanalyse des litiges relatifs au Tobacco Plain
Packaging Act au regard de 'accord sur les ADPIC

1. Introduction

Comme mentionné précédemment, le TPP suscité de nombreuses polémiques,
notamment au niveau de 'OMC. En effet, plusieurs pays producteurs de tabac
ont contesté la légalité de cette loi et ont donc invoqué certaines dispositions
du droit de 'OMC. Cette contestation résulte en partie du fait que le condi-
tionnement neutre, tel qu'il est prévu par 'Australie, menace les intéréts éco-
nomiques de ces pays"*.

Nous allons donc étudier, dans les prochaines parties, les principales alléga-
tions présentées par les demandeurs a 'aune de I'accord sur les ADPIC. On sera
amené par la suite a analyser avec minutie les conclusions formulées par le
groupe spécial en charge de l'affaire.

2.  Les principales allégations formulées par les plaignants

Plusieurs enjeux majeurs découlent du litige que 'on s'appréte a analyser. Ce
différend va donc traiter de I'approche des juges de cette organisation vis-a-
vis de la législation australienne. Le TPP va ainsi étre analysé a la lumiére de
laccord sur les ADPIC*®*, On se doit donc, en premier lieu, d’'examiner les al-
légations formulées par les plaignants.

Ces derniers contestent principalement la conformité du TPP avec l'accord
sur les ADPIC. Ils estiment en effet, que cette législation ne protege pas les
droits découlant des marques de fabrique et de commerce lors des différentes
opérations commerciales*”. Les plaignants (Indonésie, Cuba, Honduras, etc...)
considerent en ce sens que la législation australienne entrave de maniere in-
justifiable I'usage de leurs marques™®’. Les plaintes déposées au titre de l'ac-
cord sur les ADPIC sont relatives aux articles 2.1 du fait de la violation sup-

1493 Voir Organisation mondiale du commerce : Australie-Certaines mesures concernant les

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage, DS 435.

1494 Danalyse établie au titre de l'accord de TAOTC a été examiné précédemment. Pour plus de

détails, voir partie C, para. 2.3, chapitre IV ci-dessus.
1495 Organisation Mondiale de la Santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-
ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 48.

1496 Ibid.
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posée des dispositions de la convention de Paris"*”.En outre, les plaignants
contestent la conformité du TPP avec les articles 16 et 20 de 'ADPIC. En effet,
ils estiment que la législation australienne en matieére d’emballage empéche
les propriétaires des marques de commerce de profiter des droits conférés
par lesdites marques™®®. D'autres dispositions de I'accord sur les ADPIC sont
en jeu. On peut en ce sens mentionner les plaintes relatives aux articles 22 et
24" Les plaignants considérent que I'Australie ne prévoit pas de protection
contre tout acte de concurrence déloyale en relation avec la protection des
indices géographiques. Ils estiment quen 'absence d’'une telle protection, une
confusion peut se produire autour de l'origine des marchandises™". On trai-
tera donc en premier lieu de la procédure établie par le groupe spécial lors de
son analyse du présent litige.

3. Analyse du groupe spécial au sens de I'article 2.1 de
laccord sur les ADPIC

Comme énoncé précédemment, l'article 2.1 transpose au sein de ses disposi-
tions l'article 6 quinquies de la Convention de Paris. De ce fait, c'est a travers
cet article que sera analysée la compatibilité du TPP avec les dispositions de
l'article 2.1 de 'ADPIC.

Le groupe spécial a conclu que les plaignants n'avaient pas réussi a démontrer
que les dispositions du TPP étaient incompatibles avec l'article 6 quinquies de
la Convention de Paris et ce, tel qu'il était transposé au sein de l'article 2.1 de
IADPIC™. En effet, il a constaté que l'Australie n'admettait pas au dépot et
ne protégeait pas « telle quelle » toute marque régulierement enregistrée dans
le pays d'origine™®* De ce fait, on peut constater que le TPP n'affecte en rien
la protection des marques. De plus, et comme on I'a mentionné précédem-

1497 Lukasz Gruszczynski / Margherita Melillo, art.cit, p. 566.
1498 Ibid., p. 567.

1499 Voir « Australie - Certaines mesures concernant les marques, les indications géographiques
et autres simples Exigences en matiére de conditionnement applicables aux produits du ta-
bac et a leur emballage », DS 435, Demande de consultations de I'Indonésie, 2013.

1500 Thid.

1301 Organisation mondiale du commerce, DS 435 : Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage, <https: //www.wto.org/french /tratop_f/dispu f/cases f/ds467 fhtm> (Derniere
consultation : le 15/11/2019).

1502 Ibid.
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ment, l'article 6 quinquies traite de 'enregistrement d’'une marque et non de
son utilisation®. On peut donc constater que I'article susmentionné confére
une protection a I'enregistrement et non a l'usage,”® d'otl l'impertinence des
allégations avancées par les plaignants.

On est alors en mesure de conclure que la législation australienne n’est en rien
incompatible avec l'article 6 quinquies de la Convention de Paris. Le TPP n'est
donc pas contraire aux obligations contenues au sein de l'article 2.1 de TADPIC.

4.  Analyse du groupe spécial au titre de l'article 15.4 de
I'accord sur les ADPIC

41. Les allégations relatives au caractere distinctif des signes

En ce qui concerne la compatibilité du TPP avec l'article 15.4 de l'accord sur
les ADPIC, les plaignants considerent que c’est la nature des produits en ques-
tion qui entrave leur enregistrement. De plus, le Honduras estime que le TPP
empéche les signes non distinctifs d'acquérir cette caractéristique (distinctifs)
et ce, par le biais de leur utilisation continue®®. En effet, ce pays soutient
que lorsque l'on procéde a une lecture conjointe de l'article susmentionné avec
l'article 15.1, on remarque que c'est I'usage continu d'un signe non distinctif
qui permet audit signe d’acquérir un caractere distinctif et par conséquent
d’étre enregistrélSOG. Le plaignant a en ce sens invoqué l'article 6 quinquies de
la Convention de Paris. UAustralie admet, elle aussi, la nécessité de ce critére
pour qu'une marque puisse étre enregistrée. La loi australienne de 1995 (Trade
Marks Act) le reconnait explicitement™”. En outre, les plaignants estiment que
linterdiction relative a I'usage des signes distinctifs concerne seulement les

produits du tabac™%,

1503 Pour plus d'informations, voir partie B, para. 2, chapitre V ci-dessus.

1304 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, art.cit., p. 472.

1305 Annexes A — C du rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines
mesures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques
et autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a
leur emballage » Addendum, annexe B-4, DS 435, para.9, p. 20.

1506 Ibid.

1307 Ibid., para. 11, p. 20, annexe B-5.

1508 Ihid., para. 12, p. 20, annexe B-5.
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Lors de l'analyse de ce critére (caractere distinctif des marques), le groupe
spécial n'a pas donné gain de cause au plaignant. En effet, il considére que
la lecture de T'article 15.1 (combinée avec l'article 15.4) laisse a penser que ses
dispositions font référence a des signes qui, a ce moment précis du litige,
sont propres a étre distingués et peuvent ainsi constituer une marquelsog. En
outre, la deuxiéme phrase de cet article appelle les Membres a considérer les-
dits signes comme étant susceptibles d’étre enregistrés comme marques™".
On constate donc que l'article 15.4 ne traite pas des signes qui n'ont pas encore
acquis un caractere distinctif par I'usage ou qui ne sont pas intrinsequement
distinctifs. De ce fait, I'expression faisant référence aux marques de fabriques
ou de commerce dans l'article 15.4 n'englobe pas les signes qui ne satisfont pas
au critére relatif au caractére distinctif énoncé dans l'article 15°". On conclut
par conséquent que le TPP n'enfreigne aucune disposition de l'article 15.4.

4.2. Les allégations relatives a la nature des produits et a la
protection de I'enregistrement

Les plaignants estiment que c’est la nature des produits qui explique la réduc-
tion par le TPP de la protection découlant de l'enregistrement des marques
relatives au tabac. En effet, Cuba considere que l'article 15.4 prohibe tout sys-
téme différentiel relatif a la protection des marques de tabac par rapport a
d’autres produits””. En outre, ce pays allégue que la protection conférée aux
marques du tabac est réduite en comparaison des autres marques. Le plai-
gnant estime en ce sens que la réduction de la protection est fondée sur la na-
ture des produits et qu'elle constitue par la méme occasion une violation de
larticle 15.4"", Quant au défendeur, il considére que cet article interdit seule-

\ . 1514
ment les obstacles a lenregistrement des marques™".,

1509 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 1864, p. 668.

1510 Ipid.
ISIL 1hid,, para. 71873, p. 670.
1512

Cuba, premiére communication écrite, para. 428 (incorporant la premiére communication
écrite de I'Ukraine, para. 216).
1513 Ibid.

1514 Australie, premiére communication écrite, para. 309.
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Le groupe spécial va donc examiner les différents arguments présentés par
les parties au litige. Il estime en premier lieu que l'article 15 (notamment 15.1
et 15.4) fait uniquement référence a l'enregistrement (I'action d’enregistrer)
et non aux droits découlant de cette opération”. Cet article traite en effet
des conditions imposées par les Membres pour accepter ou non un enregis-
trement™. Clest donc I'enregistrement qui est protégé et non les droits qui
en découlent. Cette interprétation est notamment compatible avec l'approche
adoptée par la Convention de Paris qui ne définit pas le champ de la protec-
tion fondamentale d'une marque. Cette convention énonce des obligations en
matiere de traitement national ou relatives au motif de refus et non en relation
avec la protection découlant de I'enregistrement™"”. De plus, plusieurs amen-
dements ont été refusés dans l'optique de préserver ce champ d’application
étroit et limité a l'acte d'enregistrement™"®,

On constate donc, a la lumiere de 'analyse du groupe spécial, que l'article 15.4
limite les motifs de refus a I'enregistrement d'une marque que les Membres
doivent accorder pour les signes qui remplissent les conditions requises par
l'article 15.1. De méme que l'article 15.4 ne prescrit pas que le champ et la te-
neur de la protection des marques découlant d'un enregistrement doivent étre
identiques et ce, peu importe la nature des produits auxquels lesdites marques
sont rattachées™. Cette interprétation est confirmée par I'historique des né-
gociations de l'article 7 de la Convention de Paris (dont les dispositions ont été
transposées au sein de l'article 15.4)°*°. On est alors en mesure de conclure
que l'article 15. 4 traites uniquement de I'enregistrement. Le TPP n'est donc en

1515 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7.1903, pp. 676-677.
1516 Ipid., para. 7. 1904, p. 677.
517 Ibid., para. 7. 1906, p. 677.
1518 plusieurs propositions visant a étendre le champ de l'interdiction au renouvellement des
marques et a introduire une référence relative a un droit d’'usage exclusif ont été rejetées.
Pour plus de détails, voir OMPI, communication au Groupe spécial datée du 5 octobre 2015
en réponse a la demande de renseignements factuels présentée par le Groupe spécial, an-
nexe 6, Extraits des documents de la Conférence de révision de Lisbonne (1958), rapport
du Comité de rédaction, pp. 694-703.
1519 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7.1908, p. 678.

1520 Ibid., para. 7. 1909, p. 678.
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rien contraire aux dispositions de cet article. En outre, et comme énoncé pré-
cédemment, l'article 15.4 confere un droit négatif qui permet dempécher des
tiers d'utiliser une marque et non un droit positif d’'usage™. La législation aus-
tralienne n'empéchant en rien l'enregistrement d'une marque, elle n'est donc
nullement contraire a l'article 15.4"%,

Le groupe spécial a alors conclu que les dispositions de l'article 15.4 de 'TADPIC
n'ont pas été violées du fait que la protection du droit denregistrement prévue
ne s'étend pas a la « protection qui découle dudit enregistrement »12,

5.  Analyse du groupe spécial au sens de l'article 16.1 de
I'accord sur les ADPIC

Le Honduras a fait savoir devant le groupe spécial que l'article 16.1 exigeait que
les Membres garantissent un niveau minimum de droits privés permettant au
propriétaire de la marque d'exclure tout usage par des tiers. Il estime en ce
sens que le TPP érode le caractere distinctif des marques en limitant les droits
conférés par cet article aux titulaires des marques’™,

5.1. Lapproche du groupe spécial relative a la portée et la
nature des droits des propriétaires des marques de
commerce

Comme énoncé précédemment, 'article 16.1, ne confere aucuns droits positifs
d'usage d'une marque de commerce. Il prévoit un droit négatif qui empéche
des tiers d'utiliser cette marque™. Le groupe spécial estime en ce sens que
l'article 16.1 ne contient pas de droit supplémentaire de protection a 'encontre
de la réduction du caractere distinctif dune marque de commerce ou contre
la non-reconnaissance d'une marque par le consommateur™®. Il s'est contenté
de reconnaitre l'intérét quavait le propriétaire d'une marque de commerce a

1321 pour plus de détails sur les droits conférés par larticle 154 de I'ADPIC, 1 partie 2

para. 2.1.2.1, chapitre V ci-dessus.
1522 Andrew D. Mitchell / Mariela Maidan-Eletti de Amstalden, art.cit., p. 298.
1523 Cf. supra, note 1515.
1524 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 172.

1525 yoir partie B, para. 2, chapitre V ci-dessus.

1526 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 2002, p. 702.
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préserver le caracteére distinctif de ladite marque. Il a néanmoins considéré
que cette notion devait seulement étre prise en considération et non protégée
en tant que droit lors de I'évaluation des exceptions aux droits de marque au-
torisées par larticle 17 de TADPIC"?.

Le groupe spécial réfute donc les allégations des plaignants®®®, 1l est d’avis que

l'expression « tenir compte » n'implique pas forcément une protection*’. De
plus, le groupe spécial a conclu qu'un membre n'enfreignait en rien l'article 16.1
en réglementant d'une maniere qui augmenterait la fréquence d'un « risque de
confusion » sur le marché™. Il estime en ce sens que larticle 16.1 n'exige en
aucun cas des Membres quiils s'abstiennent de prendre des mesures régle-
mentaires susceptibles d’'affecter la capacité de maintenir le caractére distinc-
tif d'une marque de commerce individuelle ou de fournir une « possibilité mi-
nimale » d'utiliser une marque pour protéger ce caractére distinct'™”,

5.2. Le constat final du groupe spécial

Le groupe spécial estime que le véritable objectif de l'article 16.1 est d'empé-
cher des tiers d'utiliser des signes identiques pour des produits similaires. De
ce fait, il considere que la possible survenance d’un risque de confusion n'est
en rien une violation du présent article. En effet, le droit négatif découlant de
l'article 16 permet aux Membres de 'OMC de prendre des mesures réglemen-

1527 Ibid., para. 7. 2008, p. 703.
1528 Les plaignants ont fait référence au constat tenu par le groupe spécial en charge de l'af-
faire « CE-Maques et indications géographiques (Australie) » pour étayer leur position. Ce
groupe énonce au para. 7.664 de son rapport ce qui suit: « Il est possible de comprendre
la fonction des marques en se reportant a larticle 15 :1, qui les définit comme étant propres
a distinguer les produits ou les services de certaines entreprises au cours d'opérations com-
merciales. Chaque titulaire de marque a pour intérét légitime de préserver le caractere dis-
tinctif de sa marque, ou la capacité de la distinguer, afin qu'elle puisse remplir sa fonction.
Cela comprend l'intérét qu'a le titulaire d'une marque a utiliser sa propre marque en relation
avec les produits ou les services de ses propres entreprises bénéficiant d'une autorisation ».
1529 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 1903, pp. 676-677.

1530 Ibid., para. 7. 2013, p. 705.

1531 Ibid., para. 7. 2013, p. 705.
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taires qui sont susceptibles d’affecter le caractére distinctif d'une marque™®,

Au regard de cette analyse, le groupe spécial conclut que les plaignants n'ont
pas réussi a démontrer que le TPP était incompatibles avec larticle 16. 1°%,

Ce constat s'applique aussi pour l'article 16.3 car la législation australienne en
matiere de conditionnement neutre nempéche en rien les marques d’acquérir
le statut de marque notoirement connue™*. En effet, cet article traite de I'en-
registrement d’'une marque. Ce constat découle du fait que l'article 16 confere
un droit négatif qui n'empéche nullement un pays d'adopter une loi susceptible
d’affecter le caractere distinctif d'une marque de commerce.

6.  Analyse du groupe spécial au titre de I'article 20 de
I'accord sur les ADPIC

6.1. Les allégations des parties et 'approche du groupe spécial

Le Honduras allégue que le TPP constitue une entrave injustifiable a I'usage des
marques de commerce. Le groupe spécial va donc essayer de se prononcer sur
la 1égalité du TPP au titre de larticle 20 de I'ADPIC. 1l estime en premier lieu
que les prescriptions imposées par le TPP en mati¢re d'utilisation des marques,
sous une forme bien précise, sont des prescriptions spéciales au titre de l'ar-
ticle susmentionné™®, Le groupe spécial considere aussi que les marques sont
un moyen essentiel pour se distinguer des autres produits mis en vente sur le
marché™*, 1 décrit donc les mesures contestées comme étant des conditions
spéciales qui entravent « l'utilisation d'une marque de commerce dans la pra-
tique du commerce » aux fins de I'article 20",

1532 Cf. supra, note 1526.
1533 Organisation mondiale du commerce, DS 435 : Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu_f/cases f/ds467 fhtm> (Derriere
consultation : le 18 /11,/2019).

1534 Ibid
1535

Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, paras. 7. 2241-7.2242, pp. 755-756.

1536 Ibid., para. 7. 2286, p. 765.

1337 Ibid., para. 7. 2292, p. 766.
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Nous allons donc nous intéresser a la nature de ces entraves. Le groupe spécial
va alors essayer de déterminer si ces entraves sont justifiables ou non pour
pouvoir se prononcer sur la légalité du TPP. Pour sa défense, 'Australie a allé-
gué que le lien de causalité existant entre sa mesure et 'objectif de santé pu-
blic justifiait les entraves découlant du TPP. Elle considére en effet que ce lien
est suffisant pour légitimer une mesure au regard de Iarticle 20 de TADPIC™*,
Le groupe spécial s’est basé, lors de son analyse, sur les articles 7 et 8 de l'ac-
cord sur les ADPIC. Il a aussi examiné la Déclaration de Doha pour identifier
les intéréts sociétaux susceptibles de justifier les entraves qui résultent de la
législation australienne®™®. Il estime en ce sens que larticle 20 refléte la vo-
lonté des rédacteurs de 'ADPIC de trouver un équilibre entre, d'une part, I'in-
térét 1égitime des propriétaires des marques de commerce a utiliser lesdites
marques et d’autre part, le droit des Membres de 'OMC a protéger certains in-
téréts sociétaux susceptibles d’étre menacés par I'usage susmentionné™®. Le
groupe spécial a donc énoncé plusieurs conditions pour déterminer si la me-
sure australienne en matiere d'emballages neutres entravait d'une maniere in-
justifiable le commerce.

Il a analysé en premier lieu la nature et I'étendue des entraves résultant des
exigences particulieres en matiere d’emballages neutres. Le groupe spécial a
en ce sens pris en considération l'intérét légitime du titulaire de la marque a
utiliser ladite marque dans ses activités commerciales pour lui permettre de
remplir sa fonction prévue™. En outre, il a établi les raisons pour lesquelles les
exigences spéciales sont appliquées (y compris les intéréts sociétaux quelles
visent a sauvegarder). Il a aussi essayé de déterminer si les entraves découlant
des mesures contestées étaient justifiées ou non par les objectifs visés™™*. Clest
la premiére fois qu'un groupe spécial est amené a se prononcer sur le sens
exact du terme « injustifiable » et ce, tel qu'il est contenu dans I'article 20"*,

1538 Ibid., para. 7. 2329, p. 775.
1539 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 177.

1540 Ipid.,
1541 pid.
1542 Ipid.

1583 Le terme injustifiable nous renvoie au test de nécessité, tel quiil est établi par la jurispru-

dence de 'OMC relative aux articles XX du GATT de 1994 et 2.2 de TAOTC. Son analyse a
I'aune de l'article 20 de 'ADPIC est donc une grande premiere.
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Le groupe spécial va aussi examiner, dans le cadre de son analyse de l'article 20
de I'ADPIC, l'allégation des plaignants relative au caractere non distinctif des
marques. Nous allons présenter, dans la partie suivante, le constat final du
groupe spécial.

6.2. Le rapport final du groupe spécial

Le groupe spécial a tenu le constat suivant concernant les allégations des plai-
gnants au titre de l'article 20 de 'ADPIC. Il constate, en se fondant sur le ré-
gime australien en vigueur, que les entreprises peuvent toujours utiliser leurs
marques. 1l estime en ce sens que les preuves présentées n'ont pas démon-
tré lincapacité du consommateur a distinguer les différentes marques écou-
lées™*.

Il réfute aussi l'argument de 'Australie relatif au lien de causalité entre l'objectif
visé et la mesure qui justifie, selon ce dernier, d'office tout réeglement aspirant
a protéger la santé. Il considére que cette approche n'est pas en tout temps ir-
réfutable et peut donc ne pas étre justifiée au titre de l'article 20 de IADPIC™*®,

En ce qui concerne l'interprétation de 'expression « entraves injustifiables », le
groupe spécial estime, en se basant notamment sur le but et 'objet de I'accord
sur les ADPIC, que cette notion peut légitimer des mesures qui amenent avec
elles des restrictions au commerce. En effet, il considere que les restrictions
découlant du TPP sont efficaces pour réduire la vente et surtout 'importation
des produits tabagiques™*®. Les objectifs en matiére de politique de santé pu-
blique justifient donc les entraves au commerce qui découlent de I'adoption
des emballages neutres. A la lumiére de cette analyse, le défendeur peut im-
poser des restrictions a I'usage d'une marque. Le groupe spécial a en ce sens
pris en considération les obligations australiennes découlant de la CCLAT"".
Il considere que les dispositions contenues au sein du TPP sont renforcées
par le fait que I'Australie poursuit son objectif national de santé publique en

1544 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, paras. 7. 2570, p. 828.
1545 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 183.
1546 Ibid.
1347 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7.2596, p. 834.
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2 . . . + 154
conformité avec ses engagements au titre de la convention susmentionnée'*®,

Il a aussi mentionné les directives des articles 11 et 13 de cette convention qui
prévoient la mise en place du conditionnement neutre™’. On remarque que
le groupe spécial s'est appuyé, a l'instar de celui en charge de I'affaire « Etats-
Unis — Mesures affectant la production et la vente des cigarettes aux clous de gi-
rofle »**° sur certaines lignes directrices de la CCLAT pour étayer ses conclu-
sions.

On peut par conséquent constater que le fait que le groupe spécial n'ai pas
admis les directives comme étant des normes internationales au sens de l'ar-
ticle 2.5 de TADPIC™™ n'a nullement influé sur son approche quant a l'impor-
tance desdites directives. En effet, il reconnait leur caractére pertinent dans
linterprétation des accords de 'TOMC. Il donc utilisé ces directives en tant
qu'éléments factuels pour étayer son constat relatif a la compatibilité du TPP
avec les dispositions de l'article 20 de 'ADPIC. En outre, il a pris en consi-
dération les obligations du défendeur, au titre de la CCLAT, lors de son rap-
port final. Les traités internationaux peuvent effectivement étre tres perti-
nents dans le cadre de linterprétation de certaines normes de 'OMC. Clest
I'article 31(3)(c) de la convention de Vienne sur le droit des traités qui légitime
cette approche™. Certains organes de 'OMC ont ainsi par le passé pris en

1548 Ibid.
1549 La directive d’application de I'article 11 de la CCLAT stipule ce qui suit : « Les Parties de-
vraient envisager d'adopter des mesures visant a limiter ou interdire l'utilisation de logos,
de couleurs, d'images de marque ou de textes promotionnels sur les conditionnements hormis
le nom de la marque et celui du nom du produit imprimés avec des caractéres normaux et
dans une couleur standardisée (conditionnement neutre). Cela pourrait conférer plus de re-
lief et d’efficacité aux mises en garde sanitaires et aux messages, en empéchant que la forme
de conditionnement ne détourne lattention des consommateurs et en faisant échec aux tech-
niques de design employées par l'industrie du tabac pour tenter de faire croire que certains
produits sont moins nocifs que d'autres ».

1550 Rapport du groupe spécial en charge de I'affaire « Etats-Unis — Mesures affectant la pro-
duction et la vente des cigarettes aux clous de girofle », paras. 2.29-2.32, pp. 9-10.

1551 En vertu de larticle 2.5 de TAOTC, les régles conformes aux normes internationales perti-
nentes ne sont pas plus restrictives pour le commerce qu’il n'est nécessaire pour réaliser
un objectif légitime.

1352 Larticle 31 (3) (c) stipule ce qui suit : « Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le
sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiére de son objet
et de son but.3. Il sera tenu compte, en méme temps que du contexte :c) de toute régle perti-

nente de droit international applicable dans les relations entre les parties ».
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N s . . 1
compte des régles du droit international pour renforcer leurs conclusions™,

Le groupe spécial peut donc opter pour la méme démarche lors de son examen
relatif a 'importance du TPP dans le cadre de la lutte antitabac.

Le groupe spécial a finalement conclu, a la lumiére des analyses exposées au
cours de cette partie, que 'Australie a mis en place les emballages neutres dans
I'optique de protéger la santé publique. Ce constat s’affirme encore plus si l'on
se fonde sur l'article 20 de I'ADPIC. Le groupe spécial admet en ce sens I'im-
portance de la santé publique comme préoccupation de politique générale. 11
invoque aussi l'article 8 qui reconnait cette notion comme étant un intérét so-
ciétal. Les intéréts sociétaux peuvent donc justifier la mesure australienne au
titre de l'article 20. De plus, le groupe spécial fonda sa conclusion sur la décla-
ration de Doha qui considére la protection de la santé comme étant un inté-
rét légitime™™. En outre, et en dépit des entraves mises en place par le TPP,
il est toujours permis aux titulaires des marques de commerce denregistrer
et de protéger lesdites marques. Les intéréts des plaignants sont par consé-
quent garantis par la législation australienne. On peut citer, a titre d’exemple
larticle 28, du TPP qui protége les marques enregistrées™>. Les entreprises
peuvent donc faire usage des marques dénominatives qui indiquent les noms
(de la marque ou de la société)™™,

On conclut, au regard de I'examen établi au cours de cette partie, que les en-
traves résultant de la mesure australienne sont justifiées au titre du droit de
I'OMC. Le groupe spécial estime en effet que les plaignants n'ont pas réussi a
démontrer que le TPP était incompatible avec l'article 20 de 'ADPIC. La légis-
lation contestée n'entrave donc pas de maniere injustifiable les échanges com-

merciaux””".

1553 Voir le rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis - Mesures affectant la

production et la vente des cigarettes aux clous de girofle », paras. 2.29-2.32, pp. 9-10.
1554 Andrew D. Mitchell / Mariela Maidan-Eletti de Amstalden, art.cit., p. 302.

1355 Voir I'article 28 du « Tobacco Plain Packaging Act ».

1556 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 2564, p. 826.

1557 Organisation mondiale du commerce, DS 435 : Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage, <https://www.wto.org/french/tratop f/dispu f/cases f/ds467 fhtm> (Derriere

consultation : le 18 /11,/2019).
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7. Les autres conclusions formulées par le groupe spécial

D'autres articles ont été invoqués par les plaignants pour contester la légalité
de la mesure australienne au titre des accords de 'OMC. On peut citer, a titre
dexemple, les allégations relatives aux articles 22.2 et 24.3 des accords sur
I'ADPIC. Les plaignants estimaient que le TPP induisait en erreur le consom-
mateur quant aux caractéristiques du produit. Le groupe spécial a par la suite
rejeté ces allégations'™. Le constat est le méme pour l'article 24. 3, ot les plai-
gnants n'ont pas réussi a démontrer que la protection dont jouissaient les in-
dications géographiques était diminuée a cause du TPP"™,

Comme mentionné précédemment, le 28 aofit 2018, la République Dominicaine
a notifié 4 'ORD son intention de faire appel®®. Elle a été rejointe par la suite
par le Honduras™®. Cet appel porte sur le rapport rendu par le groupe spé-
cial au titre des articles 20 et 16.1 de FADPIC**et d’autres accords™®. De plus,
le Honduras a invoqué larticle 11 du mémorandum d’accord sur les regles et
procédures régissant le réglement des différends™. Nous allons donc, dans
la prochaine partie, analyser les principales conclusions établies par 'organe
d’appel au titre des accords susmentionnés.

8. Le rapport de I'organe d’appel

Le 9 juin 2020, l'organe d’'appel a rendu son rapport relatif a 'affaire opposant
I'Australie a un groupe de pays composé, entre autres, du Honduras et de la
République Dominicaine™®. Ce rapport portera donc, comme mentionné pré-
cédemment, sur les constatations établies par le groupe spécial au titre des
articles 16.1 et 20 de 'ADPIC.

1558 Ibid.
1359 Ibid.
1560 pour les appels portés au titre de TAOTC, voir partie C, para. 2.3, chapitre IV ci-dessus.

1561 Cf. supra, note 1557.
1562

Voir le rapport de l'organe d’appel de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, juin 2020.

1563 Sur l'analyse établie au titre de TAOTC, voir partie C, para.2.3, chapitre IV ci-dessus.

1364 Tania Voon, art.cit., 2019, p. 3.

1365 Rapport de l'organe d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »

DS 435, 2020.
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8.1.  Analyse au titre de l'article 16.1 de 'accord sur les ADPIC

Les plaignants ont fait appel au titre de l'article 16.1 de 'ADPIC. Ils demandent
en effet a I'organe d’'appel d'infirmer le constat du groupe spécial selon lequel
ils auraient échoué a démontrer que les mesures TPP étaient incompatibles
avec l'article 16.1 de 'ADPIC. Les plaignants estiment en ce sens que le groupe
spécial a établi une interprétation erronée de la notion de « droits confé-
rés »°%,

Lorgane d’'appel s'est donc prononcé sur cette question. Il confirme I'approche
du groupe spécial et considere que l'interprétation de cet organe n'est en rien
erronée. Il estime que l'interprétation de l'article 16.1 par le groupe spécial re-
flete parfaitement le contenu et le sens dudit article™. Il corrobore en ce
sens le constat tenu par ledit groupe®relatif au droit négatif conféré par
larticle 16.1 de TADPIC"®. Le groupe spécial avait en effet considéré que l'ar-
ticle 16.1 prévoyait seulement le droit du titulaire d'une marque enregistrée
d’empécher certaines activités exercées par des tierces personnes””. Les plai-
gnants doivent donc démontrer que la législation interne de l'Australie ne
donne pas le droit aux titulaires des marques de commerce d'empécher les ac-
tivités des tierces personnes qui remplissent les conditions énoncées dans les

dispositions de larticle 16.1°",

En outre, l'organe d’'appel a confirmé la constatation du groupe spécial selon
laquelle I'article 16.1 n'empéchait en rien les Membres d’'adopter des réglemen-
tations susceptibles d’affecter le caractére distinctif des marques. On peut
conclure que la survenue d'une confusion sur le marché ne constitue pas une

1366 Ibid., para. 6. 547, p. 206.
1367 Terence P. Stewart, Current Thoughts on Trade, WTO Appellate Body Issues Reports on Aus-
tralia’s Plain Packaging Requirements on Tobacco Products — Last Reports Until WTO Ap-
pellate Body Reform Occurs, 9 juin 2020.

1568 Rapport de lorgane d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para 7.8, p. 258.

1369 pour plus d'informations sur Iarticle 16.1 des accords sur I'ADPIC et sur les droits qu'il

confére, voir partie B, para. 2.1.2.4 chapitre V ci-dessus et l'article 16.1 de TADPIC.

1570 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7. 1978, p. 696.

1571 Ibid., para. 7.1980, p. 696.
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violation des dispositions de I'article 16.1°". Lorgane d’appel a donc adopté la

méme approche que le groupe spécial en estimant que les plaignants n'avaient
pas démontré que le TPP était incompatible avec les obligations de 'Australie
au titre de l'article 16.1 de TADPIC™", Lallégation selon laquelle le groupe spé-
cial aurait mal interprété l'article 16.1 (sur la base de l'article 11 du mémoran-
dum d’accord qui dispose que toute question doit étre évaluée de maniére ob-
jective)™™ n'a par conséquent aucun fondement et ce, du fait de la confirmation
du rapport du groupe spécial par 'organe d'appel.

8.2. Analyse au titre de l'article 20 de I'accord sur les ADPIC

Les plaignants contestent l'analyse effectuée par le groupe spécial au titre de
l'article 20 de I'ADPIC. Ils estiment que ce groupe a établi une interprétation
erronée de I'expression « de maniére injustifiable » et ce, telle quest contenue
au sein de Tarticle 20 de 'TADPIC"”. Les plaignants ont aussi formulé d’autres
allégations comme celle se rapportant au poids juridique apporté par I'Aus-
tralie aux directives de la CCLAT™", Ils considérent que le TPP est fondé sur
des directives dont la nature est non-contraignante®”. De plus, les plaignants
considerent que le groupe spécial a commis une erreur en privilégiant 'ana-
lyse de valeur économique des marques au détriment de 'examen des mesures

. . . . 1
de rechange qui entravaient le moins lesdites marques'™”.

1572 Rapport de lorgane d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para 7.8, pp. 258-259
1573 Ibid., para. 7. 10, p. 259.
1574 Pour plus d'informations sur la fonction des groupes spéciaux, voir l'article 11 du mémo-
randum d’accord sur les regles et procédures régissant le reglement des différends.
1575 Rapport de lorgane d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 6.3.2.1, p. 226.
1576 Pour plus d'informations sur le conditionnement neutre tel quiil est présenté par la CCLAT,

voir les directives d’application des articles 11 et 13 (CCLAT).
1577 Pour plus d'informations sur la nature exacte des directives d’application de la CCLAT, voir
la p. 39 de l'ouvrage de Andrew D. Mitchell / Tania Voon, The Global Tobacco Epidemic and
the Law, Edward Elgar Edition, 2014.
1578 Rapport de l'organe d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiere demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,

DS 435, para. 6.3.2.1, p. 226.
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Lorgane d’appel va se focaliser principalement sur les allégations relatives a
l'interprétation, supposée erronée, de 'expression « de maniére injustifiable ».
Il commence tout d’abord par définir 'expression susmentionnée. Il estime en
ce sens que cette expression nous renvoie au pouvoir discrétionnaire dont
jouissent les Membres de 'OMC pour pouvoir imposer des entraves a l'usage
d’'une marque et ce, au titre de l'article 20 de 'ADPIC. Pour qu’il y ait une en-
trave injustifiable, le plaignant a I'obligation de démontrer que l'objectif de po-
litique générale recherché par le membre qui impose des prescriptions spé-
ciales n'étaye pas assez les entraves qui en découlent™”. Les plaignants doivent
donc examiner la nature et I'étendu des entraves qui découlent des prescrip-
tions imposées par le membre. En outre, il faut déterminer si les raisons qui
ont conduit a 'adoption desdites prescriptions étayent suffisamment les en-
traves enregistrées. En dépit des allégations formulées par les plaignants, l'or-
gane d’appel a fini par confirmer les constatations du groupe spécial en esti-
mant que son interprétation de I'expression « de maniére injustifiable » n'était
en rien erronée™®. Lorgane d’appel approuve donc le constat établi par le
groupe spécial lors de son rapport initial.*®' Il estime en effet que les plai-
gnants n'ont pas réussi a démontrer que les mesures TPP étaient incompa-
tibles avec les dispositions de T'article 20 de 'ADPIC.

En ce qui concerne l'allégation relative a I'attribution par le groupe spécial d'un
poids juridique indu aux directives de la CCLAT, I'organe d’appel n'a pas sous-
crit a l'avis des plaignants. Il constate que l'importance de la lutte antitabac
a été renforcée par le fait que I'Australie poursuivait un objectif de santé pu-
blique conforme a ses obligations au titre de la CCLAT"*. 1l considére que le
groupe spécial n'a nullement suggéré que les directives de la CCLAT incluaient
un engagement d’adopter des mesures TPP. Ces directives se contentent
seulement de recommander I'adoption des emballages neutres”®. Le défen-
deur n'a en ce sens jamais prétendu que les directives de la CCLAT imposaient
la mise en place d'emballages neutres. En outre, le groupe spécial a réfuté,
des le début, l'argumentation de I'Australie selon laquelle les directives seraient

157 Ibid., para. 7. 11.
1580 Ibid., para. 7. 12.

1381 Pour plus de détails, voir para. 7.2430, p. 798 du rapport du groupe spécial.

1582 Rapport de l'organe d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiere demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 6.705, p. 252.

1583 Ppour plus détails, voir les directives d’application des articles 11 et 13 (CCLAT).

277



V. La lutte antitabac dans le cadre du droit international de la propriété intellectuelle

. . . 1584
une norme internationale au sens de I'article 2.5 et de 'annexe 2.1 de TAOTC®,
Il a néanmoins souligné que lesdites directives ont déja été utilisées par le

, Y . s . 1
passé comme éléments de preuve par certains groupes spéciaux 585,

Lorgane d’appel réfute donc 'argument des plaignants selon lequel le groupe
spécial a accordé, au cours de son analyse, un poids juridique indu aux direc-
tives de la CCLAT. 1l estime en ce sens que le groupe spécial a utilisé les direc-
tives susmentionnées en tant qu'élément factuel additionnel pour étayer son
constat relatif au fait que 'Australie n'avait en rien enfreint l'article 20 de 'AD-
PIC"®, Lorgane d’appel a aussi rejeté les arguments des plaignants qui remet-
taient en cause le refus du groupe spécial des mesures de rechange proposées.

8.3. Analyse au titre de l'article 11 du mémorandum d’accord
sur les regles et procédures régissant le reglement des
différends

Les plaignants ont invoqué d’autres articles a l'instar de celui se rapportant
a la fonction des groupes spéciaux (article 11 du mémorandum d’accord). Ils
estiment que le groupe spécial n'a pas tenu compte de certaines preuves in-
termédiaires présentées, qui étaient en mesure de contredire les conclusions
quiil avait établies”™. Ces preuves seraient, de l'avis les plaignants, 8 méme de
réfuter la these du défendeur selon laquelle les emballages classiques (avant
I'adoption du TPP) transmettraient des perceptions positives aux consomma-
teurs.

En ce qui concerne 'Australie, elle considere que les allégations des plaignants
sont une sorte de tentative déguisée dont le but est de discréditer son constat
relatif a I'efficacité des emballages neutres™,

1584 Pour plus de détails sur l'affirmation de I'Australie selon laquelle les directives de la CCLAT

seraient une norme internationale, voir para. 2.3.3 (Analyse du TPP a l'aune de l'article 2.5
de 'AOTC), partie 2, Chapitre V ci -dessus.

Pour plus de détails, voir « République dominicaine - Importation et vente de cigarettes »,
DS 302 et « Etats-Unis — Cigarettes aux clous de girofle », DS 406.

Rapport de l'organe dappel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les

1585

1586

marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 6. 707, p. 253.

1587 Ibid., para. 6.79, p. 55.

1588 Ibid., para. 6.82, p. 56.
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Le groupe spécial a, contrairement aux affirmations des plaignants, examiné
tous les éléments de preuve qui lui ont été présentés lors de cette procé-
dure™®. 1l a par exemple rejeté l'argument selon lequel les emballages du ta-
bac ne pouvaient pas agir comme un moyen de publicité ou de promotion™®.
En outre, il a estimé que les messages positifs relayés par les mises en garde
sanitaires pouvaient étre contredis par les emballages classiques du tabac. Le
groupe spécial a donc analysé les effets découlant de la suppression des élé-
ments de marques des emballages disponibles sur le marché™. 1l considére
que la suppression de ces éléments pouvait, a terme, communiquer plus ef-
ficacement les messages relatifs aux risques que représente le tabac pour la
santé. Pour ce faire, le groupe spécial a examiné uniquement la question de sa-
voir si la part de 'emballage du tabac non recouverte par les mises en garde
sanitaires pouvait étre exploitée dans l'optique de véhiculer une image positive
aux consommateurs et d’accroitre ainsi l'attrait du tabac’®. Il estime donc que
les emballages, sous leur forme initiale, c’est-a-dire avant la mise en ceuvre des
mesures TPP, étaient pergus de maniéere positive.

Les plaignants ont présenté par la suite des rapports qui avancent I'hypothése
selon laquelle les emballages classiques ont toujours été percus de maniere
négative”, En dépit des preuves présentés par les plaignants, l'organe d’appel
a confirmé l'approche du groupe spécial. Il considere en effet que la perception
négative des emballages classiques (avant I'adoption du TPP) concernait prin-
cipalement les mises en garde sanitaires et non I'emballage dans sa globalité.

1589 pour plus de détails, voir rapport du Groupe spécial, paras.7.647-7.649, pp. 328-329.

1% Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant
les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d’emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 7.663, p. 334.

1990 Pour plus de détails sur le constat du groupe spécial, voir para. 6.88, p. 59 du rapport de

I'Organe d’appel.
192 Rapport de l'organe d’appel de laffaire « Australie-Certaines mesures concernant les
marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions
en matiére demballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 6. 89, p. 59.
1593 Rapport Ajzen (piece DOM/HND/IDN-3 présentée au Groupe spécial), paras. 22, 174 et 177,
le deuxieme contre-rapport Steinberg (piece DOM/HND-15 présentée au Groupe spécial),
para. 26.
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Les perceptions positives existent du fait des éléments de marques présents
dans l'emballage™®. 11 faut en ce sens établir une approche globale quant aux
perceptions des consommateurs.

On peut donc constater que le groupe spécial a examiné l'ensemble des
preuves présentées par les plaignants. Cet examen lui a permis d’arriver au
constat selon lequel le retrait des éléments de marques des emballages des
produits du tabac pourrait renforcer lefficacité des mises en garde sani-
taires”. Les différents examens établis lors de la procédure du groupe spécial
nous permettent donc de conclure que cet organe a pris en considération tous
les éléments de preuve présentés par les plaignants. Il a en ce sens dressé
un constat cohérent. Lorgane d’appel considére que le groupe spécial n'a nul-
lement agi de maniere incompatible avec l'article 11 du mémorandum d’ac-
cord®™,

On remarque donc que l'organe d’appel a globalement adopté la méme dé-
marche que le groupe spécial. 11 considere en effet que les mesures TPP n'en-
freignent en rien les dispositions des articles cités (16.1 et 20 ADPIC) par les
parties au litige. En outre, il a infirmé les allégations relatives a une possible
erreur dordre procédural (articlell du mémorandum d’accord) ou en relation
avec une interprétation erronée (article 16.1).

On constate, a la lumiére de 'analyse établie lors de cette partie, que les plai-
gnants n'ont pas réussi a démontrer que les mesures TPP étaient contraires
aux accords cités lors de ce rapport. Lorgane d’appel n'a donc pas fait de re-
commandation a I'ORD au titre de l'article 19.1 du mémorandum d’accord re-
latif a la mise en conformité des mesures incompatibles avec les accords de
romc®”.

1594 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie-Certaines mesures concernant

les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres prescrip-
tions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage »,
DS 435, para. 6. 92, p. 60.

1395 Ibid., para. 6.94, p. 60.

139 Ibid., para. 6.95, p. 60.

1397 Ibid., paras. 7.14-7.15, p. 260.
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D. Conclusion du chapitre V

Le différend relatif au TPP nous a permis d'examiner, avec minutie, I'approche
des organes de 'OMC vis-a-vis des nombreuses problématiques en relation
avec les produits du tabac. La loi australienne relative aux emballages neutres
s'inscrit en effet dans la continuité des autres mesures sanitaires et risque en
ce sens de marquer un tournant dans l'histoire de la lutte antitabac. De plus,
les rapports rendus par les organes de 'TOMC peuvent conforter les Etats dans
leur volonté d’adopter des législations semblables au TPP.

Par ailleurs, cette décision est en mesure de servir de référence a d’autre tri-
bunaux arbitraux. Elle est notamment susceptible d'étre utilisée comme outil
d'interprétation lors de litiges ayant trait a des produits tels que les aliments
malsains ou l'alcool. Le rapport des organes de TOMC en relation avec le TPP
fera donc office de jurisprudence lors de futurs différends relatifs aux produits
du tabac.

Leur examen de la légalité des emballages neutres a aussi permis de mettre en
exergue la possibilité de concilier entre les impératifs sanitaires et les enjeux
économiques au sein des différents accords de 'OMC. En effet, les groupes
spéciaux ont réussi a articuler les régles du droit international de la propriété
intellectuelle avec celles du droit international de la santé. Ils ont aussi fondé
une partie de leur approche sur certaines dispositions de la CCLAT. L'analyse
des organes de 'OMC est donc parvenue a assurer 'équilibre entre d’'une part,
le droit international de la propriété intellectuelle et d’autre part, le droit sani-
taire.

Le droit international de la propriété intellectuelle peut aussi, vu qu'il est I'un
des principaux vecteurs d’activité économique et surtout d'investissements®”,
donner lieu a une interaction entre le droit international de l'investissement et
les impératifs sanitaires. Le tabac va donc se retrouver au cceur de cette rela-
tion et ce, du fait de ses effets nocifs sur la santé.

159 Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit, p. 360.
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VI. La lutte antitabac au sein du droit
international de 'investissement

Le tabac occupe de nos jours une place fondamentale sur le plan du droit in-
ternational de l'investissement du fait de la prolifération des traités bilatéraux
d'investissements (TBI). Ces traités présentent la particularité d’avoir pour ob-
jet exclusif la protection des opérateurs économiques issus de l'autre partie
(linvestisseur étranger)>®. On assistera alors, dans le sillage des TBI, 4 l'appa-
rition des premieres grandes affaires mettant aux prises des opérateurs éco-
nomiques et des Etats. Dés lors, le nombre de TBI va accroitre de facon expo-
nentielle. On en dénombre en effet prés de 3000 en 2014'°%°.

En outre, les TBI mettent a la disposition des parties des mécanismes de re-
glement des différends entre investisseurs et Etats'®”. Ces mécanismes per-
mettent a une entreprise d’attaquer un pays devant un tribunal arbitral a
linstar du Centre international pour le reglement des différends relatifs aux
investissements (CIRDI)'®”. Cependant, il n'existe pas un seul mécanisme pour
régler les litiges au sein du droit international de Iinvestissement. En effet, on
compte d’autres procédures telles que le reglement mis en place par la Cour
permanente de Washington ou plus encore les textes établis par la Commis-
sion des Nations Unis pour le Droit Commercial International (CNUDCI)"*®,
Ces différentes instances vont étre le théatre de plusieurs contentieux ayant
trait au tabac.

Nous allons donc, dans le cadre de ce chapitre, établir une analyse de fond des
nombreuses problématiques liées au tabac au sein de certains TBI. Cet examen
va se baser sur deux accords clés : I'accord entre la Confédération Suisse et la

159 Arnaud de Nanteuil, Droit international de linvestissement, 15
2014, p. 43.
1600 1hid.

1601

Edition, A. Pedone, Paris,

Le dico du commerce international, Institut international de développement durable, Dé-
finition de traités bilatéraux d'investissement, <https: //www.glossaire-international.com
pages/tous-les-termes/traites-bilateraux-d-investissement.html> (Derniére consulta-
tion : le 27/11/2020).

Voir la procédure d’arbitrage dans le cadre de la convention CIRDI.

Pour plus de détails, voir la Commission des Nations Unies pour le droit commercial inter-

1602

1603

national ou plus encore la Convention pour le réeglement des différends relatifs aux inves-
tissements entre états et ressortissants d’autres états.
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VI. La lutte antitabac au sein du droit international de I'investissement

République Orientale de 'Uruguay et 'accord entre le Commonwealth d’Aus-
tralie et le gouvernement de Hong Kong. Les litiges que l'on sappréte a ana-
lyser vont, entre autres, traiter des législations relatives aux produits du ta-
bac'®. On va donc présenter briévement les TBI et leurs aspects procéduraux
en matiére de réglement des différends. On procédera par la suite a 'examen
de la place qu'occupe la santé au sein du droit international de l'investisse-
ment. Ce chapitre sera cloturé par I'étude des litiges en relation avec le tabac
au sein de certains TBI.

A. Présentation des traités bilatéraux d’'investissement

Les accords internationaux en matiere d’'investissement peuvent revétir diffé-
rentes formes. Il existe des accords qui sont contenus dans des chapitres re-
latifs a I'investissement au sein de certains ALE. Ils peuvent aussi se présenter
sous la forme de TBI'®. Ces traités visent principalement a protéger et pro-
mouvoir les investissements'®®. Les TBI ont fait leur apparition en 1959 lors
de la signature d’un instrument de ce genre entre I'Allemagne et le Pakistan'®”.
Leur nombre va par la suite augmenter. Des TBI vont en effet étre conclus
dans tous les systemes de relation. IIs énoncent, dans leur majorité, des obliga-
tions relatives a l'engagement de 'Etat d’accueil a accorder a l'investissement
un traitement juste et équitable (traitement national et traitement de la nation
la plus favorisée)'®®, Ils contiennent aussi des dispositions en relation avec les
reglements des différends. IlIs prévoient en ce sens la possibilité pour l'inves-
tisseur de recourir a un arbitrage international®”,

1604 Voir « Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v.

Oriental Republic of Uruguay », arbitrage CIRDI, numéro ARB/10/7.
Organisation Mondiale de la Santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-
ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 52.

1605

1606 Kenneth J. Vandevelde, Bilateral Investment Treaties / History, Policy and Interpretation,

Oxford University Press, 2010, p. 108.
Charles Leben, Droit international des investissements et de l'arbitrage transnational, Edi-
tions A. Pedone, Paris, 2015, p. 87.

1608 Cf. supra, note 1606.
1609

1607

Philipe Kahn / Thomas W. Wilde, Les aspects nouveaux du droit des investissements inter-
nationaux / New Aspects of International Investment Law, Académie de droit international,
2007, p. 10.
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Limportance actuelle des TBI résulte en partie du fait de leur ressemblance
mais aussi de leur appartenance a la sphére du droit international™. En outre,
ils font référence a des principes généraux de droit international a l'instar no-
tamment du traitement juste et équitable. Ils ont en ce sens internationalisé le
droit des investissements'®". Ce sont ces caractéristiques qui renforcent leur
place au sein de cette branche du droit. Cependant, c'est surtout la généralisa-
tion de I'arbitrage entre Etat et personnes privées qui a donné aux TBI leur im-
portance cruciale®. Les TBI ont aussi plusieurs racines communes, d'oti leur
similarité. On peut en ce sens citer deux sources principales a leur origine : les
traités d'amitié, de commerce et de navigation développés au cours du XIXeme
siecle et les instruments émanant des organisations internationales (ex : projet
de convention sur la protection de la propriété étrangere de 'Organisation
de coopération et de développement économiques (OCDE)"®®. En outre, ils se
caractérisent par leur universalité. En effet, les TBI ne sont pas limités a un
groupe de pays ou a une région particuliére. De nos jours, tous les Etats ont
au moins conclu un TBI d'oti 'assise géographique qu'ils ont acquise'®™. On se
doit maintenant de présenter le contenu des TBI avant de traiter brievement
du reglement des différends au sein desdits traités.

1. Le contenu des TBI

Le contenu des TBI peut étre divisé en trois parties. La premiére partie énonce
une disposition relative a la définition générale de la notion d'investisse-
ment'®®, Dans la deuxiéme partie, on retrouve des obligations en relation avec
la teneur de la protection accordée a lopérateur économique étranger'®®.
Cette protection inclut des notions telles que la garantie d’'un traitement juste

1610 Thid.

1611 Charles Leben, Un accord multilatéral sur Uinvestissement d'un forum de négociations a

l'autre, Editions Pedone, Paris, 1999, p. 9.
1612 Cf. supra, note 1609.
1613 Arnaud de Nanteuil, op.cit., pp. 43-44.
1614 Ibid., p. 44.
1615 Voir les articles 1 et 2 de I'accord entre la Confédération suisse et la République orientale
de 'Uruguay concernant la promotion et la protection réciproques des investissements.
1616 Article 3 de I'accord entre la Confédération suisse et la République orientale de I'Uruguay

concernant la promotion et la protection réciproques des investissements.
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et équitable ou plus encore le traitement de la nation la plus favorisée®”. La
derniére partie traite de la clause compromissoire qui offre a l'investisseur un
acceés a un tribunal arbitral (ex : procédure CIRDI)'"®,

2.  Leréglement des différends au sein des TBI

Le mode privilégié en matiere de reglement des différends au sein du droit in-
ternational de l'investissement est l'arbitrage. En effet, c’lest ce mécanisme qui
régit la plupart des contentieux survenus dans le cadre du commerce interna-
tional'®”. Il existe en ce sens plusieurs modes d’arbitrage régissant les litiges au
sein des TBI a I'instar notamment du CIRDI. Ce centre a vu le jour a la suite de
I'entrée en vigueur de la Convention pour le reglement des différends relatifs
aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats (Convention de
Washington) en 1966'°*°. Le CIRDI présente I'avantage de mettre sur un méme
pied d'égalité avec I'Etat l'investisseur étranger. Les parties au litige peuvent
en ce sens invoquer les griefs relatifs a la violation du droit international mais
aussi ceux en relation avec les contrats'®'. Ce mode de réglement des litiges
présente aussi la particularité d'étre indépendant par rapport a l'ordre juri-
dique de I'Etat d’accueil®™. 1l a donc permis d'institutionnaliser I'arbitrage en
matiere d'investissement. Le CIRDI garantit en méme temps la reconnaissance
et l'exécution obligatoire de ses décisions, au méme titre que les décisions de
justice interne'®*, Néanmoins, il ne s'agit pas d'une juridiction a proprement
parler vu qu’il fonctionne comme une administration au sein de laquelle sont
organisées les instances arbitrales'®*. Il faut aussi mentionner le fait que le ré-
glement des différends au sein du CIRDI ne passe pas nécessairement par l'ar-
bitrage. En effet, il accorde une place importante a des mécanismes tels que la

1617 pid,

1618 Articles 9 et 10 de I'accord entre la Confédération suisse et la République orientale de

I'Uruguay concernant la promotion et la protection réciproques des investissements.

1619 Le dico du commerce international, Institut international de développement durable, Dé-

finition de traités bilatéraux d'investissement, <https: //www.glossaire-international.com
pages/tous-les-termes /traites-bilateraux-d-investissement.html> (Derniére consulta-
tion : le 27/11/2020).

1620 Charles Leben, op.cit., 2015, p. 641.

1621 philipe Kahn / Thomas W. Wilde, op.cit., p. 454.

1622 Charles Leben, La théorie du contrat d’état et Uévolution du droit international des investis-

sements, Recueil des cours, Tome 302, 2003, p. 370.

1623 Voir I'article 54 de la Convention pour le Réglement des Différends relatifs aux Investisse-

ments entre Etats et Ressortissants d’autres Etats (CIRDI).

1624 Arnaud de Nanteuil, op.cit., p. 217.
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conciliation'®®. En outre, les différends en matiére d'investissements peuvent
aussi étre portés devant un tribunal arbitral ad hoc ou les tribunaux natio-
1626
naux .

De nouveaux mécanismes vont par la suite faire leur apparition. On peut citer,
a titre d'exemple, la procédure établie par la Cour permanente d’arbitrage. Ce
mécanisme est devenu de nos jours un acteur incontournable du droit inter-
national de l'investissement. Sa compétence est fondée sur l'accord des par-
ties. Il posséde un lien trés fort avec le réglement établi par le CNUDCI'®?, Ce
reglement permet, entre autres, aux parties au litige de choisir entre un arbi-
trage ad hoc ou un arbitrage organisé par une institution préexistante'®®. C'est
en général le reglement d’arbitrage de la CNUDCI qui est appliqué lors d'une
procédure établie au sein de la Cour permanente d’arbitrage.

Les deux mécanismes que 'on a mentionnés revétent une importance primor-
diale dans le cadre de notre étude. En effet, le litige mettant aux prises Philip
Morris Asia Ltd (Hong Kong) a 'Australie (fondé sur un TBI signé entre les deux
Etats) a été traité a l'aune du réglement de la CNUDCI'**’. En outre, le différend
opposant la Suisse a 'Uruguay a été examiné au regard de la procédure établie
par le CIRDI'**’. On va donc procéder, dans les prochaines parties, a I'analyse
de la place accordée par le droit international de l'investissement a la protec-
tion de la santé a la lumiere des deux litiges susmentionnés.

B. Investissements et protection de la santé

On constate que de nos jours, la plupart des conventions bilatérales et multi-
latérales relatives aux investissements attribuent, par le biais leurs différentes
clauses d’arbitrage, des droits internationaux au profit des investisseurs et ce,

1625 Ibid.
1626 Charles Leben, op.cit., 2015, p. 642.
1627 Cf. supra, note 1624.

1628 Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Réglement darbi-

trage de la CNUDCI, <https://uncitral.un.org/fr/texts/arbitration/contractualtexts/ar-
bitration#:~:text=Le Reglement d'arbitrage de,cadre de leurs relations commer-

ciales.&text=Le Reglement d’arbitrage de la CNUDCI, tel que réviséyvigueur le 15 aolt
2010> (Derniére consultation : le 27/11/2020).
1629 Voir Cour permanente d’arbitrage, « Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Com-

monwealth of Australia », PCA case numéro .2012-12.
1630 « Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental

Republic of Uruguay », ICSID Case no ARB/10/7.
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au détriment de certaines notions relatives a I'intérét général®', On peut donc

légitiment se poser des questions sur la relation entre le droit international de
Iinvestissement et les autres branches du droit international. Cette interro-
gation s'inscrit dans le cadre de la volonté de certains acteurs du droit inter-
national de tenir compte des valeurs non marchandes au sein du commerce
mondial'®* En effet, des conflits risquent d’apparaitre entre d’une part, la pro-
tection des investissements et d’autre part, la sauvegarde de certaines notions
inhérentes aux droits de 'homme. Des lors, I'enjeux sera de trouver un équi-
libre entre ces domaines. On va donc traiter de la place accordée par le droit
international de l'investissement, par le biais notamment de certains TBI, a la
protection de la santé et la vie des personnes. On examinera en ce sens la pro-
blématique relative a la lutte antitabac au sein du droit international de I'inves-
tissement.

1. Le droit international de l'investissement et la
protection de la santé publique

La question relative au rapport entre le droit international de l'investissement
et les législations protégeant la santé publique s’inscrit dans le cadre de la
possible opposition entre ces deux branches du droit. Il existe cependant une
doctrine qui peut nous aider a traiter efficacement de cette problématique.

Les police powers énoncent en effet un principe selon lequel une mesure d'in-
térét général, non discriminatoire et adoptée a la suite d’'une procédure qui
respecte les principes du due process of law, ne représente en rien un acte illi-
cite et ce, méme si elle affecte l'investissement étranger'®*. Néanmoins, le fait
d’accorder une véritable carte blanche aux Etats, risque de donner lieu a cer-
tains dépassements. En effet, des pays sont susceptibles de déguiser n'importe
quelle action en législation de santé publique pour échapper a certaines de
leurs obligations'®*, Cette doctrine revét néanmoins une importance considé-

1631 Farhat Horchani, Le droit international des investissements a Uheure de la mondialisation,

Journal du droit international, Numéro 2, 2004, p. 412.
1632 Lahra Liberti, Investissements et droits de lhomme, Session 2.2.: The policy Framework for
Investment : The Social and Environmental Dimensions, Global Forum on International In-
vestment, 2008, p. 794.
Société francaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-
tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, p. 207.
1634 Ipid.

1633
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rable du fait de I'absence d'une exception spécifique ou d'un régime juridique
applicable aux investissements réalisés dans le domaine de la santé publique
et aux législations de santé publique'®®.

Cependant, plusieurs questions risquent d’étre soulevées en relation avec l'ef-
ficacité des police powers et ce, au regard des enjeux relatifs a la place de la
santé au sein du droit international de l'investissement. En outre, la pratique
contentieuse relative a notre problématique est peu développée. Les législa-
tions en relation avec la santé publique sont en effet rarement attaquées, en
dehors peut étre des litiges relatifs au tabac'®*® et du contentieux opposant
Methanex et les Etats-Unis'®”’. La doctrine des police powers représente aussi
certaines faiblesses car dans la plupart des instruments, la disposition ayant
trait a ladite doctrine fait partie de la clause relative a la protection contre I'ex-
propriation'®®®, Les police powers ne sont donc pas traités de maniére indépen-
dante et sont énoncés pour justifier certains actes d’expropriation.

Cette doctrine doit aussi étre nuancée du fait de 'existence, au sein méme des
clauses qui la consacrent, d’'exceptions limitant sa portée. Il existe en effet des
instruments qui ont introduit des critéres de proportionnalité pour détermi-
ner la licéité d'une mesure fondée sur une exception en relation avec la doc-
trine des police powers'®. Néanmoins, certains TBI ont remédié a toutes ces
lacunes en adoptant une liste d'exceptions générales calquée sur le modele de
Tarticle XX du GATT de 1994 qui servira de fondement a ces dispositions'®*’. Ils
se sont donc inspirés du contenu de cet article en mettant en place des condi-
tions parmi lesquelles on peut citer la nécessité de la mesure ou plus encore
I'absence de toute discrimination arbitraire ou de restriction déguisée'®. Ces

1635 Ibid.

1636 Cest surtout le litige fondé sur un TBI entre I'Uruguay et la Suisse qui traite du droit des

états a mettre en place des mesures visant a protéger la santé dans le cadre du droit inter-

national de linvestissement. Le contentieux entre Philip Morris (Hong Kong) et la Suisse

examine plus des questions d'ordre procédural.

1637 Voir arbitrage CNUDCI, « Methanex v Etats-Unis », 3 aotit 2005.

1638 On peut en ce sens citer larticle 8-1 de 'accord économique et commercial globale entre

I'Union Européenne et le Canada. Ne sont pas considérés comme expropriation, au sens

de cet article, les objectifs en matiere de santé publique.

1639 Société frangaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-

tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, p. 215.

1640 Andrew D. Mitchell / Theodore Samlidis, The WTO Tobacco Plain packaging Disputes: A
Prelude to Public Health Measures in International Economic Law, International and Com-
parative law Quarterly (Forthcoming), mai 2021, p. 13.

1641 Voir en ce sens l'article 15 du TBI entre l'Australie et I'Uruguay, 2019.
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clauses nous rappellent les obligations introduites par l'article XX du GATT de
1994 mais aussi l'article 2 de 'ASPS. En effet, et comme mentionné précédem-
ment'®*, les deux accords susmentionnés ont mis en place des conditions si-
milaires aux exceptions énoncées par certains TBI pour permettre aux organes
de 'OMC de statuer sur la licéité de toute mesure sanitaire.

On va donc présenter, dans la prochaine partie, les TBI qui ont adopté ce type
de dispositions. Cet examen nous permettra aussi d'étudier certaines clauses
d'exception excluant le tabac des procédures de reglement des différends.

2. La relation entre les TBI et la protection de la santé

C’est a partir des années 1980 que I'on a vu apparaitre les premiers TBI faisant
expressément référence a certains droits humains. En effet, ce sont les Etats-
Unis et le Canada qui ont reconnu, dans le préambule de nombreux traités
qu’ils ont signés, I'importance de ces droits. Certains d’entre eux énoncent ce
qui suit: « le développement des relations économiques et commerciales peut
promouvoir le respect des droits des travailleurs reconnus au niveau interna-
tional et les objectifs de la coopération économique et du développement des in-
vestissements peuvent étre atteints sans assouplir les mesures d'application gé-
nérale en matiére de santé, de sécurité et d’environnement »°*>, On remarque
donc que ces traités consacrent un cadre légal en relation avec le droit des tra-
vailleurs et la protection de la santé. De nos jours, on assiste a I'émergence de
plusieurs TBI qui incluent, au sein de leurs dispositions, des clauses d’excep-
tions dont le but est de poursuivre des objectifs en matiere d'intérét général.
Ces traités se sont inspirés, lors de la mise en place de ces clauses, des dif-
férentes dispositions énoncées par 'TOMC. En effet, certains TBI ont introduit
des exceptions semblables a celles que l'on retrouve au sein de l'article XX du
GATT de 1994"**,

1642 Voir partie 2, paras. 2.1 et 2.3 partie B, chapitre IV ci-dessus.

Le TBI signé entre le Nicaragua et les Etats-Unis, 1995 énonce ce qui suit dans son pré-
ambule: « The Government of the United States of America and the Government of the Re-

1643

public of Nicaragua;Desiring to promote greater economic cooperation between them, with
respect to investment by nationals and companies of one Party in the territory of the other
Party; Recognizing that the development of economic and business ties can promote respect
for internationally recognized worker rights; Agreeing that these objectives can be achieved
without relaxing health, safety and environmental measures of general application ».

1644 Cf. supra, note 1640.
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Ces exceptions aspirent a créer une sorte de corrélation entre, d'une part, le
droit international de l'investissement et d’autre part, les droits de 'homme.
En l'espéce, la protection de la santé et le droit international de I'investisse-
ment sont deux domaines distincts du droit international qui ne cessent néan-
moins de se croiser ces derniers temps'®*®. Nous allons exposer, dans la partie
suivante, certains TBI qui contiennent au sein de leurs dispositions des excep-
tions générales similaires a celles énoncées par les accords de 'OMC.

2.1. Exemples de TBI incluant des clauses d’exceptions
geénérales

On va présenter, au cours de cette partie, certains TBI qui transposent au sein
de leurs dispositions des exceptions semblables a celles que I'on retrouve dans
les accords de 'OMC. Cette transposition peut se faire par le biais d'une simple
utilisation du libellé de 'OMC ou a travers une référence explicite au droit de
cette organisation. Ce sont surtout les articles XX du GATT et XIV de TAGCS
qui ont été inclus au sein des TBI.

On remarque en effet que certains traités nous renvoient directement aux ar-
ticles susmentionnés'®*. 1l existe aussi des TBI qui s'inspirent de ces excep-
tions lors de la mise en place de leurs dispositions en relation avec la protec-
tion de notions relatives a l'intérét général'®”’. On peut citer, a titre d'exemple,
un TBI signé entre le Singapour et la Jordanie qui emploie une formulation
proche de celle énoncée par larticle XX du GATT de 1994'°**. On compte aussi

1645 Valentina Vadi, op.cit., p. 9.

1646 Julien Chaisse, art.cit., p. 336.
1647 Ibid.

1648 Plarticle 18 du TBI signé entre la Jordanie et le Singapour énonce la disposition suivante :
« subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination, between the Parties where
like conditions prevail, or a disguised restriction on investments in the territory of a Party by
investors of the other Party, nothing in this Treaty shall be construed to prevent the adoption
or enforcement by a Party of measures:(a) necessary to protect public morals or to maintain

public order; (b) necessary to protect human, animal or plant life or health etc... ».
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d’autres traités qui protégent un intérét légitime par le biais d’'une régle géné-
rale d'interprétation et non a travers une liste d'exceptions, semblable a celle
que l'on retrouve au sein de certains accords de TOMC'**,

A la lumiere de cette analyse, on est en mesure de conclure qu'il existe des
TBI qui reconnaissent aux Etats le droit de poursuivre des politiques de santé
publiques, sous réserve de certaines exigences'®’. La lutte antitabac s'inscrit
donc dans le cadre de cette problématique relative a la place de la santé au
sein du droit international de l'investissement et ce, du fait du danger repré-
senté par ce produit. Dés lors, cette lutte peut étre considérée comme faisant
partie intégrante des droits de 'homme par le biais notamment du droit a la

santé'®!,

2.2.  Lalutte antitabac sous l'angle des droits humains

Comme énoncé ci-dessus, la lutte contre le tabac peut étre vu de nos jours
comme étant une question relevant des droits de 'homme du fait notamment
de la nature nocive de ce produit. C'est en s'appuyant sur le droit a la santé,
que ladite lutte acquiert cette conceptualisation. Cette approche est fondée
sur plusieurs justifications.

Tout d'abord, ce sont les données empiriques relatives a la nature néfaste de
ce produit qui nous permettent d’aboutir a une telle conclusion'®. En outre,
cette approche puise sa source au sein de certaines dispositions adoptées par
plusieurs organisations internationales. On peut mentionner en premier lieu
le préambule de la Constitution de 'OM'*, De plus, Iinterprétation établie par

1649 On peut citer, a titre dexemple, le modéle des Pays-Bas en matiére de TBI (2004) qui

énonce les dispositions suivantes: « Considering that these objectives can be achieved wi-
thout compromising health, safety and environmental measures of general application ».
Pour plus de détails, voir Organisation for Economic Co-operation and Development,
OECD, International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking Innovations:
A Companion, Volume to International Investment Perspectives 182, 2008.
1650 A Tinstar de 'OMC, la nécessité reste l'une des principales conditions a I'adoption d’'une
mesure visant a protéger la santé au sein de certains TBI.
1651 Voir en ce sens Carolyn Dresler / Stephen Marks, Human Rights Quarterly, The Emerging
Human Right to Tobacco Control, The Johns Hopkins University Press, 2006.

1652 Valentina Vadi, op.cit., p. 94.

1653 Le préambule de la Constitution de TOMS énonce ce qui suit « La possession du meilleur
état de santé qu'il est capable d'atteindre constitue l'un des droits fondamentaux de tout étre
humain, quelles que soient sa race, sa religion, ses opinions politiques, sa condition écono-

mique ou sociale ».
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le comité des droits économiques, sociaux et culturels des Nations Unies en
relation avec l'article 12 (du Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels (PIDESC) consacre, a son tour, cette notion en tant que
droit fondamental inhérent a la nature humaine'®. Ce comité considére que
pour que I'on atteigne un meilleur Etat de santé, il faut que les Etats appliquent
des mesures antitabac'®. Ce terme de « droit a la santé » a en effet souvent
fait T'objet d'une multitude de débats. La définition de ce terme, tel qu’il est
contenu au sein de l'article 12 du PIDESC, apporte une contribution considé-
rable au débat relatif 4 la pertinence du recours a ce concept'®. Ce droit est
donc consacré par plusieurs instruments internationaux. Il peut des lors étre
traité du point de vue des droits de Thomme. Les Etats se doivent donc, dans
le cadre de leurs efforts visant a garantir le droit a la santé, d'entreprendre des
campagnes d’'information sur les effets nuisibles du tabac en essayant notam-
ment de dissuader les personnes de fumer'®”’.

La Convention européenne des droits de 'homme admet aussi I'existence d'un
lien étroit entre ces deux droits (droit a la santé et droit de 'homme) et la
lutte antitabac. On peut citer, a titre d'exemple, 'affaire « Wéckel v. Germany »,
ou la Commission européenne des droits de 'homme (ancienne émanation du
conseil de I'Europe) a fourni des indications utiles quant a I'interprétation de
linterdiction générale de fumer par les organes de la Convention européenne
des droits de Thomme'®*®, En outre, cette cour a reconnu, lors de l'affaire « No-
voselov v. Russia », que le manque de ventilation dans les cellules, aggravé par
la tolérance générale au tabagisme était contraire a I'article 3 de la Convention
européenne des droits de Thomme'®’.

1654 CESCR General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health
(Art. 12), para. 14, p. 6.

1655 Ihid,

1656 Notion consacrée par plusieurs ouvrages, voir Société frangaise pour le droit international,

Colloque de Rennes, Santé et droit international, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris,

2019, p. 318, ou Brigit C.A. Toebes, The Right to Health as a Human Right in International

Law, School of Human Rights Research Series, Antwerpen-Groningen-Oxford, 1999, p. 28.

1657 CESCR General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health

(Art. 12), para. 15.

Voir « Wockel v. Germany », 32165/96, Commission européenne des droits de 'homme,

1998.

Cour européenne des droits de 'homme, « Novoselov v. Russia », Application no. 66460/

01, 2005, Strasbourg, para. 39, p. 8.

1658

1659
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Certaines juridictions nationales ont méme considéré que les normes consti-
tutionnelles relatives aux droits de 'homme exigeaient que les gouvernements
prennent des mesures en relation avec la lutte antitabac’®®. On peut men-
tionner, a titre dexemple, le jugement rendu par la Cour Supréme de I'Inde.
Cette instance a en effet qualifié I'échec du gouvernement indien a adopter
des mesures antitabac de violation du droit constitutionnel relatif au droit a la
santé'®®,

On est donc en mesure de constater que la lutte antitabac permet, si elle est
menée d’'une maniére efficace, de concrétiser le droit a la santé. En outre, ce
droit a été reconnu, a maintes reprises, par plusieurs instruments des Na-
tions Unies comme faisant partie des droits de 'homme'®®. De ce fait, les
Etats peuvent l'invoquer lors de litiges ayant trait a un investissement étran-
ger. Néanmoins, cette approche n'est pas souvent adoptée. En effet, les Etats
préferent se fonder sur leur droit souverain de protéger la santé publique
lorsqu'ils sont face a un contentieux en relation avec le commerce internatio-
nal'®®. En dépit de ce constat, on ne peut nier le lien étroit entre les droits de
I'homme et le droit a la santé (la lutte antitabac en 'espece). En outre, les dé-
cisions que 'on a mentionnées (dans cette partie) peuvent avoir une incidence
sur les jugements futurs d'autres tribunaux arbitraux.

3. La relation entre la CCLAT et les traités d’investissement

Comme énoncé précédemment, la CCLAT est le premier instrument juridique-
ment contraignant, établi sous la tutelle de 'OMS'®*, Cette convention énonce
que ses dispositions nempéchent en rien ses membres de conclure des traités
sur des questions pertinentes et complémentaires, sous réserve de certaines
conditions®®. La CCLAT a donc anticipé la survenance de litiges dus a la
portée de ses dispositions. Lexercice de certains droits économiques risque

1660 Melissa E. Crown, Smokescreens and State Responsibility: Using Human Rights Strategies

to Promote Global Tobacco Control, Yale Journal of International law, Volume 29, 2004,
pp. 235-237.

1661 Voir « Murli S. Deora v. Union of India », AIR 2002.

1662 Brigit C.A. Toebes, op.cit., p. 28.

1663 valentina Vadi, op.cit., p. 97.

1664 Voir partie 6 (La convention-cadre pour la lutte antitabac), Chapitre III.

1665 Plarticle 2.2 de la CCLAT énonce ce qui suit : « ses dispositions naffectent en rien le droit
des parties de conclure des accords bilatéraux ou multilatéraux sur des questions pertinentes
ou complémentaires a la convention et a ses protocoles, a condition que ces accords soient

compatibles avec leurs obligations au titre de la convention et de son protocole ».
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alors d’étre mis a mal. Néanmoins, les différends relatifs a l'interprétation de la
CCLAT sont en mesure d’étre résolus par le biais d'un arbitrage ad hoc'®®’. On
est donc susceptible de se poser la question de savoir si cette convention peut
constituer une preuve scientifique ou plus encore une jurisprudence émer-
gente en mesure d’aider a interpréter certains accords relatifs au commerce
et a l'investissement. En outre, on sera amené a analyser les conflits possibles
entre la CCLAT et certains traités d’'investissement.

Le droit international peut toutefois apporter des réponses a nos différentes
interrogations. Il a en effet établi un principe selon lequel les traités ne doivent
pas étre interprétés isolément les uns des autres'®”’. La CCLAT est ainsi en me-
sure de servir d'outil d'interprétation lors de certains litiges relatifs aux inves-
tissements. Cette convention peut en effet justifier des mesures visant a proté-
ger la santé. Certains Etats peuvent donc invoquer la CCLAT pour étayer leurs
objectifs en matiére de santé publique'®®. La pertinence de cette convention et
de ses directives a été en ce sens examinée par plusieurs organes de 'OMC. En
effet, méme si les directives n'ont pas été reconnues comme étant des normes
internationales au sens de l'article 2.5 de TAOTC, les organes de cette organi-
sation ont tout de méme admis la pertinence de la CCLAT lors de leurs inter-
prétations'®®. On peut donc conclure, a la lumiére de lapproche pronée par
certains groupes spéciaux, que la CCLAT est en mesure de servir d'outil d'in-
terprétation lors de litiges survenus au sein des différents TBI.

Cette convention risque néanmoins d'étre aux antipodes du contenu de cer-
tains de ces traités. Les TBI peuvent en effet impacter les obligations des
Etats qui leur incombent au titre de la CCLAT. Cette convention a néanmoins
tranché sur cette question. Elle estime en ce sens que les accords ultérieurs
conclus par ses parties doivent étre compatibles avec ses dispositions'®”. Ce-
pendant, les dispositions de la CCLAT ne régissent pas les traités qui lui sont
antérieurs (ex : les TBI). Cette question peut toutefois étre résolue. En effet, si

1666 Voir I'article 27 de la CCLAT.

1667 Article 31(3) (c) de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

1668 world Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and
Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free
Initiative, 2012, p. 73.

1669 Voir « Etats-Unis — Cigarettes aux clous de girofle » DS 406 et « Australie-Certaines me-
sures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et
autres prescriptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a
leur emballage » DS 435.

1670 Article 2.2 de la CCLAT.
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I'on se réfere au droit coutumier, par le biais notamment de l'article 30 de la
Convention de Vienne, on constate que ses dispositions donnent la priorité au
traité signé ultérieurement'®”. On est donc en mesure de conclure que le droit
international coutumier donne la priorité a la CCLAT en cas de conflit avec des
traités antérieures. En outre, l'article 2.2 de cette convention dispose que les
accords ultérieurs signés par les parties doivent étre compatibles avec leurs
obligations au titre de ladite convention.

Néanmoins, 'avantage conféré a la CCLAT par les regles du droit international
coutumier est a nuancer du fait de l'existence de certaines conditions. En effet,
il doit y voir un chevauchement des parties et du sujet. La notion de che-
vauchement signifie qu'un conflit entre deux traités ne peut naitre quentre
des Etats parties auxdits traités'®”. Cest l'article 30(4) (b) de la Convention de
Vienne qui corrobore cette approche'®”. Dans le contexte du droit internatio-
nal de I'investissement, il y a conflit que lorsque deux Etats sont parties au TBI
et a la CCLAT. Le fait de traiter de l'opposition entre deux traités nous renvoie
a la possibilité qu'une partie échoue a remplir simultanément ses obligations
au titre desdits traités'®™. En outre, la notion de conflit entre deux traités n’im-
plique pas l'existence d'un objet commun. On remarque donc que les regles
relatives au droit international coutumier protegent, par le biais de leurs dis-
positions, les mesures pronées par la CCLAT.

3.1. Les clauses d’exception relatives au tabac au sein des TBI

Certains accords, tels que 'Accord de Partenariat Transpacifique, ont exclu le
tabac des procédures d'arbitrage'®”. Il existe aussi des TBI qui ont adopté des
dispositions allant dans ce sens. On peut mentionner, a titre d’exemple, le
traité signé entre le Singapour et le Kazakhstan. Il exclut en effet le tabac du

1671 Article 30 (3) de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

1672 World Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and
Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free
Initiative, 2012, p. 75.

1673 Tarticle 30 (4) (b) de la Convention de Vienne stipule ce qui suit : « que dans les relations
entre un état partie aux deux traités et un état partie a l'un de ces traités seulement, le traité
auquel les deux états sont partis régit leurs droits et obligations réciproques ».

1674 C. Wilfried Jenks, Conflict of Law-Making Treaties, British Yearbook of International Law,
1953, p. 426.

1675 Voir I'article 29.5 de 'Accord de Partenariat Transpacifique.
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reglement des différends et ce, par le biais de son article 117 Par la suite,
d’autres TBI, a l'instar de celui signé entre I'Australie et Hong-Kong, vont adop-
ter la méme clause d'exclusion vis-a-vis de ce produit. Cet accord a, a son
tour, introduit une clause d’exception relative au tabac et ce, du fait du li-
tige survenu a la suite de I'adoption du conditionnement neutre par I'Austra-
lie'”. Cette clause a pour objectif de remédier aux lacunes présentes dans le
TBI sous sa forme initiale'®”®. Elle est contenue au sein de la section (c) du
traité susmentionné, relative au réglement des différends®”. A la lecture de
cette clause, on remarque que I'exclusion quelle contient englobe des produits
autres que les cigarettes classiques, a I'instar notamment des systemes élec-
troniques d'administration de nicotine ou plus encore des inhalateurs électro-
niques. Nous reviendrons, plus loin dans ce travail, sur le litige survenu au sein
de ce TBI avant 'adoption de la clause d'exception relative au tabac.

On remarque donc, a travers l'analyse établie au cours de cette partie, que la
protection de la santé (la lutte antitabac en I'espéce) est prise en considération
par certains TBI. La lutte antitabac trouve donc sa place au sein du droit inter-
national de I'investissement et ce, du fait des efforts fournis par les Etats pour
protéger leurs populations des méfaits de ce produit.

1676 Tarticle 11 alinéa 2 du TBI entre le Kazakhstan et le Singapour énonce les dispositions

suivantes: « His section shall not apply to any dispute concerning any measure adopted or
maintained or any treatment accorded to investors or investments by a Party in respect of
tobacco or tobacco-related products ».
1677 Simon Lester, Tobacco ETC. Carveout in the New Australia-Hong Kong Investment Agree-
ment, International Economic Law and Policy Blog, mars 2019.
1678 Ibid.
1679 La section (c) du TBI entre I'Australie et Hong-Kong énonce les dispositions suivantes:
« No claim may be brought under this Section in respect of a Party’s control measures of to-
bacco products (including products made or derived from tobacco), cigarettes, imitation smo-
king products, and other smoking products such as Electronic Nicotine Delivery Systems and
Electronic Non Nicotine Delivery Systems including electronic cigarettes. A < control mea-
sure > of a Party includes measures with respect to production, consumption, importation,
distribution, labelling, packaging, advertising, marketing, promotion, sale, purchase or use,
as well as fiscal measures such as internal taxes and excise taxes, and enforcement measures,
such as inspection, recordkeeping and reporting requirements. < Tobacco products > means
products under Chapter 24 of the Harmonised System, including processed tobacco, or any
product that contains tobacco, that is manufactured to be used for smoking, sucking, chewing
or snuffing ».
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C. Les protections garanties par le droit international
de l'investissement

Comme énoncé précédemment, le droit international de l'investissement offre
une panoplie d'instruments protégeant les investissements étrangers. Nous al-
lons donc, au cours de cette partie, énumérer les différentes protections ga-
ranties par le droit susmentionné.

1. L'expropriation

La plupart des accords ayant trait aux investissements internationaux protege
ces opérations contre toute expropriation ou nationalisation. Il existe néan-
moins des exceptions relatives aux mesures non discriminatoires, effectuées
a des fins d'intérét général'®’. Des compensations financiéres sont en ce sens
prévues'®'. On remarque donc que les garanties contre tout acte d'expropria-
tion sont au ceceur de la protection accordée par le droit international de I'in-
vestissement aux opérateurs étrangers. Cest en effet ce genre de risque qui
a donné naissance aux premieres regles en matiere de droit international de
Iinvestissement'®®’, Cependant, on constate que la protection contre l'expro-
priation, en tant que telle, est un pouvoir inhérent de I'Etat. Le droit interna-
tional de I'nvestissement intervient alors pour éviter tout abus'®®*,

Dans le cadre de la lutte antitabac, on est en général face a des opérations
relatives a des expropriations indirectes'®®. En effet, les mesures en relation
avec ce produit entrainent des expropriations indirectes du fait de 'absence de
transfert direct des biens des compagnies a I'Etat'®®. A ce titre, nous allons en
premier lieu expliquer la notion d’expropriation indirecte. Cette opération dé-
signe les mesures qui n'ont rien d'une expropriation directe mais qui en méme
temps en produisent le méme effet'**®. Ce genre de question est donc soulevé

1680 Conférence des Nations Unies sur le commerce et le développement (CNUCED), Expro-

priation, UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements, 2012, p. 27.
1681 Tpid.
1682 Krista Nadakavukaren Schefer, International Investment Law / Text, Cases and Materials,
Edward Elgar, Cheltenham, UK / Northampton, MA, USA, 2013, p. 167.

1683 Kenneth J. Vandevelde, op.cit., p. 271.

1684 World Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and

Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free
Initiative, 2012, p. 56
1685 Voir « Feldman Karpa v. Mexico », CIRDI Numéro ARB (AF)/99/1, para. 151, p. 62.

1686 Arnaud de Nanteuil, op.cit., p. 339.
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lorsque l'on traite des mesures étatiques en relation avec la défense d'un inté-
rét général. En outre, on remarque qu’il existe différentes formes d’expropria-
tion indirecte a l'instar de l'expropriation de facto mais surtout de l'expropria-
tion par le fait d'un réglement (de jure)'®®’.

Ce type d'expropriation (par le fait d'un reglement) peut s'avérer tres pertinent
dans le cadre de notre analyse. En effet, il recouvre généralement une dépos-
session découlant d'une mesure sans lien avec l'investissement étranger et vi-
sant a protéger un intérét public'®®®. Pour qu'il y ait une expropriation indi-
recte, il doit y avoir un certain degré d'ingérence dans les droits de propriéte.
Ce degré implique une privatisation essentiellement complete de l'utilisation
économique et de la jouissance des droits relatifs au bien en question'®®’,
Néanmoins, l'ingérence seule n'est pas reconnue comme suffisante pour
constituer une expropriation. C'est pour cette raison que les tribunaux exa-
minent en général plusieurs facteurs pour déterminer si une mesure constitue
une expropriation indirecte donnant droit 4 une compensation'®®. Ils vont en
ce sens essayer d’établir si la mesure en question reléeve ou non des compé-
tences de police de I'Etat ou plus encore si elle est proportionnée par rapport
a ses objectifs'®”. On se doit donc, dans le sillage de cette analyse, d'examiner
la notion de compétence de police.

Cette notion nous renvoie en général a la reconnaissance du droit des FEtats
a exercer certaines compétences relatives notamment a la protection de la
santé et ce, sans entrainer une expropriation indirecte'®. De plus, lorsqu'un
investissement est réalisé dans un secteur fortement réglementé (ex : les pro-
duits tabagiques), un investisseur doit se renseigner, au préalable, sur le

1687 Ibid.
1688 Jbid.
1689 Organisation mondiale de la santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-
ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 53.

1690 Ihid,

1691 Ce constat a été tenu par le tribunal CIRDI en charge de I'affaire « Corn Products Interna-
tional Inc v Mexique » au para. 87, pp. 40-41 de son rapport.

1692 Cf. supra, note 1689.
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contenu des réglementations du pays d’accueil®”. On est donc en mesure de
constater que les pouvoirs de police constituent, en quelque sorte, une excep-
tion a l'obligation d'indemnisation. Ces pouvoirs doivent toutefois étre non-
discriminatoires et adoptés dans le cadre d’'une procédure réguliere'®™. Les
législations antitabac sont par conséquent susceptibles de donner lieu a des
expropriations non indemnisables et ce, du fait du caractére nocif des produits
tabagiques et de la ratification quasi-universelle de la CCLAT.

2.  Le traitement juste et équitable

La mention du traitement juste et équitable est en général contenue dans tous
les traités. Cette expression puise sa source dans les accords de commerce,
d’amitié et de navigation signés par les Etats-Unis'*”. Elle est donc de nos jours

reprise dans la quasi-totalité des traités de protection des investissement'*®.

Le traitement juste et équitable est un concept évolutif qui inclut des principes
fondamentaux tels que l'interdiction du déni de justice ou plus encore le droit
a une procédure légale. Cette évolution implique actuellement des éléments
de protection plus modernes tels que la transparence'®’. On peut définir le
traitement juste et équitable de la sorte : un concept qui requiert que les in-
vestisseurs étrangers se voient accorder un traitement minimum et standard en
conformité avec le droit international et qui inclut un acces a la justice et garan-
tit le droit a un proces équitable tout en respectant les attentes légitimes de l'in-
vestisseur étranger'®®. Cette notion est donc d’une extréme importance. Elle
a été en outre débattue lors de l'affaire opposant Philip Morris International
(PMI) et I'Uruguay®®.

1693 Ce constat a été tenu par le tribunal arbitral (procédure CNUDCI) en charge de l'affaire «

Grand River Entreprise Six Nations LTD et al v. USA » au para. 144, p. 36. Il a en effet établi
la conclusion suivante : « The Tribunal also notes that trade in tobacco products has histo-
rically been the subject of close and extensive requlation by U.S. states, a circumstance that
should have been known to the Claimant from his extensive past experience in the tobacco
business. An investor entering an area traditionally subject to extensive regulation must do
so with awareness of the regulatory situation ».

1694 Cf. supra, note 1689.

1695 Arnaud de Nanteuil, op.cit., p. 314.

Kenneth J. Vandevelde, op.cit., p. 397

1697 Cf. supra, note 1695.

169 valentina Vadi, op.cit., pp. 104-105.

1699 Voir « Philip Morris v Uruguay » arbitrage CIRDI, ARB/10/7, 2016.

1696

300



C. Les protections garanties par le droit international de I'investissement

A noter aussi que les formulations relatives a ce principe difféerent d’un traité
al'autre. La violation de la notion de traitement juste et équitable survient lors
de Texistence d'un environnement non transparent et non stable ou lorsque
on est face a un traitement arbitraire, discriminatoire et déraisonnable.
On se doit aussi de mentionner le fait que certains tribunaux d’arbitrage font
preuve d’indécision et de prudence lorsqu’il s’agit dannuler une décision re-
lative a une réglementation prise de bonne foi par I'Etat hote””. En effet, un
tribunal a souligné, lors d'un jugement qu’il a rendu, que les tribunaux inter-
nationaux devaient faire attention lorsqu'ils traitent d’'une situation relative a
I'exercice d'un pouvoir discrétionnaire en relation par exemple avec la protec-

. +1702
tion de la santé"*%,

On est donc en mesure de constater que les TBI conférent, a l'instar des régles
de 'OMC, aux Etats une certaine marge pour pouvoir légiférer dans le domaine
de la santé publique. Cette conclusion peut étre pertinente dans le cadre de
notre étude de la place accordée a la lutte antitabac par le droit international
de l'investissement.

3. La non-discrimination

Lun des principaux objectifs des TBI est dempécher les discriminations fon-
dées sur la nationalité de I'investisseur” . La discrimination directe est facile-
ment détectable car elle discrimine une société sur la base de sa nationalité””**,
Le probleme se pose en général pour les discriminations indirectes et les dis-
criminations déguisées. Les discriminations indirectes résultent en général de
mesures étatiques qui, sans faire expressément référence a la nationalité, af-
fectent de facto les entreprises étrangéres”®.

1700 Organisation Mondiale de la Santé, Le conditionnement neutre des produits du tabac / Elé-

ments factuels, élaboration et mise en ceuvre de la politique, 2017, p. 53.
1701 Tbid.
1702 Le tribunal CIRDI en charge de l'affaire « Apotex Holdings Inc and Apotex Inc.v. USA » a tenu
au para. 9.37 p. 228 de son rapport le constat suivant: « Nevertheless, these other decisions
indicate the need for international tribunals to exercise caution in cases involving a state re-
gulator’s exercise of discretion, particularly in sensitive areas involving protection of public
health and the well-being of patients ».
1703 A, Newcombe / L. Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, The Hague, Kluwer
Law international, 2009, p. 148.
1704 Valentina Vadi, op.cit., p. 103.

1705 Ibid.
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Quant aux discriminations déguisées, il faut établir une distinction entre
I'exercice légitime de l'autorité gouvernementale et la discrimination lors de
l'analyse de leur licéité”*®. On peut en ce sens mentionner la décision du tri-
bunal arbitral en charge de l'affaire « Marvin Feldman Karpa case ». Ce tribunal
a confirmé, lors de sa décision finale, les allégations des plaignants relatives
a lexistence d’un traitement discriminatoire”””. La loi mexicaine imposait no-
tamment des taxes sur la production et la vente de cigarettes sur le territoire
mexicain tout en exonérant leurs exportations desdites taxes"®. Le tribunal
arbitral a, entre autres, conclu que la législation mexicaine visait principale-
ment a encourager les exportations nationales de tabac et discriminait de facto
les revendeurs locaux'"?.

On est donc en mesure de conclure que la non-discrimination peut étre exa-
minée lors de l'analyse d'une situation ayant trait a l'expropriation. En effet,
une expropriation n'est licite que si elle s'abstient de toute discrimination.
Toutefois, ce n'est pas un critére que 'on invoque souvent dans le cadre de 'ex-
propriation”’. En outre, elle n'est pas I'¢lément central de I'analyse de la licéité
d’'une mesure mais juste un critere parmi d’autres, pris en considération lors
d’une affaire relative a un investissement étranger'”". A noter que la condition
relative a la non-discrimination au sein de certains TBI, se rapproche plus de
la définition établie par 'TAOTC (article 2.1) que par le GATT de 1994. Ce constat
découle du fait que ce principe, tel qu'il est énoncé par certains TBI, peut étre
interprété de maniére a laisser aux Etats d’accueil la liberté de prendre des
mesures légitimes qui peuvent avoir un effet négatif mais accessoire sur les in-

vestissements étrangers' .

1706 Ibid.
1707« Marvin Feldman Karpa case », Tribunal CIRDI, para. 184, p. 77.
Ibid., para. 7, p. 3.

1709 bid., para. 187, pp. 77-78.
1710

1708

Arnaud de Nanteuil, op.cit., p. 344
711 Tbid.

1712 Benn McGrady, Principles of Non-Discrimination after US-Clove Cigarettes, US-Tuna II,
US-Cool and EC-Seal Products and their Implications for International Investment Law, The

Journal of World Investment and Trade, 2015, p. 160.
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4. La prohibition des mesures déraisonnables

La prohibition des mesures déraisonnables nous renvoie a l'interdiction des
traitements arbitraires motivés par des objectifs d'ordre politique ou des
considérations discriminatoires'”. De plus, certains auteurs assimilent la no-
tion de « mesures déraisonnables » au concept des mesures injustes’”* alors
que d’autres spécialistes considerent que ladite notion énonce des disposi-
tions semblables aux régles relatives a la non-discrimination'””. En outre, cer-
tains tribunaux arbitraux ont donné a ce concept un sens autonome des autres
notions susmentionnées. Ils ont en effet pris en compte des facteurs diffé-
rents tels que le rapport raisonnable de proportionnalité entre la charge ou le
poids imposé a l'investisseur étranger et le but recherché par la mesure d'ex-
propriation'”. On peut aussi mentionner la définition énoncée par le tribunal
en charge de l'affaire « Plama v. Bulgaria ». Cette instance présente ce concept
comme étant des mesures qui ne sont pas fondées sur des motifs valables mais

sur des caprices ou des préjudices'"”.

On peut donc conclure que la notion de mesures déraisonnables nous renvoie
a l'arbitraire qui, en droit international, implique une violation ou un acte qui

17 . . . .
surprend ™. Les mesures déraisonnables vont donc inclure des normes qui

vont a I'encontre du principe de la bonne gouvernance'.

Toutefois, et en dépit de I'apparence anodine du concept et de I'approche sim-
pliste choisie pour le définir, la détermination des critéres pour I'établir risque
de s'avérer plus complexe qu'elle en a l'air. En effet, certains auteurs estiment
que le caractere déraisonnable d'une réglementation devrait étre mesuré en
fonction des attentes des parties. D’autres spécialistes soutiennent que la dé-
termination peut étre fondée sur les moyens choisis par I'Etat pour atteindre
ses objectifs”*’. On peut mentionner, a titre d'exemple, la démarche suivie par

1713 Kenneth J. Vandevelde, op.cit., p. 189.

1714 A Newcombe / L. Paradell, op.cit., p. 304.

1715 Todd Weiler, Philip Morris v. Uruguay- An Analysis of Tobacco Control Measures in the

Context of International Investment Law, Report for Physicians for a Smoke Free Canada,

juillet 2010, p. 14.

1716 Tribunal CIRDI en charge de T'affaire « Tecmed v. Mexique », ARB (AF)/12/1, 2003, para.
122, pp. 47-48.

1717 Tribunal CIRDI en charge de Taffaire « Plama Consortium v. Bulgaria », ARB/03 /24, 2008,
para. 184, p. 57.

1718 valentina Vadi, op.cit., p. 106.

1719 Ibid.

1720 Ibid.
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le tribunal arbitral en charge de l'affaire « BG v Argentina Case » qui considéra
que le concept susmentionné devrait étre établi en fonction des attentes des

parties”.

En outre, le caractére déraisonnable peut étre évalué par rapport aux meilleurs
pratiques réglementaires”’*. Le tribunal arbitral devra en ce sens identifier les
comparateurs pertinents. Cette problématique relative au caractére déraison-
nable d'une mesure peut donc étre soulevée lors de plusieurs litiges en rela-
tion avec des investissements internationaux. Elle risque par exemple de se re-
trouver au cceur de contentieux ayant trait a des réglementations antitabac.
Lenjeux sera alors de déterminer si le tabac est un produit appartenant a une
catégorie autonome ou s'il doit faire l'objet d'une comparaison avec d’autres
produits. Les produits auxquels le tabac est susceptible d'étre comparé sont
notamment les boissons alcoolisées ou les produits malsains causant des ma-
ladies telles que I'obésité ou plus encore le diabéte”. Le tabac est en effet
souvent comparé a l'alcool ou aux produits susmentionnés lors des débats re-
latifs a sa réglementation'™. Il risque en ce sens d'étre désavantagé du fait que
les aliments malsains n'imposent pas de mises en garde sanitaires ou de condi-
tionnement neutre””, Cependant, le tabac est en mesure, depuis I'adoption de
la CCLAT, d’étre exempté d'une telle comparaison du fait de la nature contrai-
gnante des dispositions de ce traité. La détermination des criteres pour établir
si une mesure est déraisonnable ou non dépend donc du jugement des tribu-
naux arbitraux.

Cette problématique relative au caracteére déraisonnables d'une mesure a no-
tamment été soulevée lors du litige opposant Philip Morris International a
I'Uruguay. La firme allégua en effet que les mesures adoptées par ce pays

1721 Le tribunal arbitral (procédure CNUDCI) en charge de I'affaire « BG v Argentina Case » a

tenu au para. 342, p. 105 de son rapport le constat suivant: « like the < the fair and equi-
table treatment standard, reasonableness > should be measured against the expectations of
the parties to the bilateral investment treaty ».
1722 Valentina Vadi, op.cit., p. 107.
1723 Ibid.
1724 plusieurs auteurs ont mis en place une analyse générale des législations relatives aux ali-
ments malsains, a l'alcool et au tabac. Ces trois produits soulévent en effet les mémes
problématiques a savoir le danger qu'ils représentent pour la santé et le role déterminant
qu'ils jouent dans la survenance de plusieurs MNT. Pour plus de détails voir Lawrence O.
Gostin / Lindsay F. Wiley, Public Health Law, Power, Duty Restraint, Third Edition, Univer-
sity of California Press, 2016 ou plus encore Tania Voon / Andrew D. Mitchell /Jonathan
Liberman, Regulating Tobacco, Alcohol and Unhealthy Food/Legal Issues, Routledge, 2015.

1725 Cf. supra, note 1718.
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P s . . . 172, . .
étaient déraisonnables et arbitraires™. Nous allons maintenant traiter de la

relation entre les investissements étrangers et le droit de la propriété intellec-
tuelle pour cloturer par la suite notre travail par I'é¢tude des litiges opposant
Philip Morris Asie a I'Australie et 'Uruguay.

D. Les investissements étrangers et le droit de la
propriété intellectuelle

La problématique liée a la protection des droits de la propriété intellectuelle
(DPI) en tant quinvestissement a été traitée depuis longtemps”. Il ne sagit
donc pas, a proprement parler, d'un fait nouveau. De plus, on a assisté, par le
passé, a un certain nombre de litiges impliquant d’anciennes formes d'inves-
tissements telles que le savoir-faire ou les fonds de commerce",

Néanmoins, les contentieux traitant des droits de marques ou de brevets sont
assez récents””’, Plusieurs différends ont en effet vu le jour, opposant les titu-
laires des DPI aux Etats d’accueil et ce, du fait de la politique de ces derniers
en matiére de protection des intéréts publics™°. Les litiges relatifs notamment

1726 Tania Voon / Andrew D. Mitchell / Jonathan Liberman, op.cit., p. 121.
1727 La qualification des DPI comme investissements couverts par la plupart des accords in-
ternationaux d'investissement est loin d'étre une nouveauté. La référence aux droits de
propriété intellectuelle était déja une caractéristique commune aux accords américains
d’amitié, de commerce et de navigation avant I'expansion des TBL. On peut citer, a titre
d’exemple, le traité négocié entre la Chine et les Etats-Unis qui incluait déja la protection
des droits d’auteur ou plus encore le TBI signé en 1959 entre le Pakistan et la république
fédérale d’Allemagne. Pour plus d'informations, voir Lahra Liberty, Intellectual Property
Rights in International Investment Agreements, Organisation for Economic Co-operation,
and Development (OECD), Working papers on International Investment, 2010/01, 2010 ou
Christophe Geiger, Intellectual Property, and Investment Law: An introduction, Center for
Intellectual Property Studies, Research paper numéro 2019-10, 2019, p. 2. Sur le méme su-
jet, voir aussi Carlos Maria Correa / Jorge E. Vifiuales, Intellectual Property Rights as Pro-
tected Investment: How Open are the Gates?, Journal of International Economic Law, Vo-
lume 19, 2016, pp. 91-120.

1728 Emmanuel Kolawole Oke, The Interface Between Intellectual Property and Investment Law
/ An Intertextual Analysis, Elgar Intellectual Property and Global Development Series,
2021, pp. 1-2.

1729 Ibid.

1730 Christophe Geiger, art.cit., p. 3.
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aux produits du tabac (que nous allons examiner plus loin dans ce travail) en
sont le meilleur exemple. Ils reflétent parfaitement cette interaction entre les

DPI et la protection des investissements'”",

On peut aussi constater que les conflits en relation avec le tabac au sein des
investissements étrangers englobent plusieurs segments du droit tels que le
droit international de l'investissement ou plus encore le doit de la propriété
intellectuelle et les droits de 'THomme. On va donc traiter, au cours de ce cha-
pitre, de la protection des droits de propriété intellectuelle, en tant qu'inves-
tissement, pour mieux analyser par la suite les conflits ayant trait au tabac au
sein de certains TBI.

1. La prolifération des textes protégeant les droits de
propriété intellectuelle en tant qu'investissement

Lorsqu'on étudie le droit de la propriété intellectuelle sous I'angle des investis-
sements, on peut constater que plusieurs problématiques relatives a la santé
soulevent des questions concernant ses regles. Ce constat est di au fait que la
plupart des traités d'investissement reconnaissent les droits de propriété in-
tellectuelle comme un investissement'™”. La création de ces droits a été no-
tamment motivée par la volonté d’encourager les investissements dans des do-
maines innovants'™’. Dans certains textes juridiques, les droits de propriété
intellectuelle sont protégés en leur qualité d'investissement'™*. Ces droits se
verront donc conférer une protection supplémentaire qui se superpose a celle
qui leur est accordée par les régimes de protection intellectuelle™. On va
donc assister a une prolifération des traités qui accordent des protections
complémentaires .

1731 Ibid., pp. 1-3.
1732 Société francaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-
tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, p. 216.

1733 Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit., p. 361

1734 Emmanuel Kolawole Oke, op.cit., p. 50.

1735 L. Vanhoennacker, Intellectual Property Rights as Foreign Direct Investment: From Collison
to Collaboration, Cheltenham, UK / Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2015, p. 7.

1736 Les protections complémentaires sont contenues au sein de plusieurs traités tels que les
traités de protection des investissements, les traités de libres échanges ou plus encore

dans les accords d’association.
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Néanmoins, pour bénéficier d'une protection, le droit de la propriété intel-
lectuelle doit s'inscrire dans le cadre d'un investissement et son titulaire doit
étre un investisseur au sens du traité"™’. On peut citer, a titre d’exemple, l'ac-
cord entre la Tunisie et la France (portant sur 'encouragement et la protec-
tion réciproque des investissements) qui inclut dans sa définition d'investis-
sement, les droits de propriété intellectuelle™®. En outre, ces droits peuvent
étre contenus au sein du champ de certains traités de libre-échange. Lac-
cord qui reflete le mieux cette intégration est sans doute celui conclu entre
les Etats-Unis, le Canada et le Mexique, I'accord de libre-échange nord-amé-
ricain (ALENA)"®. Nous allons maintenant examiner la teneur de la protection
accordée aux droits de propriété intellectuelle en tant qu'investissement.

2. Protection des droits de propriété intellectuelle en tant
qu'investissement

Il existe une tendance conventionnelle qui introduit au sein des traités d’in-
vestissement des dispositions qui renvoient a 'accord sur les ADPIC. Ce renvoi
aspire a opérer une combinaison harmonieuse entre les deux instruments'*.
Cette approche sexplique par le fait que la grande majorité des traités re-
connaissent les droits de propriété intellectuelle comme étant des investisse-
ments'™*. Cette transposition des accords de 'ADPIC au sein de certains traités
a émergé dans le cadre de I'expropriation. On peut citer, a titre d'exemple, 'Ac-
cord économique et commercial global entre le Canada et 'Union Européenne
(AECG/CETA) qui, par le biais de sa clause d'expropriation, fait expressément

1737 « Salini c. Maroc », Tribunal CIRDI, ARB/00/4, 2001, paras. 44, 49.
1738 Particle 1 alinéa 1, d de I'accord conclu entre le gouvernement de la république tunisienne
et le gouvernement de la république frangaise en 1997 a Paris et portant sur 'encourage-
ment et la protection réciproque des investissements stipule ce qui suit : « Le terme in-
vestissement désigne des avoirs tels que les biens, droits et intéréts de toutes natures et, plus
particuliérement mais non exclusivement : .... (d) les droits d'auteurs, les droits de propriété
industrielle (tels que les brevets d’invention, licence, etc ».

1739 Voir I'article 1139 de TALENA.

1740 Société frangaise pour le droit international, Colloque de Rennes, Santé et droit interna-
tional, Editions A. Pedone-13 rue Soufflot-Paris, 2019, p. 217.

1741 Iid.
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: 1742 . . <. .
mention des accords de TADPIC*. Ce renvoi peut aider a introduire une cer-

taine cohérence entre les différents ordres juridiques du droit international
économique. Néanmoins, il risque de donner lieu a deux solutions divergentes.
En effet, l'interprétation de 'ADPIC sera confiée a deux juges, d'ot la possibilité

. . . . 174.
de voir apparaitre plusieurs conclusions*,

On se doit aussi, dans le sillage de cette analyse, de se poser la question de
savoir quelle est la portée exacte (ou la valeur ajoutée) de la protection appor-
tée a la propriété intellectuelle en tant qu'investissement. Une ancienne étude,
publiée en 1998, présente les accords en matiére de propriété intellectuelle
comme étant un lex specilais en relation avec les regles prévues par certains
traités relatifs a la protection des investissements'*, Cette approche implique
que ces accords prévalent pour régler toute question ayant trait a I'exercice
des droits de propriété intellectuelle”™. En outre, les protections garanties par
certains TBI, a l'instar des clauses de traitement national, n'étendent pas leurs
effets aux différents accords relatifs a la propriété intellectuelle”. On peut en
ce sens mentionner l'article 31 alinéa 3 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités'™’.

A la lumiere de cette analyse, on est en mesure de conclure que les regles
spécifiques d'un traité relatif a la propriété intellectuelle peuvent étre utilisées
pour interpréter des exigences contenues dans les TBI. En outre, et en analy-
sant de plus pres ces traités, on remarque qu'il existe plusieurs manieres de ré-

1742 Particle 8.12 de l'accord économique et commercial global entre le Canada et 'Union Eu-

ropéenne stipule dans son alinéa 6 ce qui suit : « Il est entendu que la révocation, la limi-
tation ou la création de droits de propriété intellectuelle, pour autant que ces mesures soient
conformes a l'Accord sur les ADPIC et au chapitre Vingt (Propriété intellectuelle), ne consti-
tuent pas une expropriation. De plus, une détermination selon laquelle ces mesures ne sont
pas conformes a l'Accord sur les ADPIC ou au chapitre Vingt (Propriété intellectuelle) n'établit
pas qu'il y a eu expropriation ».

1743 Cf. supra, note 1733.

174 Frangois Dubuisson, Les accords internationaux relatifs a la protection des investissements

et le droit d'auteur, Revue belge de droit international, 1998, pp. 460-466.

1745 Ibid.

1746 Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit., p. 375.

1747 Larticle 31(3) de la convention de Vienne sur le droit des traités énonce ce qui suit : « les

dispositions d'un traité doivent s'interpréter en tenant compte de toute régle pertinente de

droit international applicable dans les relations entre les parties ».
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gir la propriété intellectuelle. En effet, certains TBI effectuent un renvoi expli-
cit a des accords existants dans le domaine de la propriété intellectuelle alors
que d’autres traités établissent une protection supplémentaire*®,

Ces différentes problématiques sont susceptibles de nous amener a examiner
limpact des enjeux relatifs a la santé publique sur des litiges ayant trait aux
droits de propriété intellectuelle en tant qu'investissement. Cette notion
risque en effet d'étre au cceur des contentieux relatifs notamment a I'expro-
priation. Ce constat s'explique en partie par 'adoption par certains Etats des
emballages neutres. La prochaine partie sera consacrée a l'analyse des diffé-
rends en relation avec le tabac, survenus au sein de certains TBI.

E. Les litiges relatifs a la lutte antitabac au sein des TBI

1. Philip Morris c. Uruguay

Le litige que nous allons étudier au cours de cette partie est tres pertinent du
point de vue du droit international de l'investissement. En effet, le tribunal en
charge de T'affaire (CIRDI) a accordé aux Etats une large marge de manceuvre
pour protéger cette notion primordiale quest la santé publique. On va donc
traiter d'un examen contemporain relatif a un différend international en ma-
tiere d’investissement dans le cadre de la lutte antitabac. Il faut en ce sens
présenter les faits avant d'aborder les questions juridiques en jeu lors de ce
contentieux.

1.1.  Les principaux faits de I'affaire Philip Morris c. Uruguay

En février 2010, Philip Morris Products (Suisse), en plus d'autres compagnies, a
déposé une demande d’arbitrage en vertu du TBI liant la Suisse et 'Uruguay.
Elle estime que I'Uruguay a manqué aux obligations qui lui incombent en vertu
du TBI susmentionné™’. En outre, elle considére que cet acte a donné lieu
a une baisse significative des ventes de ses produits””. Cette demande est
principalement due au fait que 'Uruguay ait introduit de nouvelles mesures
en relation notamment avec le conditionnement des produits du tabac™". Les

réglementations adoptées par cet Etat s'inscrivent donc dans le cadre de sa

1748 Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit., p. 370.

1749 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, op.cit., p. 216.

1750 Tbid.

1751 Tania Voon et al, op.cit., p. 176.
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volonté de combattre les méfaits des produits tabagiques™. En effet, I'Uru-
guay affiche I'un des taux de tabagisme les plus élevés en Amérique latine”,
En outre, ce fléau affecte sérieusement la santé de la population locale et re-
présente en méme temps un lourd fardeau économique pour le pays”™*. Pour
remédier a ces probléemes, ce pays a donc décider d'entamer une véritable
croisade antitabac en adoptant des mesures chocs a 'encontre de ce produit.
Ces réglementations mettent en place des dispositions qui vont radicalement
changer le conditionnement des produits du tabac en vente dans ce pays, d'ou

les principales plaintes déposées par l'industrie du tabac.

Le plaignant va tout d’abord contester l'obligation relative au fait que les aver-
tissements sanitaires doivent couvrir plus 80% de la surface des emballages”™.
En outre, les législations contestées prohibent la présence de toute informa-
tion qui risquent d’induire le consommateur en erreur. De plus, les logos de la
marque ainsi que les couleurs sur les emballages sont interdits en vertu des-
dites législations”. La loi uruguayenne défend aussi aux revendeurs locaux de
présenter une méme marque sous plusieurs formes surtout lorsque ces formes

sont trompeuses quant aux conséquences néfastes de la consommation taba-
1757

gique ™',

Lindustrie du tabac soutient donc que ces mesures violent les obligations de
I'Uruguay en vertu du TBI quelle a signé avec la Suisse. Elle considere en
premier lieu que la législation en question entrave la gestion, I'utilisation, la
jouissance et la vente des investissements du fait de son caractere discrimi-
natoire'™®, De plus, elle estime que 'Uruguay doit sabstenir de tout acte d’ex-
propriation sauf a des fins publiques et en moyennant le versement d'une in-
demnité (article 5.1 du TBI)™’. Lindustrie du tabac rappelle aussi a la partie
défenderesse le principe de traitement juste et équitable quelle a l'obliga-

1752 Stefanie Schacherer, International Institute for Sustainable Development, Investment

Treaty News, Philip Morris v Uruguay, October 2018, <https://www.iisd.org/itn/en
2018 /10 /18 /philip-morris-v-uruguay/> (Derniére consultation : le 09/12/2020).
1753 Ibid.

1754 1Ibid.
1755 Andrew D. Mitchell / Tania Voon, op.cit., p. 246.
1756 Ibid.

1757 World Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and

Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free
Initiative, 2012, p. 60.

1758 Ibid.

1759 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para 184, p. 49.
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tion d’assurer aux investisseurs étrangers (article 3.2 du TBI)"*. Elle considére
aussi que les mesures en question violent plusieurs dispositions de certains
accords de 'OMC a I'instar de l'accord sur les ADPIC"', Les allégations formu-
lées par le plaignant s'expliquent principalement par l'incidence des mesures
contestées sur leurs ventes. En effet, Philip Morris a vu 7 de ses 13 variants
de produits retirés du marché”®. En outre, elle affirme que la législation en
question réduit la valeur de son investissement en portant atteinte a ses droits
de propriété intellectuelle”™. Le plaignant conteste aussi le fait que les me-
sures antitabac adoptées par I'Uruguay interdisent I'usage de mentions telles
que Marlboro light, ultra light, menthol, etc”**.

Pour contrer I'ensemble de ces allégations, le ministre de la Santé de 'Uruguay
estime que les réglementations prohibant les emballages trompeurs sont
conformes aux directives de larticle 13 la CCLAT"®. Ils s'inscrivent donc dans
le cadre de la volonté du pays susmentionné de donner effet a ses obligations
découlant de cette convention. Ce litige va donc étre traité a la lumiere des
protections accordées par le droit international de l'investissement a savoir le
traitement juste et équitable et la protection contre I'expropriation'®®.

1.2. Larelation entre les mesures contestées et le droit
international de I'investissement

Le TBI entre la Suisse et I'Uruguay définit les investissements dans son ar-
ticle 1(2). Ledit article dispose que cette notion comprend toutes les catégories
d’actifs”. Ces actifs englobent les droits de propriété industrielle tels que les
marques de commerce ou de fabrique”®. A la lumiére de cette définition, il est
peu probable quil y ait controverse sur le fait que les marques détenues par

1760 Ibid., para. 313, pp. 89-90.
1761 Cf. supra, note 1755.

1762 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, op.cit., p. 215.

1763 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para. 11, pp. 2-3.
1764 Ibid., para. 10, p. 2.

1765 Tania Voon et al, op.cit., p. 177.

1766 Sur ces deux protections garanties par le droit international de I'investissement, voir par-

tie C (Les protections garanties par le droit international de l'investissement), para. 1 et 2,
chapitre VI ci-dessus.
1767 Larticle 1.2 de l'accord entre la Confédération Suisse et la République orientale de I'Uru-
guay concernant la promotion et la protection réciproques des investissement stipule ce
qui suit : « Le terme < investissements > englobe toutes les catégories d'avoirs ».
1768 Article 1.2(d) de I'accord entre la Confédération Suisse et la République orientale de I'Uru-

guay concernant la promotion et la protection réciproques des investissements.
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Philip Morris International constituent un investissement. En outre, I'industrie
du tabac devra établir que ses droits de propriété sont un investissement au
titre de la convention et le réglement du CIRDI (article 25)"". Elle risque aussi
de voir l'autre partie invoquer l'article 2(1) du TBI entre les deux pays. En effet,
la définition de l'investissement établie par cet article énonce que certaines
activités économiques peuvent ne pas étre autorisées pour des raisons d’'ordre
sanitaire ou en relation avec la sécurité'”.

On constate en premier lieu que le reglement du CIRDI n’a pas établi une dé-
finition claire de la notion « d'investissement ». En l'absence d'une telle défi-
nition, le tribunal opta pour la démarche mise en place lors de l'affaire oppo-
sant le groupe de construction italien Salini au Royaume du Maroc'””. Ladite
démarche, communément appelée « Salini Test », se fonde sur trois objectifs
pour définir avec exactitude la notion d'investissement. Un investissement doit
donc contenir les éléments suivants a savoir un apport en argent ou en actifs,
un risque supporté par l'investisseur et une contribution a I'¢conomie de I'Etat
d’accueil ™.

L'Uruguay a estimé que la contribution (3éme critere) devait étre positive et si-
gnificative. En I'espece, elle considere que l'investissement de Philip Morris In-
ternational, ne remplit pas ce critére du fait des cofits économiques exorbi-
tants qu'il engendre en matiere de santé publique et qui s'élévent a plus de 150
millions de dollars par an', Néanmoins, le tribunal arbitral en charge de cette
affaire rejeta cet argument (sans pour autant se prononcer sur la portée exacte
de la notion de contribution). En effet, il estime que de telles contributions ne

1769 Voir I'article 25 du chapitre 11 (Compétence du Centre) CIRDL

1770 Larticle 2.1 de l'accord entre la Confédération Suisse et la République orientale de I'Uru-
guay concernant la promotion et la protection réciproques des investissements stipule ce
qui suit : « Chaque Partie Contractante encouragera, dans la mesure du possible, les inves-
tissements des investisseurs de l'autre Partie Contractante sur son territoire et admettra ces
investissements conformément a sa législation. Les Parties Contractantes se reconnaissent
mutuellement le droit de ne pas autoriser des activités économiques pour des raisons de sé-
curité, d'ordre, de santé ou de moralité publics, ainsi que les activités réservées par la loi a
leurs propres investisseurs ».

1771 ACERIS, International Arbitration Law Firm, The Salini Test in ICSID Arbitration, Le 16/
09/2018, <https://www.acerislaw.com/the-salini-test-in-icsid-arbitration/> (Derniére
consultation : le 10/12 /2020).

1772 Ibid.
1773

Decision on jurisdiction, « Philip Morris v. Uruguay », ARB/10/7, paras. 181-182, p. 60.
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constituent pas, en I'espece, une condition nécessaire a 'établissement d’'une
compétence'”. 1l considére en ce sens que ce critére n'est quune condition

. , . . . . 1
parmi d’autres pour 'établissement de l'existence d’'un investissement'”.

En ce qui concerne les objections émises par 'Uruguay, elles ont toutes été ré-
futées par le tribunal arbitral”. La partie défenderesse a tout d’abord allégué
que les mesures de santé publique qu'elle a prises ne tombaient pas sous le
coup de l'article 2.1 du TBI la liant a la Suisse. Elle estime en effet, en se référant
notamment aux dispositions de l'article susmentionné, que ses dispositions ne
portent que sur deux notions, a savoir la promotion et I'admission de l'investis-
sement””. Le tribunal CIRDI considére que la notion de promotion, telle quelle
est définie dans le préambule du présent TBI, nous renvoie a l'obligation faite
aux Etats contractants de créer des conditions nécessaires a I'écoulement des
investissements'”®. Quant a la notion d’admission, elle désigne I'acte par lequel
un Etat permet, aprés avoir notamment vérifié la conformité d’un investisse-
ment avec sa législation interne, de réaliser ledit investissement sur son ter-
ritoire. Par le biais de cette action, I'Etat en question accepte qu'un investis-
sement soit protégé aux fins du présent TBI"". En outre, en analysant de plus
pres l'article 2.1, on est en mesure de conclure que cette référence relative a la
santé publique comme une des raisons pouvant justifier le refus d’'un investis-
sement nous renvoie a un stade antérieur a celui de I'admission des investisse-
ments”®. En effet, cette notion de santé publique se présente comme une ex-
ception que 'on retrouve dans l'article susmentionné juste apres la référence

faite au devoir de chaque Etat d’admettre des investissements"®.

On constate alors que 'exception en relation avec ladite notion fait référence
a une étape antérieure a 'admission de tout investissent sur le territoire de
I'une des parties contractantes. Ce renvoi relatif a la protection de la santé
publique ne s'inscrit donc pas dans le cadre de la volonté des rédacteurs du
traité d'exclure la santé publique du champ d’application des protections pré-
vues par le TBI en question”*. L'Uruguay pourrait bannir cet investissement

1774 Ibid., paras. 208-210, p. 68.
1775 Ibid., paras. 208-210, p. 68.
1776 Ibid., para. 175, p. 59.
1777 Ibid., para. 167, p. 56.
1778 Ibid., para. 168, p. 56.
1779 Ibid., para. 169, p. 56.
1780 Ibid., para. 170, p. 57.

1781 Voir I'article 2.1 du TBI entre le Suisse et I'Uruguay.

1782 Decision on jurisdiction, « Philip Morris v. Uruguay », ARB/10/7, para. 171, p. 57.
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pour des raisons de santé publique en prévoyant une loi allant dans ce sens
au sein de sa législation interne”®. Néanmoins, aucune mesure de ce genre n'a
été jusqu'a présent adoptée par I'Uruguay. Au contraire, ces investissements
(effectués par Philip Morris International) ont été encouragés par l'octroi, en
2002, d'une exception de toutes les surtaxes en relation avec I'importation de
certains types de matériel de fabrication de cigarettes”.

On remarque donc que I'Uruguay a encouragé les investissements relatifs aux
produits du tabac. Ce pays a en effet admis, des le début, les investissements
réalisés par les plaignants. Le tribunal en charge de cette affaire a finalement
conclu que larticle 2.1 ne créait pas d'exceptions aux obligations de fond du
TBI en ce qui concerne les investissements qui ont été déja admis par 'une des
parties contractantes (I'Uruguay)”®. Néanmoins, rien n'empéche I'une des par-
ties au TBI d'exercer son pouvoir souverain en matiere de réglementation des
produits nocifs et ce, dans I'optique de protéger la santé de ses citoyens' ™. Il
faut toutefois noter que larticle 2.1 ne traite que de I'admission d'un investis-
sement. Il ne peut donc étre invoqué le cas échéant. Le tribunal CIRDI a en ce
sens estimé que le présent article portait uniquement sur la question de savoir
si les investissements devaient étre admis sur le territoire des parties et non
sur la qualification des autres dispositions de fond prévues dans le TBI'"™".

Les marques enregistrées par Philip Morris International sur le sol uruguayen
ont été finalement reconnues par le tribunal (CIRDI) comme étant des inves-
tissements au sens du TBI singé entre les deux pays. En effet, le tribunal CIRDI
s'est déclaré compétent et a donc examiné les plaintes déposées par la firme
susmentionnée”®®, Dés lors, on essaiera d’analyser, avec minutie, les enjeux ju-
ridiques découlant du présent litige avant d'exposer la décision finale du tribu-
nal arbitral en charge de cette affaire.

1.3. Le verdict final du tribunal arbitral

Nous allons présenter les principales conclusions établies par le tribunal CIRDI
lors du litige mettant au prise I'Uruguay et Philip Morris International.

1783 Ibid.,
1784 Ibid., para. 172, p. 58.
1785 Ibid., para. 174, p. 58.
1786 Ibid,

1787 Alberto Alemanno / Enrico Bonadio, op.cit., pp. 221-222.

178 Decision on jurisdiction, « Philip Morris v. Uruguay », ARB/10/7, 2 juillet 2013.

314



E. Les litiges relatifs a la lutte antitabac au sein des TBI

14. La décision relative a I'existence d’'un droit d'usage

On a pu observer, au cours de notre travail, que des litiges semblables a celui
que l'on traite dans ce chapitre, ont été portés devant 'Organe de reglement
des différends (ORD) de TOMC"®. Néanmoins, le mécanisme établi par cette
organisation ne peut empécher les autres tribunaux arbitraux de se déclarer
compétents. Le tribunal CIRDI en charge du litige opposant Philip Morris In-
ternational a I'Uruguay s'est toutefois fondé, lors de I'analyse des faits qui lui
ont été exposés, sur certaines dispositions de TADPIC™. 1l a donc fait réfé-
rence aux dispositions de cet accord pour déterminer la portée exacte des
droits de marque invoqués par Philip Morris International. En effet, la firme es-
timait qu'elle possédait un droit d'usage alors que la partie défenderesse sou-
tenait que les droits relatifs aux marques de commerce conféraient un droit
négatif d'empécher un tiers d'utiliser une marque enregistrée’”, Le tribunal va

alors baser son approche sur les articles 20, 16 et 8 de TADPIC",

Nous avons déja analysé, lors de notre chapitre relatif a la lutte antitabac dans
le cadre du droit de la propriété intellectuelle, les droits conférés par I'accord
sur les ADPIC et la portée exacte des articles susmentionnés”®. Par consé-
quent, il n'est nul besoin de présenter 'approche du tribunal arbitral qui, de
surcroit, tiendra le méme constat que le groupe spécial de 'OMC en charge de
l'affaire relative au TPP. Ce tribunal a en effet conclu que les marques enre-
gistrées par Philip Morris International n'offraient que des droits négatifs qui
ne pouvaient empécher des limitations imposées par I'Etat”*, Les mesures vi-
sant a atteindre des objectifs légitimes de santé publique ne sont donc pas
contraires aux droits des marques.

1.5. Le constat relatif a 'expropriation

Nous avons déja présenté la nature de I'expropriation (indirecte) en jeux lors
des litiges ayant trait aux produits du tabac”®. On se doit maintenant d’ana-
lyser les allégations de Philip Morris relatives a 'existence d'une expropriation

1789 Voir partie C, chapitre V ci-dessus.

Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit., p. 379.

11 Ibid.

1792 Ibid., pp. 379-380.

1793 Voir partie 2, paras. 2.1.2.2, 2.1.2.4 et 2.1.2.5, chapitre V ci-dessus.

1794 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, paras. 268-270,
p. 75.

Voir partie. C, chapitre V ci-dessus.

1790

1795
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indirecte découlant des mesures contestées. Ce principe qu'est 'expropriation
est contenu au sein de l'article 5.1 du TBI signé entre la Suisse et 'Uruguay'*®. A
la lecture dudit article, on peut conclure qu'il autorise I'expropriation a condi-
tion que la réglementation contestée soit d'intérét public, non-discrimina-
toire, conforme a la loi et quelle prévoit une compensation”. Nous allons
maintenant exposer les allégations des parties au litige.

Philip Morris International a estimé que les obligations qui résultaient des ré-
glementations uruguayennes constituaient une expropriation indirecte de ses
actifs de marque™®. L'Uruguay réfuta ces allégations car elle considérait que
ses mesures ne sauraient constituer une expropriation du fait quelles s’inscri-
vaient dans le cadre de l'exercice légitime de son pouvoir souverain de proté-

ger la santé publique”®”.

Largument du défendeur a été finalement accepté par le tribunal CIRDI et ce,
pour plusieurs raisons. Ce tribunal a tout d'abord estimé que les reglements
contestés n‘avaient pas pour effet de priver Philip Morris International de son
investissement vu qu'elle pouvait poursuivre son activité de vente'**’. En outre,
il a analysé I'argumentation de I'Uruguay en relation avec 'exercice légitime de
son pouvoir souverain de protéger la santé. Le tribunal a en ce sens reconnu
que la protection de la santé publique était une manifestation des pouvoirs
souverains de 'Etat. Les mesures adoptées par le défendeur constituent donc,
de T'avis de ce tribunal, un exercice valable des pouvoirs de police de I'Etat’™”.

Elles s'inscrivent donc dans le cadre des obligations juridiques nationales et

17%  Larticle 5.1 de I'accord entre la Confédération suisse et la République orientale de I'Uru-

guay concernant la promotion et la protection réciproques des Investissements stipule ce
qui suit : « either directly or indirectly, measures of expropriation, nationalization or any
other measure having the same nature or the same effect against investments belonging to
investors of the other Contracting Party, unless the measures are taken for the public benefit
as established by law, on a non-discriminatory basis, and under due process of law, and pro-
vided that provisions be made for effective and adequate compensation ».

1797 Article 5.1 de l'accord entre la Confédération Suisse et la République orientale de 'Uruguay

concernant la promotion et la protection réciproques des Investissement.

179 Vivian Daniele Rocha Gabriel / Alebe Linhares Mesquita, Repackaging Intellectual Property

Protection International Investment Law: Lessons from the Philip Morris v. Uruguay Case,

Georgetown Journal of International Law, Volume 49, p. 1138.

179 Stefanie Schacherer, International Institute for Sustainable Development, Investment

Treaty News, Philip Morris v Uruguay, October 2018, <https://www.iisd.org/itn/en

2018 /10/18 /philip-morris-v-uruguay/> (Derniére consultation : le 10,/12 /2020).

1800 Thid.

1801 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para. 287, p. 81.
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internationales de I'Uruguay en matiére de protection de la santé publique’*.

Elles ont aussi été adoptées de bonne foi et d'une maniere non discriminatoire

. ;1 . , N . . .
et proportionnée™®”. Ces mesures visent par conséquent a remplir un objectif
en matiere d'intérét public.

De plus, le tribunal a conclu que la réglementation uruguayenne n'était en rien
une expropriation indirecte vu quelle ne donnait pas lieu a une privation sub-
stantielle de la valeur, de I'utilisation ou de la jouissance de l'investissement'®",
En effet, il a estimé que tant qu'il restait une valeur suffisante apres l'entrée
en vigueur des législations contestées, on ne pouvait parler d’expropriation'®®.
Les plaignants continuaient malgré la mise en ceuvre des mesures contestées
de récolter un retour sur leur investissement en Uruguay®”’. On peut donc
conclure que les reglements adoptés par le défendeur ne représentent en au-
cun cas une expropriation indirecte.

1.6. La décision en matiere de traitement juste et équitable

Nous allons traiter, au cours de cette partie, de la légalité des législations
contestées au titre du critere relatif au traitement juste et équitable. En effet,
Philip Morris International estimait que les mesures adoptées par 'Uruguay
étaient arbitraires du fait du préjudice substantiel qu'elles causaient. Elle
considérait en outre que lesdites mesures violaient les principes relatifs au
traitement juste et équitable’”’. Pour sa défense, 'Uruguay va tenir les mémes
arguments cités lors de I'analyse établie par tribunal au titre de larticle 5.1 du
TBI, a savoir que ses reglements antitabac étaient adoptés de bonne foi et qu'ils
étaient liés a des objectifs de santé publique™”.

1802 Ihid., para. 302, p. 86.

1803 Ihid., para. 307, p. 87.

1804 Cf. supra, note 1799.

1805 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para. 286, p. 81.
1806 Ihid., para. 282, p. 80.

1807 Stefanie Schacherer, International Institute for Sustainable Development, Investment
Treaty News, Philip Morris v Uruguay, October 2018, <https://www.iisd.org/itn/en
2018 /10/18 /philip-morris-v-uruguay/> (Derniére consultation: le 09/12/2020).

1808 Ihid,
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Les principales allégations de Philip Morris International ont été finalement
rejetées. En effet, le tribunal CIRDI estima que les mesures contestées n'étaient
en aucun cas arbitraires et ce, pour plusieurs raisons*. Le tribunal arbitral
considéra en premier lieu que les réglementations mises en cause ont été
adoptées de bonne foi®®. Elles étaient aussi fondées sur des données empi-
riques. En outre, 'Uruguay a ratifié la CCLAT™". Le tribunal a en ce sens dé-
claré que la responsabilité en matiere de santé incombait aux tribunaux na-
tionaux d’accorder une marge de manceuvre aux Etats pour pouvoir protéger
la santé publique™®”. Les mesures adoptées par le défendeur visaient, selon ce
tribunal, a répondre a une menace réelle qui pesait sur la santé. Les diffé-
rentes lois antitabac contestées sont donc des mesures raisonnables, adop-
tées de bonne foi qui aspirent a mettre en ceuvre les obligations de I'Uruguay
en vertu de la CCLAT™". Le tribunal arbitral a finalement conclu que les ré-
glements en question ne violaient pas le principe relatif au traitement juste et
équitable (contenu au sein de l'article 3 (2) du TBI signé entre les parties au li-
tige). En effet, les dispositions contenues ne sont en aucun cas arbitraires™",

Anoter aussi que d'autres arguments ont été présentés par les parties au cours
de ce litige. Philip Morris a, par exemple, estimé que I'Uruguay avait violé le
principe relatif au traitement juste et équitable car son attente légitime rela-
tive au fait que I'environnement reglementaire n’allait pas radicalement chan-
ger n'a pas eté respectée. Cet argument a été lui aussi réfuté par le tribunal
CIRDI car ces attentes ne pouvaient empécher des changements allant dans ce
sens™. En outre, le tribunal susmentionné estima que le principe de traite-
ment juste et équitable ne saurait interdire de tels changements si I'Etat hote
n'a pas modifié le cadre juridique invoqué par l'investisseur au moment de l'in-
vestissement®®. 1l considére, quau contraire, tout investisseur doit sattendre
a plus de changement au niveau des lois antitabac au regard notamment des

1809 Case Summaries: International Investment Law, Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris

Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case no ARB/

10/7, p. 554.
1810 Jhig,
I Jhid,

1812 Vivian Daniele Rocha Gabriel / Alebe Linhares Mesquita, art.cit., p. 1138.

1813 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para. 420, p. 123.
1814 Cf. supra, note 1812.

1815 Ibid.

1816 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10 /7, para. 423, p. 123.
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, N ., 181 .
avancées actuelles en matiére de lutte contre ce produit™”. De plus, le tribunal
arbitral a estimé que les mesures contestées ne présentaient pas de caractere
déraisonnable™”®.

17.  Laplace de la protection de la santé au sein de ce litige

Comme mentionné auparavant, les reglements contestés ont été en partie jus-
tifiés du fait de leur objectif relatifs a la protection de la santé. Nous allons
donc analyser, avec minutie, cette argumentation pour mettre en lumiere I'im-
portance d'une telle notion dans le cadre du droit international. Les plaignants
peuvent en effet invoquer ce droit primordial quest le droit a la santé pour dé-
fendre leurs mesures.

On remarque tout d’abord que cette notion est consacrée d’'une manieére claire
et limpide a l'article 12 du Pacte de 1966 sur les droits économiques, sociaux et
culturels™®. En outre, l'observation générale numéro 14 sur le droit a la santé
a indiqué que le paragraphe 2 de l'article susmentionné englobait également
les mesures qui visent a décourager la consommation d’alcool et de tabac'™.
Le comité des droits économiques, sociaux et culturels estime en ce sens que
le fait de ne pas décourager la consommation de tels produits était contraire
a l'obligation de protection qui incombait aux Etats™®”'. Ces préceptes ont été
par la suite renforcés avec notamment l'entrée en vigueur de la CCLAT, dont
les dispositions contraignantes et le caractére universel lui donnent un poids
considérable.

Dans le sillage de cette convention, les Etats parties se déclarent « résolus a
donner la priorité a leur droit de protéger la santé publique »"**. Ces différentes
regles sont donc, comme on a pu le constater au cours de ce travail, prises
en considération au moment de déterminer la portée des obligations des FEtats
en matiere de protection des investissements et des droits des marques. Le
constat relatif a la place accordée a la santé dans de ce litige s'affirme encore
plus du fait de la participation d'organisations telles que 'OMS, I'Organisation

1817 Ibid., para. 430, p. 125.
1818 Cf. supra, note 1815.
1819 Particle 12 (1) du pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
stipule ce qui suit : « Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit qua toute per-
sonne de jouir du meilleur état de santé physique et mentale quelle soit capable d'atteindre ».
Sabrina Robert-Cuendet / Brigitte Stern, op.cit., p. 383.

1821 Ibid.

1822 préambule de la CCLAT de TOMS.

1820
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Panaméricaine de la santé ou plus encore secrétariat de la CCLAT. Ces or-
ganisations ont effet présenté des mémoires d'amicus curiae™®*. Ils ont en ce
sens fourni des preuves relatives a l'efficacité et au caractere raisonnable des
mesures contestées®**, Ils ont donc étayé les argumentations formulées par
I'Uruguay en relation notamment avec I'importance des avertissements gra-
phiques™®. Preuve encore une fois que la protection de la santé, en tant que
droit souverain, a joué un role central lors de ce litige.

On remarque donc que le tribunal a pris en considération les impératifs sani-
taires lors de son analyse de la 1égalité de la législation contestée Cette prise
en compte s'est notamment manifestée lors de linvocation de la CCLAT et
de ses mesures ainsi que par le biais de la reconnaissance du droit souverain
des Etats & poursuivre des objectifs légitimes de santé publique. En outre, on
constate que le tribunal CIRDI a confirmé, lors de son rapport final, la doctrine
relative au Police Powers'®*. En effet, en 'absence d'une clause en relation avec
la protection d'intéréts légitimes tels que la santé®”’au sein du TBI analysé, le-
dit tribunal estima que les mesures étaient adoptées de bonne foi et quelles
reflétaient une tentative raisonnable de répondre a un probléme de santé pu-
blique™*®. Ce constat sexplique, entre autres, par le contexte actuel fortement
marqué par I'émergence de la CCLAT de 'OMS. Nous allons maintenant exami-
ner un autre litige relatif aux produits du tabac. Ce contentieux est fondé sur
un TBI signé entre I'Australie et Hong Kong.

2. Philip Morris Asie c. Australie

Le litige que nous allons analyser au cours de cette partie est fondé sur un TBI
signé entre 'Australie et Hong-Kong. Ce contentieux fait suite a I'introduction
par le défendeur (LAustralie en I'espece) du TPP. Nous allons donc examiner la
légalité des allégations de Philip Morris Asia Limited en vertu du TBI liant les

1823 Stefanie Schacherer, International Institute for Sustainable Development, Investment

Treaty News, Philip Morris v Uruguay, October 2018, <https://www.iisd.org/itn/en
2018 /10/18 /philip-morris-v-uruguay/> (Derniére consultation : le 09/12/2020).
1824 Ibid.

1825 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10 /7, para. 38, p. 7.
1826

Pour plus d’informations sur la doctrine des Police Powers, voir partie B, para. 1 (le droit

international de l'investissement et la protection de la santé), chapitre VI ci-dessus.

1827 Particle 2.1 du TBI signé entre I'Uruguay et la Suisse traite de la notion de protection de

la santé au stade de I'admission de l'investissement et n'émet pas d'exceptions générales
pouvant justifier des mesures sanitaires.
1828 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para. 302, p. 86.
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pays susmentionnés™®*’. Il faut tout d’abord mentionner le fait que Philip Mor-
ris Asie a notifié sa demande d’'investissement avant méme lintroduction de
cette législation'. En outre, la procédure l'arbitrage a été établie conformé-
ment au reglement CNUDCI et ce, en vertu de l'article 10 du TBI liant les deux
pays™’. On se doit donc de présenter en premier lieu les principales alléga-
tions des parties au litige avant d’exposer les conclusions établies par le tribu-

nal CNUDCI en charge de cette affaire.

2.1. Les principaux faits de I'affaire

En novembre 2011, Philip Morris Asia Limited a signifié un avis d’arbitrage
a TAustralie®™. Cet avis conteste principalement les exigences relatives au
conditionnement neutre qui découlent du TPP***, Le plaignant allégue en effet
que la législation contestée viole les obligations du TBI en matiere d’expropria-
tion et de traitement juste et équitable’**. En outre, il estime que le TPP ne ga-
rantit pas la sécurité totale des investissements et qu’il viole les engagements

pris par I'Australie en vertu du traité la liant 2 Hong-Kong"*®.

1829 Le TBI en question a été signé en 1993 entre les deux pays.

1830 Tania Voon et al, op.cit., p. 139.

1831 Tarticle 10 du TBI entre I'Australie et Hong-Kong énonce les dispositions suivantes: « A
dispute between an investor of one Contracting Party and the other Contracting Party
concerning an investment of the former in the area of the latter which has not been settled
amicably, shall, after a period of three months from written notification of the claim, be sub-
mitted to such procedures for settlement as may be agreed between the parties to the dispute.
If no such procedures have been agreed within that three month period, the parties to the
dispute shall be bound to submit it to arbitration under the Arbitration Rules of the United
Nations Commission on International Trade Law as then in force. The arbitral tribunal shall
have power to award interest. The parties may agree in writing to modify those Rules ».

1832 Voir Notice of Arbitration, Australia / Hong Kong Agreement for the Promotion and Protec-
tion of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011.

1833 World Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and
Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free
Initiative, 2012, p. 61.

Notice of Arbitration, Australia / Hong Kong agreement for the promotion and protection
of investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 7. 2 (a), (b), p. 13.

1835 Ibid., para. 7.2 (d), (e), p. 13.

1834
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En ce qui concerne le défendeur, il considere que le différend est survenu
avant que la partie adverse n'obtienne la protection du TBI"**. En outre, il sou-
tient que le fait de démarrer une procédure d’arbitrage peu apres la restruc-
turation de Philip Morris était un abus de droit™”. Il estime aussi que les in-
vestissements du demandeur n'ont pas été légalement admis en Australie'®*®,
L'Australie a aussi souligné que Philip Morris Asia Limited n'a acquis une par-
ticipation indirecte dans la filiale située sur son territoire quapreés que son
gouvernement eut annoncé son intention de mettre en ceuvre les emballages
neutres®*. Une participation a donc été transférée d'une société suisse a Phi-
lip Morris Asia Limited pour pouvoir déposer une plainte en vertu du TBI entre
I'Australie et Hong-Kong™®*’. En effet, une entreprise appartenant au groupe
Philip Morris International (PMI) (dont le siege est en Suisse) détenait la filiale
présente sur le sol australien jusqu’au 23 février 201", Lors de la restructura-
tion de la société détentrice de la filiale australienne, PMI Asie a acquis toutes
les parts de PMI Australie®™. Elle justifiait cette opération par sa volonté de
réorganiser I'ensemble du groupe a des fins de rationalisation et d'optimisation
de la structure corporative de PMI"*. La firme réfute donc les allégations de
I'Australie.

1836 Cour permanente d’arbitrage, Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Common-

wealth of Australia, <https://pca-cpa.org/en/cases/5/> (Derniére consultation : le 10/

12,/2020).
1837 Ihid,
1838 [pig,

1839 Australia’s response to the Notice of Arbitration, Australia / Hong Kong Agreement for the

Promotion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011,
para. 6, p. 3.
1840 Cf. supra, note 1833.
1841 Inaé Siqueira De Oliveira, International Institute for Sustainable Development, Investment
Treaty News, Restructuration corporative et abus de droits : un tribunal de la CPA consideére
que les recours de Philip Morris contre Australie portant sur la loi sur l'emballage neutre

sont irrecevables, aout 2016, <https://www.iisd.org/itn/fr/2016/08/10/philip-morris-

asia-limited-v-the-commonwealth-of-australia-pca-case-no-2012-12 /> (Derniére
consultation : le 20/12 /2020).
1842 Tbid.

1843 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-

tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 466,
p. 144.
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On peut constater, a premiéere vue, que ce litige traite du TPP dont les dispo-
sitions ont déja été étudiées™. Par conséquent, il n’est nul besoin d’'examiner
de nouveau le contenu de cette loi. On va donc analyser, dans les parties sui-
vantes, les principales conclusions établies par le tribunal CNUDCI pour pou-
voir mettre en lumiere les enjeux juridiques découlant de ce contentieux.

2.2. Les principales conclusions du tribunal arbitral

La sentence finale rendue par le tribunal CNUDCI traite principalement de la
compétence et de la recevabilité. En effet, ce tribunal a ordonné, dans 'ordon-
nance de procédure numéro 8, la bifurcation de la procédure finale de sorte
que les exceptions préliminaires formulées par I'Australie soient traitées lors
d’une premiére phase'®®.

Comme énoncé précédemment, 'Australie contestait le fait que PMI Asie ait
pris controle des filiales situées sur son territoire. Le tribunal en charge de
l'affaire va donc essayer d'établir, les critéres qui caractérisent une prise de
controle effective. Il va tout d’abord fonder son approche sur l'article 1 (e) du
TBI en question'®. Lanalyse de cette notion peut poser quelques problémes
quant au réle du tribunal arbitral dans la définition de la notion de « contréle »
et ce, du fait de la derniére phrase de I'article susmentionné™®". En dépit de
cet obstacle, ledit tribunal a établi une analyse relative a la notion d'intérét

substantiel. 11 a en ce sens traité du controle de gestion pour déterminer s'il

1844 Pour plus d'informations, voir partie B, para. 1.3, chapitre V ci-dessus.

1845 Cour permanente d'Arbitrage, Communiqué de Presse de la CPA, Philip Morris Asia Limi-

ted (Hong Kong) c. le Commonwealth d’Australie, La Haye, 2016, <https: //docs.pca-cpa.org,
2016 /05/Communiqué-de-presse-de-la-CPA-20160516.pdf>
Larticle 1(e) du TBI entre 'Australie et Hong-Kong définit l'investissement et la prise de

1846

contréle comme suit : « investment means every kind of asset, owned or controlled by inves-
tors of one Contracting Party and admitted by the other Contracting Party subject to its law
and investment policies applicable from time to time, and in particular, though not exclusi-
vely » « For the purposes of this Agreement, a physical person or company shall be regarded
as controlling a company or an investment if the person or company has a substantial in-
terest in the company or the investment. Any question arising out of this Agreement concer-
ning the control of a company or an investment shall be resolved to the satisfaction of the
Contracting Parties ».
1847 La derniére phrase de larticle 1(e) énonce ce qui suit: « Any question arising out of this
Agreement concerning the control of a company or an investment shall be resolved to the sa-
tisfaction of the Contracting Parties ». Pour plus d'informations, voir Award on jurisdiction
and admissibility, Australia / Hong Kong agreement for the promotion and protection of in-
vestments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, paras. 497-498, p. 154.
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existait bel et bien un controle effectif. Le tribunal arbitral a finalement es-
timé que les documents présentés par le plaignant ne démontraient pas que
PMI Asie controlait les filiales australiennes™*. Clest en effet le PDG de PMI
(dont le siege est a Lausanne) qui fixait et finalisait le budget des filiales aus-
traliennes'*. Il fallait aussi avoir, au préalable, I'aval de PMI pour les dépenses
importantes'™®. En outre, les principales stratégies de marketing devaient étre
approuvées par la direction dont le siége était situé a Lausanne™'. Par consé-
quent, le tribunal conclut que méme si certaines activités de gestions (qui sont
tres limitées) ont été exercées par PMI Asie avant la restructuration de 2011,
force est de constater que les décisions importantes (décisions stratégiques
et budgétaires) sont prises au niveau du siége établi a Lausanne'™”. Il consi-
dére donc que PMI Asie n'a pas réussi a démontrer qu'elle exercait un controle
avec un intérét substantiel sur les investissements en Australie (au sens de
l'article 1(e)). En outre, il estime que les activités de surveillance et de gestion
n'étaient pas suffisantes pour établir une maitrise effective des opérations™.
PMI Asie na donc présenté aucun document démontrant l'exercice d'un tel
controle.

La deuxieme étape de l'analyse du tribunal CNUDCI porte sur l'allégation de
I'Australie relative au fait que I'investissement n'était pas recevable en raison
des politiques d'investissement en vigueur sur son territoire. Le défendeur
soutient en effet que PMI Asie n’a pas fait connaitre son intention de présenter
un litige au titre du TBI entre les deux pays. En outre, il considere que le plai-
gnant n'a pas décrit les effets de I'opération de restructuration sur l'intérét na-
tional, ce qui rendait (aux yeux de la partie défenderesse) son dossier incom-
plet™. Ces allégations peuvent néanmoins étre facilement réfutées. En effet,

1848 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-

tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 506,
p. 157.
1849 Ibid., para. 507, pp. 157-158.
1850 Ihid., para. 507, pp. 157-158
1851 Ibid., para. 507, pp. 157-158
1852 Ibid., para. 508, p. 158.
1853 Inaé Siqueira De Oliveira, International Institute for Sustainable Development, Investment
Treaty News, Restructuration corporative et abus de droits : un tribunal de la CPA considére
que les recours de Philip Morris contre UAustralie portant sur la loi sur l'emballage neutre
sont irrecevables, aout 2016, <https://www.iisd.org/itn/fr/2016/08/10/philip-morris-

asia-limited-v-the-commonwealth-of-australia-pca-case-no-2012-12 /> (Derniere
consultation : le 12 /12 /2020).
1854 Ibid.
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PMI Asie avait une preuve de recevabilité de la part des autorités gouverne-
mentales (lettre de non-objection) qui justifiait la décision du tribunal arbitral
de renverser la charge de preuve et dexaminer si 'Australie avait prouvé la
non-légalité de la réception de l'investissement'®™.

Comme énoncé ci-dessus, l'investissement a été initialement admis. Le tribu-
nal arbitral a des lors essayé d'examiner lefficacité de la lettre d'objection a
cause, entre autres, du supposé caractere erroné et trompeur des renseigne-
ments fournis par PMI Asie qui invaliderait la demande™®. Il a en ce sens es-
timé que l'Australie s'était fondée sur certaines exigences contenues au sein
du « Australia’s Foreign investment Policy » et qui, a premiére vue, ne sont pas
obligatoires™®. En effet, le tribunal arbitral considére que Iintimé n'a pas dé-
montré que lesdites exigences étaient une condition sine qua non pour éta-
blir la licéité d’'une demande™®. Le non-respect de ces conditions ne permet
donc pas au tribunal de soutenir que les renseignements fournis étaient trom-
peurs™®, Le tribunal CNUDCI a par la suite établi d'autres conclusions allant

dans ce sens et qui, ont invalidé les objections de I'intimé'**°,

Quant aux autres questions soulevées lors de cette objection, il a établi le
constat suivant. Le tribunal a d’abord conclu que bien que PM Asie n’ait pas
révélé son intention de rechercher la protection du TBI entre les deux pays,
force est de constater que le législateur australien était au courant de la vo-
lonté de la firme susmentionnée de contester le TPP®". I refuse donc cette
objection émise de la part de I'Australie. Le tribunal CNUDCI estime en effet
que l'affirmation, selon laquelle le défendeur ne connaissait pas l'intention de

1855 Ihid.
1856 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-
tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para 515,
p. 160.

1857 Ibid., para. 516, p. 160.

1858 Ibid., para. 517, p. 160.

1859 Ibid., para. 517, p. 160.

1860 Ibid., paras. 512-524, pp. 159-162.

1861 Inaé Siqueira De Oliveira, International Institute for Sustainable Development, Investment
Treaty News, Restructuration corporative et abus de droits : un tribunal de la CPA consideére
que les recours de Philip Morris contre 'Australie portant sur la loi sur l'emballage neutre

sont irrecevables, aott 2016, <https://www.iisd.org/itn/fr/2016 /08 /10 /philip-morris-

asia-limited-v-the-commonwealth-of-australia-pca-case-no-2012-12 /> (Derniere
consultation : le 12 /12 /2020).
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PM Asie de contester le TPP au sein du TBI, était une sorte de reconnaissance

implicite d'une erreur au sein de ses procédures internes™®®. C’est donc ladite
. T \ , . 1

erreur qui a donné lieu a cette méconnaissance®®,

En ce qui concerne la troisieme allégation de I'Australie, elle a pour objet la
compétence ratione temporis®®* du tribunal arbitral. En effet, la partie dé-
fenderesse considere, comme on l'a mentionné précédemment, que le litige
est survenu avant que PM Asie n'obtienne la protection du TBI (a la suite de
son acquisition des parts de la filiale australienne)*®. Elle estime donc que ce
contentieux est né avant méme l'opération de restructuration de PM Asie*®.
Le tribunal CNUDCI va cette fois ci cautionner cette approche fondée sur le
critere de la ratione temporis. En effet, il juge que lorsqu'une action est fondée
sur une violation d'un traité, le critere d'une objection ratione temporis sim-
pose pour déterminer si la demande d’investissement protégée a eu lieu avant
la violation alléguée™. Cette approche est confirmée par la jurisprudence re-
lative aux relations entre investisseur et Etats qui considére que I'indentifica-
tion de la date critique est primordiale dans 'évaluation de la portée de la com-
pétence ratione temporis du tribunal®®. Le tribunal estime par conséquent
que cette date est celle a laquelle I'Etat adopte une mesure et ce, méme si son

1862 TIhid.
1863 Ihid.
1864 Les tribunaux arbitraux se déclarent incompétents, par le biais de l'invocation de la com-
pétence « ratione temporis », lorsque le traité ne peut pas étre appliqué dans le temps aux
faits ou aux différends dont ils sont saisis. Pour plus d'informations, voir Charles Leben et
al, La procédure arbitrale relative aux investissements internationaux / Aspects récents, Bi-
bliothéque de TIinstitut des Hautes Etudes internationales de Paris, L.G.D.J, 2010, pp. 45-47.
1865 World Health Organization, Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade and
Investment Liberalization, Commissioned by the World Health Organization Tobacco Free
Initiative, 2012, p. 61

1866 Thid.

1867 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-
tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 529,
p. 164.

1868 Le tribunal en charge de laffaire « Cementownia Nowa Huta S.A. v. Republic of Turkey »
énonce ce qui suit : « It is undisputed that an investor seeking access to international juris-
diction pursuant to an investment treaty must prove that it was an investor at the relevant
time, at the moment when the events on which its claim is based occurred ». Pour plus d'in-
formations, voir les paras 112-114, p. 32 du rapport final de l'arbitrage CIRDI numéro. ARB/

06,8 relatif a cette affaire (en date de septembre 2009).
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processus d’élaboration a débuté depuis des années™™. Il invoque en ce sens
la décision rendue par le tribunal arbitral en charge de l'affaire « Gremcitel v.
Pérou »"®".

En l'espéce, la date critique est celle a laquelle I'Australie a adopté le TPP a sa-
voir le 21 novembre 201" (devenu effectif a partir du 1°" janvier 2012)*”. Le
tribunal observe par la suite que 'opération de restructuration contestée a été
décidée le 3 septembre 2010 et achevée le 23 février 2011. On remarque que
ces deux dates sont bien antérieures a 'adoption du TPP. Le tribunal CNUDCI
conclut donc que les conditions requises pour sa compétence ratione temporis
sont remplies’™”.

Clest la derniere objection émise par I'Australie qui revét une certaine impor-
tance dans le cadre de notre analyse de ce différend. En effet, elle traite d'un
principe inhérent au droit qu'est « labus de droit ». En l'espece, 'Australie es-
time que le recours déposé par PM Asie constitue un abus de droit. Elle consi-
dere que méme si le tribunal arbitral avait la compétence ratione temporis, il
n'était pas en mesure de l'exercer du fait du caractere abusif de 'acquisition
de ladite compétence'”. Par conséquent, l'intimé soutient que la modification

1869 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-

tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 530,
p. 165.
1870 Le tribunal en charge de laffaire « Gremcitel v. Pérou » a tenu au para. 149, p. 47 de son
rapport le constat suivant : « the critical date is the one on which the State adopts the dis-
puted measure, even when the measure represents the culmination of a process or sequence
of events which may have started years earlier ».
1871 Award on jurisdiction and admissibility, Australia / Hong Kong agreement for the promotion
and protection of investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 533,
pp.- 165-166.

1872 Voir partie. B, para. 1.3 (Présentation du Tobacco Plain Packaging Act), chapitre V ci-des-

sus.
1873 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-
tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 534,
p. 166.

1874 Inaé Siqueira De Oliveira, International Institute for Sustainable Development, Investment
Treaty News, Restructuration corporative et abus de droits : un tribunal de la CPA consi-
dere que les recours de Philip Morris contre I'Australie portant sur la loi sur l'emballage

neutre sont irrecevables <https: //www.iisd.org /itn /fr/2016 /08 /10 /philip-morris-asia-

limited-v-the-commonwealth-of-australia-pca-case-no-2012-12 /> (Derniere consulta-
tion: le 12 /12 /2020).
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de la structure corporative de Philip Morris aspire principalement a obtenir la
protection du TBI entre I'Australie et Hong-Kong'™®”. Le recours déposé par PM

Asie n'est donc pas, de l'avis du défendeur, recevable.

Au regard des allégations formulées par l'Australie, le tribunal arbitral estima,
lors de son analyse, que le simple fait de restructurer un investissement en vue
d’obtenir des avantages minimes n'était pas en soi illégitime'’*. Néanmoins, si
la restructuration est opérée dans l'optique de trier des avantages relatifs a un
litige particulier et prévisible, cela peut constituer un abus de droit®”". Des cri-
téres vont donc étre établis pour déterminer la prévisibilité d'un litige. Le tri-
bunal CNUDCI va en ce sens invoquée I'approche suivie lors de l'affaire « Mo-
bil Corporation v. Venezuela ». En effet, depuis l'affaire susmentionnée, tous
les tribunaux arbitraux considerent que le lancement d'une procédure d’arbi-
trage en vertu d'un TBI constitue un abus de droit lorsqu’un investisseur mo-
difie sa structure sociale pour obtenir la protection dudit traité a un moment
ot le litige est prévisible®”. Par conséquent, un différend devient prévisible
lorsqu’il existe une perspective raisonnable. C'est 'approche établie par le tri-
bunal en charge de l'affaire « Tidewater Tribunal » qui nous permet de tenir un
tel constat. En effet, ce tribunal estime que lorsqu'une mesure, susceptible de
donner lieu a une revendication au titre d'un traité, se matérialise, on est face
a une perspective raisonnable’”.

En appliquant ce critere de prévisibilité, le tribunal CNUDCI a jugé utile de
juxtaposer I'évolution de la situation au sein du groupe PMI avec les évene-
ments survenus au niveau politique en Australie®®. 11 a en premier lieu observé
que l'idée d’'adopter les emballages neutres a été soulevée par le défendeur en
2008. En outre, plusieurs correspondances relatives a des conseils juridiques
en matiere de restructuration ont été échangées au sein de PMI a partir de
2010"®", Dés cette date, I'Australie a annoncé son intention d’adopter des me-

1875 Ibid.

1876 UIf Linderfalk, Law, Philip Morris Ltd. v. Australia- Abuse of Rights in Investor-State Arbi-
tration, Nordic Journal of International Law, 2017, p. 408.

1877 Ibid.

1878 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-

tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 554,

p. 170.

1879 Ibid.

1880 Voir les paras 555-565, Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong
Agreement for the Promotion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21
November 2011.

1881 UIf Linderfalk, art.cit., p. 409.
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sures chocs contre le tabac par le biais notamment de la mise en place du
conditionnement neutre'®®, Le 7 juillet de la méme année, le gouvernement de
ce pays fit connaitre son intention d'introduire une législation relative aux em-
ballages neutres a I'horizon d'un an (le 30 juin 2011), avec une mise en ceuvre
compleéte et effective avant le 1°" juillet 2012"**, Entre temps, PMI approuva, le
3 septembre 2010, le transfert de ses filiales australiennes™, Le 17 novembre
de la méme année, la décision du gouvernement australien de rendre obliga-
toire le conditionnement neutre fut confirmée par la ministre de la Santé'®®*,
PM Asie va, entre temps, officiellement acquérir sa participation dans la filiale
australienne le 23 février 2011, Le TPP fut par la suite présenté devant le
parlement australien le 6 avril 2011 alors que le 27 juin de la méme année, le
plaignant signifia a I'Australie sa demande d’arbitrage fondée sur le TBI signé
entre ce pays et Hong-Kong™. Le TPP a été finalement adopté par les deux
chambres du parlement le 21 novembre 2011 et pleinement mis en ceuvre en
20125,

Nous allons maintenant analyser, en nous basant sur ces données, le constat
final du tribunal arbitral. Il considéra en premier lieu que l'intimé a clairement
annoncé, des 2010 (le 29 avril exactement), son intention de rendre obligatoire
le conditionnent neutre. La suite des événements laisse donc a penser que
l'entrée en vigueur d'une telle loi était prévisible®*’. PM Asie va néanmoins es-
sayer de convaincre le tribunal que sa restructuration n'avait aucun rapport
avec l'adoption du TPP. Elle invoqua notamment son désir d'optimiser sa tré-
sorerie par le biais de cette restructuration’™”.

En dépit des arguments présentés par le plaignant, le tribunal arbitral conclut
que la raison principale de 'opération de restructuration effectuée s'inscrivait
dans le cadre de la volonté de ce dernier d'introduire une demande en vertu du

1882 Ipid.
1883 Ihid,
1884 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-
tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 560,
p.173.

1885 Ibid., para. 561, p. 173.

188 Ibid., para. 563, p. 174.

1887 Ibid., para. 564, p. 174.

1888 Voir « The Tobacco Plain Packaging Act 2011 ».

1889 Award on Jurisdiction and Admissibility, Australia / Hong Kong Agreement for the Promo-
tion and Protection of Investments, Philip Morris Asia Limited, 21 November 2011, para. 566,
p. 175.

1890 Ibid.
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TBI entre l'Australie et Hong-Kong™'. Ledit tribunal a donc considéré que les

revendications soulevées par PM Asie étaient irrecevables et qu'il n'était pas en
mesure d'exercer sa compétence sur l'affaire™®”. En effet, il estima que le de-
mandeur avait commis un abus de droit en modifiant sa structure corporative
dans l'optique de pouvoir se prévaloir de la protection du TBI et ce, en dépit de
la prévisibilité de l'adoption des emballages neutres'™”.

Une clause d'exclusion du tabac de la procédure de reglement des différends
au sein de ce TBI va par la suite étre adoptée. Elle découle principalement des
questions soulevées lors de ce litige'*.

A noter que dautres procédures d’arbitrages vont voir le jour. En effet, PM
Ukraine (filiale de PMI en Ukraine) a décidé d'entamer une action dans ce sens
et ce, a la suite d'une amende infligée par le comité anti-monopole ukrai-
nien™”. Le PDG de cette société estime que I'Etat hote de Iinvestissement a
violé un certain nombre de ses obligations découlant des accords de protec-
tion des investissements®®. La demande d’arbitrage CIRDI a finalement été
enregistrée le 22 décembre 2020 au titre du TBI en vigueur entre la Suisse et
I'Ukraine™”’. Cette demande fait suite a une décision prise par 'Ukraine d’im-
poser une amende de 6,5 milliards d'Hryvnia (devise monétaire de I'Ukraine,
176106’580 dollars US) aux principaux producteurs de cigarettes (dont Philip
Morris)lg%. Les fabricants de tabac ont réussi, en premier lieu, a avoir gain de
cause devant les tribunaux ukrainiens. La Cour supréme de I'Ukraine a no-

1891 Ibid,, para. 584, p. 184.
1892 Ibid., para. 588, p. 185.
1893 Inaé Siqueira De Oliveira, International Institute for Sustainable Development, Investment
Treaty News, Restructuration corporative et abus de droits : un tribunal de la CPA considére
que les recours de Philip Morris contre UAustralie portant sur la loi sur l'emballage neutre

sont irrecevables, aout 2016, <https://www.iisd.org/itn/fr/2016/08/10/philip-morris-

asia-limited-v-the-commonwealth-of-australia-pca-case-no-2012-12 /> (Derniere
consultation : le 14,/12 /2020).

Voir la section (c) du TBI entre I'Australie et Hong-Kong.

Vladislav Djanic, Investment Arbitration Reporter, Philip Morris Announces Imminent IC-

1894

1895

SID Claim Against Ukraine, 9 décembre 2020, <https://www.iareporter.com/articles

hilip-morris-announces-imminent-icsid-claim-against-ukraine />

189 1SDS Platform, Stop Investor-State Dispute Settlement / Resources for movements, Philip

Morris to Soon Submit Motion to Intl Arbitration in case of AMCU fine of UAH 1.2 bln, dé-
cembre 2020, <http: //isds.bilaterals.org /?philip-morris-to-soon-submit&lang=en> (Der-
niére consultation : le 07/01/2021).

1897 Cf. supra, note 1895.

1898 Cf. supra, note 1896.
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F. Conclusion du chapitre VI

tamment abandonné les poursuites contre les sociétés qui opérent au sein du
groupe « Imperial Tobacco »**. A 1a suite de la décision des tribunaux locaux,
I'affaire déclenchée, au titre du TBI entre la Suisse et 'Ukraine, a été abandon-
née.

F.  Conclusion du chapitre VI

Le différend opposant Philip Morris International et I'Uruguay représente un
parfait exemple de 'approche de certains tribunaux arbitraux vis-a-vis de li-
tiges ayant trait tabac.

Ce litige est un exemple paradigmatique de la dichotomie du droit internatio-
nal entre d’'une part, la protection de la santé publique et d’autre part, les im-
pératifs économiques découlant du droit international de l'investissement. Ce
contentieux a donc mis en lumiere, (comme ce fiit le cas pour notre analyse
de l'approche des groupes spéciaux de 'OMC), la possibilité de sauvegarder
la santé au sein de cette branche du droit. De plus, il reflete parfaitement les
tensions actuelles entre I'industrie du tabac et les Etats souhaitant lutter effi-
cacement contre les méfaits de ce produit. Cependant, force est de constater
quavec I'émergence de la CCLAT et la prise de conscience mondiale sur le ca-
ractere néfaste du tabac, la lutte contre ce produit a parfaitement trouvé sa
place au sein des différents segments du droit international.

On est donc en mesure de conclure le droit international de lI'investissement a
réussi a articuler ses différentes regles avec les normes émanant du droit in-
ternational de la santé. Ce constat découle bien évidemment des rapports éta-
blis par les différents tribunaux arbitraux mais aussi des clauses contenues au
sein de certains TBI qui, a l'instar des accords de TOMC, accordent aux Ftats
une marge de manceuvre pour protéger la santé de leurs citoyens'’’. En outre,
une partie de ces traités ont mis en place des clauses d’exclusion de produits

néfastes tels que le tabac aux fins de sauvegarde de la santé publique'®”.

1899 Damien Charlotin / Vladislav Djanic, Ukraine Round-Up: Tobacco Companies Receive Fa-

vourable Supreme Court Decisions, An ICC Set-Aside Decision, A New Case on the Horizon,
and Other Arbitration-Related Development, IA Reporter, Investment Arbitration Reporter,
13 Aofit 2021.

1990 yoir en ce sens le TBI signé entre le Singapour et la Jordanie ou plus encore celui signé

entre le Canada et le Pérou.
1901 Voir le TBI signé entre le Kazakhstan et le Singapour ou celui en vigueur entre I'Australie

et Hong-Kong.
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Alalumiére de cette analyse, les Etats peuvent assurer 'équilibre, au sein de ce
systeme quest le droit international, entre leurs objectifs d'ordre économique
et les impératifs en relation avec la protection de la santé.
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Lantagonisme entre la protection de la santé et les enjeux liés a 'économie in-
ternationale a toujours été au cceur de plusieurs débats. Il a en sens soulevé
une multitude de questions qui ont donné lieu a des analyses profondes sur
la nature méme de la relation entre ces deux domaines qui peuvent nous pa-
raitre, a premiére vue, distincts. Cette mise en relation entre d'une part, la
santé et d’autre part, 'économie semble refléter une certaine opposition. En
effet, la santé est un concept qui se situe en dehors de la sphere de l'avoir et
par conséquent de celle du commerce qui ne se préoccupe que des valeurs
marchandes®”. De plus, la plupart des traités conclus sous les auspices de
I'OMC ont été négociés sans beaucoup d’insistance de la part des experts de la
santé publique mondiale'®*.

Néanmoins, force est de constater que 'évolution de la santé et de I'économie a
permis de mettre en place de nouveaux mécanismes qui sont 8 méme de nous
pousser a relativiser ces différentes conclusions. Dés lors, les finalités de I'éco-
nomie internationale et les impératifs sanitaires peuvent converger pour don-
ner lieu a une coordination entre leurs différentes regles. Cette relation en-
globe aussi d’'autres domaines tels que la propriété intellectuelle qui souleve,
a son tour, les mémes problématiques. Ces connexions s'inscrivent donc dans
le cadre du droit international qui, en dépit des conclusions relatives et non
constats relatifs a sa fragmentation, est en mesure de concilier entre ces do-
maines. Ce constat découle du fait que la santé, 'économie internationale ou
plus encore la propriété intellectuelle font partie intégrante de ce droit. Clest
donc au sein de ce systeme que s'établira toute tentative de coordination entre
ces branches du droit.

Le droit international présente en effet de nos jours la particularité d’englober
une myriade de pdles spécialisés et souvent autonomes. On assistera des lors
a une spécialisation et une autonomisation de ses différentes branches". La
place de la santé au sein du droit international nous a donc amené a traiter de

1902 Voir en ce sens Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 619.

Richard Smith et al, Trade and Health: Towards Building a National Strategy, World Health
Organisation, 2015, p. 46.

Bob Kieffer / Clément Marquet, L'Organisation mondiale du commerce et évolution du
zéme

1903

1904

droit international public, Droit international économique,
Bruxelles, 2°™¢ édition, 2020, p. 188.

édition, Bruylant,
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l'oscillation dudit droit entre coordination et fragmentation. La lutte antitabac
s'inscrit donc dans ce cadre. En effet, cest la nature nocive de ce produit qui
explique notre analyse de cette question d’actualité qu'est le combat contre le
tabagisme sous l'angle de la protection de la santé. En outre, I'apparition d'une
multitude de pdles, lors de I'examen des problématiques liées au tabac, reflete
parfaitement la fragmentation a la fois normative et judiciaire du droit inter-
national.

La lutte antitabac est néanmoins en mesure d’apporter des réponses a ce phé-
nomene quest la fragmentation. En effet, nous avons établi, au cours de ce tra-
vail de thése, de nombreux constats qui attestent du fait que la lutte antitabac
est en mesure de concilier entre les branches du droit international a vocation
commerciale et la santé. Cette lutte a été en ce sens étudiée sous l'angle des
différents segments de ce droit. Lanalyse que nous avons établie, tout au long
de ce travail, nous, a en outre, permis de mettre en exergue l'interaction entre
les branches du droit international. De plus, nous avons constaté que le pro-
cessus relatif a la lutte antitabac prend en considération les différentes com-
posantes du droit susmentionné.

A. Linteraction entre la CCLAT et le droit international
économique

Comme nous l'avons constaté au cours de ce travail de thése, le tabac a fait
l'objet de plusieurs litiges qui traitent a la fois de certaines normes sanitaires
et de reglements ayant trait au commerce. On a tout d’abord été témoin de
I'émergence de la CCLAT, traité phare qui a complétement révolutionné le pro-
cessus de la lutte antitabac. Cette convention est en effet venue couronner des
années d'efforts fournis par 'OMS pour combattre ce produit a 'échelle mon-
diale. Elle traite du tabac dans sa globalité et contient donc des mesures en re-
lation avec sa commercialisation'”. On a par conséquent assisté a la survenue
de différends qui ont donné lieu a ce débat relatif a la relation entre la CCLAT
et les impératifs d'ordre économique.

C'est 'objectif méme de cette convention qui explique la supposée opposition
entre ses dispositions et I'économie internationale. En effet, elle estime que la
libéralisation du commerce et des investissements étrangers sont des facteurs
qui facilitent la propagation de I'¢pidémie tabagique'**’. Néanmoins et en ana-

1905 yoir les parties I1I et IV de la CCLAT.

1906 Ce constat a été énoncé a la fin de la CCLAT.
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lysant de plus pres le commerce international (OMC) et les investissements, on
constate l'existence d’'une interaction qui permet, a terme, de concilier entre
le droit international économique et les exigences sanitaires découlant de la
CCLAT.

Ce sont tout d’'abord les litiges survenus au sein de 'OMC qui nous permettent
de tenir un tel constat. Le tabac a, en effet, été au coeur de nombreux conten-
tieux relatifs notamment a des réglementations aspirant a protéger la santé.
Cependant, une partie de ces contentieux ne traite pas, comme l'a démontré
dans ce travail, des aspects sanitaires. En effet, ce ne sont pas, dans ce cas
de figure, les objectifs relatifs a la lutte antitabac qui sont attaqués devant les
groupes spéciaux de 'TOMC mais plutdt la nature protectionniste des mesures
contestées®”’. Pour ce qui est des autres litiges, c’est la maniére, dont les ac-
cords de 'OMC et la CCLAT cooperent au sein du droit international, qui est
pertinente dans le cadre de notre étude. La protection de la santé fut en effet
au ceeur des différends ayant trait aux emballages neutres, adoptés par I'Aus-
tralie et aux cigarettes aux clous de girofle, prohibées sur le sol américain. Les
groupes spéciaux ont donc essayé, lors de leurs examens, de démontrer com-
ment les gouvernements pourraient réglementer le tabac de maniére a ne pas
enfreindre les accords de TOMC"%,

Lors du litige relatif au TPP (Tobacco Plain Packaging Act), le groupe spécial
a retenu 'argument relatif a 'objectif de cette législation en matiére de santé
publique. En outre, la pertinence de la CCLAT a été admise par ledit groupe.
Ce constat fut aussi tenu par le groupe spécial en charge de I'affaire « Etats-
Unis- Mesures affectant la production et la vente de cigarettes aux clous de gi-
rofle » et ce, en dépit de son constat relatif au caractere discriminatoire de la
mesure contestée. En effet, la dangerosité et le caractere attrayant du clou de
girofle ont été retenus par le groupe spécial. Il a en ce sens mentionné cer-

1907 Des affaires telles que « Thailande — Mesures douaniéres et fiscales visant les cigarettes en

provenance des Philippines », DS 371, ou plus encore « République dominicaine — Mesures

visant l'importation de cigarettes », DS 302, traitent de mesures visant a protéger I'indus-

trie locale. En outre, lors de l'affaire « Thailande — Restrictions a l'importation et taxes in-

térieures touchant les cigarettes », DS 10, c'est le caractere protectionniste de la mesure

contestée qui sera retenu et non les impératifs sanitaires ayant conduit a son adoption.
1908 Simon Lester, Domestic Tobacco Regulation, and International Law: The Interaction of Trade
Agreements and the Framework Convention on Tobacco Control, Kluwer Law International
BV, Netherlands, 2015, p. 29.
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taines directives de la CCLAT pour établir sa conclusion®. On constate ainsi
que la CCLAT et ses lignes directrices n'empéchent en rien ses membres de
respecter les obligations contenues au sein des différents accords de 'OMC'™".
La CCLAT a donc permis aux organes de cette organisation d’'analyser la me-
sure contestée a I'aune de 'AOTC.

C'est larticle 31 (3) (c) de la Convention de Vienne sur le droit des traités qui
supporte cette approche en matiere d'usage des normes pertinentes du droit
international lors de l'interprétation des traités™". Ce constat s'affirme en dé-
pit de l'existence de certaines regles dintertemporalité qui prohibent la men-
tion de régles qui n'existaient pas au moment de la conclusion d'un traité"",
En effet, la Cour internationale de Justice (C.I.J.) estime que pour qu'un traité
produise pleinement ses effets, il faut interpréter ses dispositions a la lumiére
des évolutions contemporaines'”. De ce fait, les régles énoncées au sein de
la CCLAT peuvent étre utilisées pour interpréter les article XX (b) du GATT de

1994 ou 2.2 de 'AOTC. De plus, l'article 13 du mémorandum d’accord de TOMC

1909 Ce sont les directives d’application des articles 9 et 10 qui recommandent aux parties de

restreindre et d'interdire, l'utilisation d'ingrédients destinés a améliorer le gofit et I'attrac-

tivité des produits du tabac qui ont été mentionnés.
1910 Ce constat a été tenu par Simon lester dans le p. 30 de son article intitulé « Domestic To-
bacco Regulation and International Law : The Interaction of Trade Agreements and the Fra-
mework Convention on Tobacco Control ». Il énonce ce qui suit: « Thus, at best this is a very
weak case for trade and tobacco conflict. In fact, the FCTC obligations single out menthol as
a problematic flavour, but the US chose not to ban it. Thus, here it would seem that following
the FCTC could actually support WTO obligations ».
I Dexpression « applicable dans les relations entre les parties » souléve plusieurs problémes
d’interprétations. En effet, certains groupes spéciaux de 'OMC (EC - Approval and Mar-
keting of Biotech Products) estiment que cet article n'est déclenché que lorsque toutes
les parties a un traité en cours d'interprétation sont également parties au traité étranger
en question. Cette vision risque néanmoins d'isoler le droit de 'OMC des autres accords
constituant le droit international. Des spécialistes considerent en effet que cette expres-
sion a un sens plus large qui est contraire a la vision restrictive du groupe spécial sus-
mentionné. Il préconise en ce sens un examen global de l'article 31 (c) de la Convention de
Vienne. En outre, le terme « les parties » a donné lieu a plusieurs interprétations a savoir
qu’il peut nous renvoyer aux parties au traité ou au litige. Les organes de 'OMC ont cepen-
dant choisi de s'appuyer sur des traités internationaux sans aucune référence a une regle
d’habilitation. Pour plus de détails sur les différentes analyses du contenu de l'article 31(c)
de la Convention de Vienne, voir Benn McGrady, op.cit., pp. 45-78.

1912 Benn McGrady, op.cit., p. 76.

1913 La C.L]. estima, lors de laffaire « Gabcikovo-Nagymaros », (Hongrie.c. Slovaquie), 1997 que
les parties devaient prendre en considération les nouvelles normes en matiere de protec-

tion de l'environnent. Pour plus de détails, voir le para. 140, p. 78 du rapport de cette cour.
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autorise les groupes spéciaux a demander des informations a des organismes

extérieurs™. Une organisation telle que 'OMS peut dés lors jouer un role im-
. .. 191

portant lors de certains litiges'”"”.

Limmersion de la CCLAT au sein de I'approche des organes de 'TOMC permet
aussi de renforcer la place accordée a la santé par cette organisation. En effet,
plusieurs dispositions contenues au sein des accords de TOMC permettent,
sous réserve de certaines conditions, aux Etats d'adopter des mesures proté-
geant la santé. Linvocation de la CCLAT est par conséquent en mesure de justi-
fier de telles mesures. Certains Etats ont en ce sens mentionné la CCLAT pour
étayer leurs reglements antitabac. Ils considerent que la mise en place d’'une
législation visant expressément les produits du tabac s'inscrit dans le cadre
de leur volonté de mettre en ceuvre les dispositions de la CCLAT™. Cette
convention peut des lors légitimer toute mesure jugée au préalable comme
étant déraisonnable.

On peut ainsi conclure que les réglementations fondées sur la CCLAT aspirent
a remplir un objectif légitime™”. Ce constat fut notamment tenu par le groupe
spécial en charge de l'affaire mettant aux prises I'Australie et un groupe de pays
contestant la légitimité des emballages neutres™. La CCLAT est donc en me-
sure de jouer un role important dans le cadre du systéme de 'OMC. En effet,
les reégles contenues dans les accords constituant 'OMC n'interdisant en rien
les législations qui visent a réduire la demande du tabac, elle peut dés lors co-
exister avec la CCLAT.

En outre, les mesures contenues au sein de cette convention ne sont en aucun
cas contraires aux régles de 'OMC puisqu'elles n'énoncent a aucun moment
des réglements qui intiment aux Etats de prohiber les produits du tabac. La
CCLAT peut donc parfaitement trouver sa place au sein des regles régissant le
commerce international.

14 Article 13 du mémorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le réglement

des différends.

Simon Lester, art.cit.,2015, p. 36.

Lukasz Gruszczynski / Margherita Melillo, art.cit., p. 565.

Simon Lester, art.cit.,2015, p. 45.

Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie — Certaines mesures concer-

1915
1916
1917

1918

nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », DS 435, para. 7.251, p. 198.
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De plus, 'OMC a le statut d'observateur aupres de 'OMS. Elle a donc pu suivre
les négociations de la CCLAT™". Cette convention a en ce sens créé, lors de
son élaboration, une équipe inter-organisations qui comprend I'OMC et ce,
dans l'optique d’améliorer la coordination entre les différentes organisations
actives au sein du droit international®’. 1l faut aussi mentionner le fait que
des organes tels que les Nations Unies ou plus encore la Banque mondiale ont
participé a 'adoption de la CCLAT"”, Cette convention a donc été négociée en
prenant en considération plusieurs domaines connexes a la protection de la
santé. Elle est donc en mesure de trouver sa place au sein du systéme régis-
sant 'TOMC.

La CCLAT a aussi influencé plusieurs accords de libre-échange (ALE). En effet,
certains de ces accords'* ont adopté des clauses d’exceptions vis- a-vis du ta-
bac en s'inspirant du contenu de cette convention'®*, La CCLAT a donc réussi
a trouver sa place au sein de certains ALE et ce, sans enfreindre les régles ré-
gissant ce type d’accords.

B. La conciliation entre les enjeux économiques et la
santé au sein du droit international

1. La lutte antitabac et I'harmonisation des régles de 'OMC
avec les impératifs sanitaires

Lanalyse de la lutte antitabac dans le cadre du commerce international a mis
en exergue la possibilité de protéger la santé au sein de ce systéme quest
le droit international. En effet, les différents rapports rendus par les groupes
spéciaux de 'OMC ont démontré que la protection de la santé était prise en
considération par les regles qui régissent cette organisation. En outre, les ac-
cords constituant TOMC ont mis en place des dispositions permettant aux

1919 Organisation mondiale de la Santé / Organisation mondiale du Commerce, Les accords de

UOMC et la santé publique / Etude conjointe de 'OMS et du secrétariat de 'OMC, 2002, p. 84.
1920 Ibid.

1921 Voir chapitre III, partie 4 ci-dessus.

1922 Voir I'article 29.5 de I'Accord de Partenariat Transpacifique.

1923 Cestlarticle 5.3 de la CCLAT qui a joué un rdle dans la mise en place de I'exception relative

au tabac au sein du TPP.
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- , , . 1924 . N .
Etats de protéger la santé de leurs citoyens'®*. Toute mesure visant a réduire

la consommation d’'un produit, jugé nocif pour la santé, peut étre tout a fait 1é-
gale du point de vue du droit de cette organisation'®,

Les litiges relatifs au tabac refletent parfaitement ce constat et mettent sur-
tout en lumiere la possibilité de concilier entre les regles de 'OMC et les ob-
jectifs de santé publique des Etats. On peut en ce sens mentionner le rapport
rendu par le groupe spécial en charge de Tlaffaire « Etats-Unis-Mesures affec-
tant la production et la vente de cigarettes aux clous de girofle » qui a reconnu
la l1égitimité de l'objectif poursuivi par la mesure adoptée par le défendeur (Les
Etats-Unis). Ce rapport présente aussi la particularité d’avoir réussi a harmo-
niser les regles de TOMC avec les impératifs sanitaires. En effet et en dépit
du constat relatif a 'incompatibilité de la mesure contestée avec l'article 2.1 de
I'AOTC, le groupe spécial a reconnu l'efficacité de la prohibition des cigarettes
mentholées en matiére de lutte antitabac'®*®. On constate par conséquent que
cet organe est parvenu a articuler les régles de 'OMC relatives notamment a la
non-discrimination avec les politiques antitabac des Etats. Ce litige représente
donc un parfait exemple de la possible conciliation entre le droit de cette or-
ganisation et les politiques de santé publique a travers la prise en compte des
enjeux découlant de la lutte antitabac.

D'autres litiges relatifs au tabac nous ont permis de tenir un constat similaire.
On peut citer le différend relatif aux emballages neutres adoptés par 'Australie
qui, a en quelque sorte révolutionné le processus de la lutte antitabac. La re-
connaissance par les différents organes de 'OMC de la 1égitimité du TPP a no-
tamment marqué les esprits. Elle a, en outre, prouvé que le combat contre le
tabagisme pouvait étre mené d’'une maniere efficace au sein des instances de
cette organisation. Les organes en charge de l'affaire « Australie-Certaines me-
sures concernant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géo-
graphiques et autres prescriptions en matiére demballage neutre applicables aux
produits du tabac et a leur emballage » ont en effet reconnu la légitimité des
objectifs poursuivis par la mesure contestée en matiere d’amélioration de la

1924 Voir I'article XX de GATT de 1994 ou plus encore l'article 2.2 de TAOTC.
1925 Voir en ce sens le rapport de l'organe d’appel de l'affaire « Communautés européennes-
Amiante » qui estima que les risques sanitaires présentés par les fibres d'amiante justi-
fiaient I'adoption d'une mesure au titre de l'article XX du GATT de 1994.

Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Etats-Unis - Cigarettes aux clous de gi-

rofle », DS 406, para. 7.401, p. 131.

1926
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santé publique®’. De plus, ces organes ont essayé, tout au long de ce conten-
tieux, d’articuler les différentes regles de 'TOMC avec les aspirations du défen-
deur en matiére de lutte antitabac. Le TPP fut donc analysé a la lumiére des
accords AOTC et sur les ADPIC. Le groupe spécial est parvenu a harmoniser les
regles contenues au sein de ces accords avec les objectifs découlant du TPP.
Il a ainsi réussi a garantir les droits des titulaires des marques et ce, tout en
autorisant la mise en ceuvre de politiques antitabac'®*®,

Les accords de 'OMC permettent donc, par le biais des dispositions qu'ils
contiennent, aux Etats de mettre en place des législations antitabac et ce, tout
en respectant les regles qu’ils énoncent. Ce ne sont en effet pas les objectifs
en matiere de protection de la santé qui soulévent des objections mais plutdt
les desseins protectionnistes de certaines législations antitabac. Ce constat a
été tenu lors de l'affaire « Thailande — Restrictions a l'importation et taxes in-
térieures touchant les cigarettes ». Le groupe spécial a en effet jugé que les res-
trictions imposées par la Thailande étaient contraires aux articles XI (1) et XX
du GATT de 1994"*. Nonobstant ce constat, cet organe a aussi reconnu le ca-
ractere néfaste des cigarettes et a en ce sens invoqué certaines résolutions de
'OMS pour lutter efficacement contre ce produit®’.

Ala lumiére de cette analyse, on conclut que les régles de 'OMC n'empéchent
en rien les pouvoirs publics d'adopter des réglements visant a lutter contre
le tabac. Les litiges relatifs a ce produit démontrent donc qu'il est possible
d’assurer une approche cohérente en matiere d'interprétation des branches
du droit international qui influent sur la santé des personnes. Les organes de
I'OMC ont en effet réussi a articuler les régles régissant ses différents accords
avec les réglementations sanitaires nationales et internationales.

De plus, les décisions rendues par les organes de 'OMC jouent un rdle central
dans le controle et la réglementation des mesures de santé publique. Elles
prouvent que le systéme mis en place par cette organisation est juridiquement
réceptif aux mesures de santé publique'®. Ce systéme peut donc parfaitement

1927 Rapport du groupe spécial en charge de laffaire « Australie — Certaines mesures concer-

nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-
criptions en matiere d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-
lage », DS 435, para. 7. 243, p. 196.

1928 pour plus d'informations, voir partie C, chapitre V ci-dessus.

1929 Voir en ce sens le rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Thailande — Restric-

tions a limportation et taxes intérieures touchant les cigarettes », DS 10.
1930 Résolution de la 43°™¢ assemblée mondiale de la santé, A43/VR /14 ; WHA43.16, 1990.
1931 Andrew D. Mitchell / Theodore Samlidis, art.cit, p. 15.
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concilier entre ses regles et certaines mesures sanitaires innovantes telles que
les emballages neutres. Les rapports des organes de 'OMC pourront donc
apporter un soutien supplémentaire aux mesures antitabac, au-dela du sup-
port de la CCLAT'®*, Il faut par conséquent relativiser le supposé antagonisme
entre le droit de la santé et les impératifs d'ordre commercial.

En outre, on constate que la lutte antitabac parvient, en dépit de la multitude
de questions qu'elle souléve, a articuler les regles du commerce international
(OMC) avec le droit international de la santé et certaines législations natio-
nales. Cest la capacité des acteurs du droit international a coordonner ses dif-
férents segments qui nous permet de dresser un tel bilan. Des lors, la possible
fragmentation normative de ce droit est a relativiser du fait de la possibilité
d’harmoniser les regles de 'OMC avec les impératifs sanitaires dans le cadre
de la lutte antitabac. Le systeme mis en place par cette organisation accorde
par conséquent aux Etats une certaine marge de manceuvre en matiére de pro-
tection de la santé et ce, en admettant cette notion primordiale au sein de ses
reéglements. Néanmoins, il ne faut pas analyser 'approche suivie par TOMC a
travers le seul prisme des droits de 'homme du fait de la prédominance des in-
téréts économiques dans le cadre de ses activités. Pour nuancer cette consta-
tation, on se doit donc de souligner la possibilité d’assurer I'équilibre entre
d’'une part, les intéréts susmentionnés et d’autre part, la santé publique mon-
diale au sein de cette organisation. Les litiges relatifs au tabac, traités sous
I'angle du droit de 'TOMC, refletent parfaitement ce constat.

2. La lutte antitabac et le rapprochement entre le droit
international de I'investissement et la santé

L'examen de la lutte antitabac, sous l'angle du droit international de l'inves-
tissement, nous a permis de mettre en lumiere la possibilité de protéger la
santé au sein de cette branche du droit. En effet, on a constaté en premier
lieu que plusieurs TBI contiennent, au sein de leurs dispositions, des clauses
d'exceptions générales, semblables a celles énoncées par l'article XX du GATT
de 1994'%°, D'autres traités effectuent des renvois directs a Iarticle susmen-
tionné"*. Les clauses de ce genre permettent donc aux Etats de protéger la
santé au sein de ces accords.

1932 Ibid.

1933 Voir en ce sens l'article 18 du TBI signé entre la Jordanie et les Pays Bas.

1934 Julien Chaisse, art.cit., p. 336.
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Des clauses d’'exceptions visant explicitement le tabac vont par la suite étre
adoptées'™™. Elles renforcent en quelque sorte le constat relatif a la marge de
manceuvre accordée aux Etats souhaitant protéger la santé de leurs citoyens.
Ces clauses s'inscrivent donc dans le cadre des efforts déployés par les ac-
teurs du droit international de I'investissement en matiere de protection de
la santé. Ces clauses ont aussi réussi a assurer I'équilibre entre d'une part, les
protections garanties par ce droit'° et d’autre part, les impératifs sanitaires.
En effet, le droit international de l'investissement offre une panoplie de ga-
ranties a l'investisseur que les mesures antitabac (et par ricochet sanitaires)
peuvent mettre a mal. Des arbitrages ont en ce sens vu le jour. Ces procédures
contestent certaines mesures sanitaires visant le tabac'®”",

Les litiges relatifs a ce produit nous ont, néanmoins, permis de constater que
les Etats disposaient d'une certaine marge de manceuvre en matiére de pro-
tection de la santé de leurs citoyens. Cette conclusion découle notamment du
litige ayant opposé Philip Morris International a I'Uruguay. Ce différend a en
effet consacré la place accordée a la santé au sein du droit international de
I'investissement. Le tribunal CIRDI a pris en considération les impératifs sani-
taires lors de son examen de la légitimité de la mesure contestée. Il a en ce
sens reconnu le droit souverain des Etats & poursuivre des objectifs légitimes
en matiére de santé publique'®®. En outre, le tribunal, en charge de cette af-
faire, a souligné le fait que les lois antitabac, adoptées par le défendeur, as-
piraient  mettre en ceuvre ses obligations découlant de la CCLAT®*. On re-
marque donc que la CCLAT a été prise en compte par le tribunal susmentionné
lors de la rédaction de son rapport. La décision finale qu’il a rendue reflete
par conséquent la possibilité de concilier entre les protections garanties par
le droit international de l'investissement et la sauvegarde de la santé. En effet,
I'ensemble de ces protections ont été analysées, avec méticulosité, et la pré-
servation de la santé publique des méfaits du tabac a été déterminante dans le
jugement du tribunal CIRDI en charge de ce litige.

1935 Voir le TBI signé entre le Kazakhstan et Singapour ou celui en vigueur entre 'Australie et

Hong-Kong.
1936 Pour plus d'informations sur les protections garanties par le droit international de l'inves-
tissement, voir partie C, chapitre VI ci-dessus.
1937 Voir « Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v.
Oriental Republic of Uruguay », arbitrage CIRDI, numéro ARB/10/7.
Pour plus d’'informations sur ce litige, voir, chapitre VI, partie E ci-dessus.

1939 Rapport final du tribunal CIRDI, « Philip Morris c. Uruguay », ARB/10/7, para. 420, p. 123.

1938
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Le point le plus important dans cette affaire est la reconnaissance par ce tri-
bunal du droit souverain des Etats & protéger la santé publique. Cette déci-
sion permet donc d’ancrer encore plus le droit des Etats d’adopter des me-
sures sanitaires au sein du droit international de l'investissement. Elle a, en
outre, réussi a articuler les régles de cette branche du droit avec les objectifs
des Etats en matiére de santé. La lutte antitabac a donc permis de renforcer le
droit des Etats a protéger la santé de leurs citoyens.

D'autres décisions ont traité du tabac au sein de certains TBI. En effet, un litige
a opposé Philip Morris a I'Australie sur la base d'un TBI signé entre ce pays
et Hong-Kong™*’. Néanmoins, et comme mentionné précédemment, c'est I'as-
pect procédural qui a prévalu lors de l'analyse du tribunal arbitral en charge
de cette affaire. Ce différend fait cependant suite a la volonté de I'appelant de
déposer plainte au titre du TBI entre I'Australie et Hong-Kong par le biais du
transfert de ses participation et ce, dans l'optique de contester la légalité du
TPP adopté par le défendeur'®”. Cette tentative a conduit par la suite a l'adop-
tion de la clause d'exclusion du tabac de la procédure de reglement des diffé-

rends du TBI en vigueur entre Hong-Kong et 'Australie.

On constate donc que les efforts des Etats en matiére de lutte antitabac
ont joué un role important dans l'adoption de cette clause. Ces deux litiges
nous permettent de conclure que les Etats peuvent assurer I'équilibre, au sein
du droit international de l'investissement, entre leurs objectifs en matiere de
santé et les impératifs d'ordre commercial.

3. La lutte antitabac et la conciliation entre la santé et le
droit international de la propriété intellectuelle

Le droit international de la propriété intellectuelle a soulevé plusieurs ques-
tions relatives a la protection de la santé. En effet et comme on I'a constaté
au cours de ce travail, certains Etats ont mis en place des réglementations qui
ont déclenché des litiges en relation avec cette branche du droit®*. Ces re-
glements ont ainsi interféré avec les protections accordées par le droit de la
propriété intellectuelle.

1940 Voir Cour permanente d’arbitrage, Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Common-

wealth of Australia, PCA case No. 2012-12.

1941 pour plus d'informations sur ce contentieux, partie E, chapitre VI ci-dessus.

1942 Voir en ce sens « Australie — Certaines mesures concernant les marques de fabrique ou

de commerce, les indications géographiques et autres prescriptions en matiére d’emballage
neutre applicables aux produits du tabac et a leur emballage ».
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Comme on l'a exposé lors de cette étude, I'adoption des emballages neutres
a donné lieu a des différends relatifs a leur compatibilité avec I'accord sur les
ADPIC. Ces emballages ont aussi conduit I'industrie du tabac a intenter un re-
cours devant la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE)"**, Les juridic-
tions nationales ont également été saisies d’affaires relatives aux législations
ayant mis en place le conditionnement neutre'***, On constate par conséquent
que les emballages neutres soulévent une multitude d'interrogations quant a
leur légalité du point de vue du droit de la propriété intellectuelle (droit des
marques). Ils ont, en en outre, conduit a une fragmentation normative et sur-
tout judiciaire du droit international. En effet, la conciliation entre le droit des
marques et la santé fut au cceur de ces litiges. De plus, des plaintes ont été dé-
posées sur le plan national et communautaire ainsi qu'au niveau de 'OMC et
des tribunaux arbitraux.

Néanmoins, le droit des Etats a protéger la santé, par le biais de la lutte anti-
tabac, a été chaque fois admis et ce, tout en veillant a assurer le respect des
protections garanties par le droit de la propriété intellectuelle. En effet, les or-
ganes de 'OMC ont reconnu le droit 1égitime de 'Australie a améliorer la santé
de ses citoyens par le biais de l'adoption du TPP**. Cette décision a réussi a
concilier entre ce droit humain qu'est le droit a la santé'* et les obligations
contenues au sein de 'ADPIC. Elle souligne par conséquent la prise en compte
de la santé par l'accord sur les ADPIC. Elle met surtout en exergue la possibi-
lité d’articuler les regles relatives aux protections apportées aux marques de
commerce avec la santé.

1943 Voir en ce sens Anatole Abaquesne de Parfouru, Choking Smokers, don't you think the joker

laughs at you: European Union Competence and Regulation of Tobacco Products Packaging
under the New Tobacco Products Directive, Maastricht Journal of European and Compara-
tive Law, 2018.

194 Voir Haute Cour d'Australie, « JT International SA v Commonwealth », [2012], HCA 43 et dé-
cision numéro 2015-727 du Conseil Constitutionnel (France) du 21 janvier 2016 (Loi de mo-
dernisation du systéme de santé).

1945 Rapport du groupe spécial en charge de l'affaire « Australie — Certaines mesures concer-

nant les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques et autres pres-

criptions en matiére d'emballage neutre applicables aux produits du tabac et a leur embal-

lage », DS 435, para. 7. 243, p. 196.

Les mesures antitabac permettent d’atteindre un meilleur état de santé et donc de contri-

buer a préserver le droit a la santé. Pour plus d'informations sur ce constat, voir Commit-

tee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) General Comment No. 14: The Right

to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), para. 14, p. 6.

1946
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Concernant la décision rendue par le tribunal arbitral en charge du litige entre
I'Australie et Philip Morris, elle a conduit a la mise en place, par le TBI en vi-
gueur entre ce pays et Hong-Kong, d'une clause d’exclusion du tabac de la pro-

cédure de réglement des différends au sein de ce traité'?.

En outre, la cour de justice de I'Union européenne (CJUE) a reconnu la validité
de la directive 2014 /40 /UE du parlement européen et du conseil en matiere de
fabrication, de présentation et de vente des produits du tabac'*®. Cette cour
a, entre autres, admis la nécessité pour I'UE de mettre en ceuvre la CCLAT et
ses directives dans l'optique d’harmoniser I'ensemble des réglementations en
relation avec le conditionnement et l'étiquetage des produits du tabac™®*. Les
Etats peuvent dés lors maintenir ou instaurer de nouvelles exigences en ma-
tiere demballages des produits du tabac.

Sur le plan national, la Haute Cour d’Australie a rejeté les plaintes déposées par
Japan Tobacco et British American Tobacco, relatives au caractere non consti-
tutionnel du TPP**. Elle estima, lors du jugement qu'elle a rendu, que la 1é-
gislation contestée était importante en matiere de promotion de la santé pu-
blique et qu'elle pouvait aider a lutter contre les méfaits du tabac'®”. Elle a de
plus réussi a harmoniser les garanties constitutionnelles en matiére de droit
d'usage avec les objectifs sanitaires de I'Australie.

En France, le Conseil Constitutionnel adopta une position similaire a celle de
la Haute Cour de I'Australie. En effet, il considéra que la loi modernisant le sys-
téme de santé de la France n'était en rien anticonstitutionnelle'®. Luniformi-
sation et la neutralité des conditionnements des produits du tabac aspirait, de
l'avis de ce conseil, a les priver de toute forme de publicité susceptible de fa-
voriser leur consommation'®. Le caractére néfaste du tabac fut notamment
avancé pour justifier l'adoption d’une telle mesure. Le conseil a réussi ainsi a
articuler les regles relatives au droit de propriété avec les objectifs en matiere

1947 Simon Lester, art.cit, 2019.

1948« Philip Morris Brands SARL e.a. contre Secretary of State for Health », Arrét de la cour

(Deuxieme Chambre), Affaire C-547/14, Arrét du 4.5.2016, para. 229.

1949 Ibid., paras 7, 15 et 24.

1950 Sera Mirzabegian, art.cit., p. 179.

1951« JT International SA v Commonuwealth », Haute Cour d’Australie, [2012], HCA 43., para. 253,
pp. 83-84.

1952 Voir en ce sens Décision numéro 2015-727 du Conseil Constitutionnel (France) du 21 janvier

2016 (loi numéro 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé).

1953 Ibid., para. 21.
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de santé publique de I'Etat™®*. 1l estima en ce sens que cette loi permettait

aux consommateurs de continuer a pouvoir identifier les produits du tabac et
ce, du fait de 'absence de toute interdiction d’inscrire une marque'®>. On re-
marque donc que cette décision a réussi a concilier entre la politique sanitaire
du gouvernement francais et les reégles découlant du droit de la propriété in-
tellectuelle.

On conclut, par le biais de I'examen de la légalité des emballages neutres, qu'il
est possible d’articuler les impératifs sanitaires avec la protection de certains
droits de propriété intellectuelle. Les organes de 'OMC ont en effet réussi a
harmoniser les regles du droit international de la propriété intellectuelle avec
celles du droit international de la santé. De plus, des juridictions domestiques
sont parvenues a concilier entre leurs réglements en matiere de droit de la
propriété intellectuelle et leurs objectifs de santé publique. Une partie de ces
décisions a été fondée sur certaines dispositions de la CCLAT.

C. Conclusion du chapitre VII

On constate, a la lumiére de l'analyse établie au cours de cette partie, que
la lutte antitabac a permis de mettre en exergue la possibilité pour les Etats
de lutter contre les méfaits de ce produit et ce, par le biais de la mise en
place de législation visant a protéger la santé. En effet, les différentes branches
du droit international, qui sont en rapport direct avec la santé, ont pris en
considération les impératifs sanitaires au sein de leurs réglements. Les Etats
peuvent des lors légitimement adopter des mesures sanitaires sans enfreindre
les regles régissant les différentes composantes du droit international. LOMC
a en ce sens reconnu le droit de ses membres a protéger la santé et ce, par le
biais de 'adoption de clauses permettant de garantir la protection dudit droit.

1954 Le Conseil Constitutionnel a tenu au para 21 de son rapport le constat suivant : « le 1é-

gislateur a entendu priver ces produits d'une forme de publicité susceptible d'en favoriser la
consommation, alors qu'il est établi que cette consommation nuit a la santé des personnes ;
quil a ainsi poursuivi l'objectif de protection de la santé ; que les dispositions contestées n'in-
terdisent ni la production, ni la distribution, ni la vente du tabac ou des produits du tabac ;
qu’il n'en résulte aucune atteinte manifestement disproportionnée au droit de propriété et a
la liberté d’'entreprendre ».

1955 Cabinet Belger Rhein Poupon, Paquets neutres et droit de marque, juin 2017, <https://ble-
ger-rhein-poupon.com/paquets-neutres-droit-de-marque/> (Derniére consultation : le
20/01/2021).
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C. Conclusion du chapitre VII

En outre, le droit international de I'investissement, via les TBI, a aussi accordé
aux Etats une certaine marge de manceuvre en matiére de sauvegarde de la
santé de leurs citoyens. Les litiges relatifs au tabac nous ont, par conséquent,
permis de tenir ce constat et ce, du fait du caractere nocif de ce produit et des
mesures mises en place qui visent a lutter contre ses méfaits. Les différentes
conclusions établies par les organes en charge de ces litiges sont en ce sens
parvenues a articuler les régles de certaines branches du droit international
avec les impératifs actuels concernant la protection de la santé publique. De
plus, cette synthése nous permet d’atténuer le supposé antagonisme entre le
droit international économique et la sauvegarde de ces valeurs qualifiées de
non marchandes et qui ne relévent pas de la sphere de l'avoir.
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VIII. Conclusion générale

Le tabac est un produit profondément inscrit dans les meeurs. En effet, en dé-
pit de sa toxicité avérée, il est encore consommé par une bonne partie de la
population mondiale, peu soucieuse de ses effets nocifs. Ce produit n'a donc
nullement créé de panique salutaire'®. Sa consommation était méme, a ses
débuts, vantée pour ses supposées vertus curatives'”.

Par la suite, sa nocivité fut prouvée par plusieurs scientifiques et on assistera,
dans le sillage, de ces découvertes, aux premieres législations restreignant sa
commercialisation. Néanmoins, les ventes du tabac ont perduré et engendrent
de nos jours des bénéfices assez importants'®®, C’est pourquoi ; la lutte contre
ce produit a nécessité une multitude de moyens impliquant la mise en place
d'une stratégie englobant plusieurs branches du droit international. Cette
lutte va par conséquent se retrouver au confluent de ces branches et surtout
au cceur du débat relatif a la relation entre la santé et les impératifs d'ordre
économique. Elle met en méme temps en exergue la possible fragmentation du
droit international.

Ces constats sont néanmoins a relativiser. En effet, les litiges relatifs au tabac
représentent un exemple paradigmatique de la possible conciliation entre les
différentes branches du droit international qui impactent la santé. De plus,
ils reflétent parfaitement la marge de manceuvre accordée aux Etats en ma-
tiere de protection de la santé. Ces derniers demeurent souverains en ce qui
concerne leurs politiques commerciales et peuvent donc instaurer, en toute li-
berté, des restrictions fondées sur des considérations sanitaires qui leur sont
propres®. Clest dans ce cadre que ce travail de thése a mis en exergue le fait
que le droit international économique n’excluait en aucun cas certains droits
sociaux tels que le droit a la santé. Ce constat a été tenu en dépit du postulat

1956 Nicolas Journet, Le tabac : comment s'en débarrasser ? Sciences Humaines, Numéro 237,

2011, p. 7.
1957 Lorsque Winston Churchill a été interrogé sur sa capacité a faire face aux maladies, il ré-

pondit que les cigares asphyxiaient les microbes.
1958 Dindustrie du tabac a, au cours des 120 derniéres années, gagné beaucoup d’argent, géné-
rant un rendement annuel des capitaux propres compris entre 14 et 19%. Pour plus d'in-
formations, voir Christian Steiner, Wie tabak-aktien zum besten investment der geschichte
wurden, Neue Ziircher Zeitung, le 3 janvier 2021 (Traduction de I'allemand).

1959 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 437.
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de départ relatif a la construction autonome du droit international qui a donné
lieu a son découpage en une multitude de segments ayant chacun un objectif
bien déterminé'®.

Nous avons ainsi constaté que 'OMS avait mis en place, des les années 1970,
des politiques de lutte antitabac qui ont abouti a I'adoption de la CCLAT. Cette
convention aspirait principalement a protéger la santé des effets dévastateurs
du tabac. Elle a néanmoins suivi une approche globale et a donc inclus, au
cours de son élaboration, plusieurs acteurs du secteur financier et commer-
cial. En outre, les différentes regles quelle contient traitent des produits du
tabac dans leur intégralité. La CCLAT peut des lors facilement trouver sa place
au sein du commerce international.

Ce dernier constat nous a donc amené a examiner la relation entre cette
branche du droit quest le commerce international et la santé. LOMC, en sa
qualité de principale organisation a I'échelle du commerce mondial, a en ef-
fet dl articuler ses regles avec celles du droit international de la santé. Pour
ce faire, il a fallu adopter une approche qui devait passer outre la vocation
commerciale de cette organisation, et s'orienter vers la recherche de fins plus
lointaines™®. Cette démarche a été en mesure de nous permettre de décou-
vrir des valeurs communes entre le droit international de la santé et TOMC.
Ce procédé nous a finalement permis de constater que le droit du commerce
international tendait vers les droits sociaux. C'est I'¢tude de la lutte antitabac
qui facilita I'établissement d'un tel constat. En effet, les différents litiges traités
sous l'angle des accords constituant 'TOMC nous ont conduit a conclure que
cette organisation permettait aux Etats de protéger cette notion primordiale
quétait la santé et ce, par le biais de la mise en place d'une série d'exceptions.
De plus, les examens établis par ses organes refletent parfaitement la possibi-
lité d’assurer I'équilibre entre d'une part, le commerce et d’autre part, la santé.
La politique de 'OMC a en ce sens influencé plusieurs TBI qui ont, a leur tour,
adopté des exceptions qui énoncent clairement le droit des Etats & protéger
la santé de leurs citoyens. Le tabac nous a donc permis d’examiner les efforts
fournis en matiere de conciliation entre la santé et le commerce.

Létude de la lutte antitabac nous a aussi conduit a analyser d’autres branches
du droit international exercant une influence directe sur la santé. En effet et
comme on I'a constaté au cours de ce travail de thése, la lutte antitabac a aussi

1960 Thid., p. 438.
1961 yoir en ce sens Bruno Oppetit, Droit et modernité, Presse universitaire de France, 1998,

p. 205.
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soulevé des questions en relation avec le droit des marques. Le supposé an-
tagonisme entre le droit international de la propriété intellectuelle et la santé
fut, encore fois, dissipé du fait de la possibilité de concilier entre cette branche
du droit et le droit international de la santé.

Le combat contre le tabagisme a donc mis en lumiere l'opportunité de coor-
donner les branches du droit international qui influent sur la santé. Toutefois,
ce travail de theése n’a pas étudié les impératifs sanitaires découlant de la lutte
antitabac a travers le seul prisme des droits de 'homme. Lobjectif de départ
était de démontrer que les branches du droit a vocation « commerciale » pou-
vaient prendre en compte des considérations non économiques et ainsi as-
surer, lorsque la situation l'exigeait, la primauté de la santé sur les impératifs
d’'ordre économique.

La multiplication des plaintes en relation avec les mesures antitabac a aussi
permis de relativiser les constats relatifs a la possible fragmentation judiciaire
du droit international. En effet, les décisions rendues ont, pour la plupart, tenu
des conclusions similaires. Elles sont en ce sens parvenues a articuler les ob-
jectifs de santé publique des Etats avec les régles régissant le droit de la pro-
priété intellectuelle ou plus encore le droit international de l'investissement.

Au regard de ces constatations, il faut cesser de diaboliser les principaux ac-
teurs du droit international économique tels que 'OMC. 11 existe effectivement
des motifs d’espoir qui peuvent nous permettre de réver a une prise en compte
plus importante de la santé au sein de 'ensemble des branches du droit inter-
national qui influent sur son processus. Comme le signale Clotilde Jourdain-
Fortier, la société actuelle n'a pas pour seule vocation de protéger les intéréts
économiques™®. 11 faut par conséquent profiter du dynamisme d'une organi-
sation comme 'OMC™® pour renforcer, au sein de ses accords, la protection
des valeurs non marchandes. Ce constat s’affirme encore plus du fait des dé-
fis futurs que pose le tabac et ce, a cause de I'apparition de nouveaux produits
de substitution, qui ont, comme on I'a constaté lors de cette étude, soulevé de
nouvelles interrogations en relation avec TOMS et TOMC.

Par ailleurs, les contentieux examinés tout au long de ce travail de theése ont
mis aussi en lumiere la complexité des procédures ayant trait aux produits du
tabac. On a pu notamment observer quune multitude d’acteurs intervenaient

1962 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 621.

1963 Voir en ce sens Mireille Delmas-Marty, Commerce mondial et protection des droits de
I'homme, Institut René Cassin de Strasbourg, Publication de Iinstitut international des

droits de 'homme, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 4.
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lors de ces litiges et que plusieurs questions ont été soulevées. De plus, ces
procédures sont souvent longues et le résultat final n'est pas acquis a I'avance.
Les jugements rendus par les organes de 'OMC ou par certains tribunaux ar-
bitraux peuvent étre ainsi contraires aux attentes d'un Etat souhaitant régle-
menter le tabac a des fins de santé publique. Ce genre de constat peut alors
tres vite déchanter les plus ardents défenseurs de la santé publique.

En effet, si I'on a pu constater que la plupart des décisions rendues par les or-
ganes de 'OMC et autres tribunaux arbitraux ont été favorables aux mesures
sanitaires réglementant le tabac, rien ne garantit que lesdites mesures
puissent toujours bénéficier d'un tel traitement a I'avenir. Il ne faut pas oublier
que l'analyse des juges de 'OMC ou des tribunaux arbitraux aspire, lorsqu’il
s'agit d'une mesure en relation avec la santé, a assurer I'équilibre entre d’'une
part, les impératifs d'ordre sanitaire et d'autre part, les intéréts commerciaux.

Par ailleurs, et comme énoncé précédemment, I'examen des organes susmen-
tionnés n'est pas basé sur le seul prisme des droits de 'homme. La protec-
tion de la santé n'est en effet pas sacro-sainte du point de vue des principales
regles qui encadrent le commerce international. De ce fait, la santé, en tant
que notion, sera mise en balance avec d’autres préceptes régulant ce secteur
clé du droit international lors des litiges ayant trait au tabac. Par conséquent,
les regles permettant de réaliser les objectifs d'organisations comme 'OMC
peuvent produire des résultats contraires a certains droits humains tels que le
droit a la santé"*,

En outre, TOMC n'est pas une organisation créée a des fins de respect des
droits de 'homme et ce, en dépit de la marge de manceuvre quelle accorde a
ses membres en matieére de protection desdits droits. Elle ne promeut donc
pas ouvertement la protection de la santé. Cette pesée des intéréts entre d'une
part, les impératifs d'ordre commercial et d’autre part, la protection de la santé
sera donc toujours présente. Cela s'applique aussi a 'ensemble des compo-
santes du commerce international.

Ce constat peut donc nous amener a nous interroger sur l'efficacité réelle des
reglements relatifs a la protection de la santé publique dans le cadre de lutte
antitabac au niveau international. Cette incertitude pose par conséquent pro-
bléme et ce, du fait du contexte actuel ot le tabac, en dépit de tous les efforts
fournis en matiére lutte contre ses méfaits, continue a causer la mort de mil-
lions de personnes.

1964 Bob Kieffer / Clément Marquet, op.cit., p. 230.
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De plus, les dispositions contenues au sein des différents accords de 'TOMC ou
dans certains TBI se contentent de donner le droit aux Etats d'adopter des me-
sures visant a protéger la santé publique. Ce droit n'est en outre pas absolu et
il est, comme mentionné précédemment, soumis a plusieurs conditions'®®.

Pour lutter plus efficacement contre les méfaits du tabac, certains acteurs du
commerce international ont donc décidé de traiter le tabac différemment des
autres produits commercialisés. Ils ont justifié leur décision en invoquant les
effets nocifs de ce produit. Ils ont en ce sens adopté des mesures drastiques a
I'encontre du tabac.

On peut par exemple mentionner certains accords de libre-échange (ALE) tels
que le TPP qui, comme mentionné précédemment, a mis en place une clause
d'exception vis-a-vis du tabac. Larticle 29.5 de l'Accord de Partenariat Trans-
pacifique limite notamment la possibilité pour l'industrie du tabac de recou-
rir aux dispositions relatives aux reglements des différends entre investisseurs
et Etats”®. En vertu de cet article, tout Etat pourra déroger a la régle de
droit qui autorise les investisseurs étrangers a poursuivre des Etats lorsqu’ils
considérent que ces derniers portent préjudice a leurs intéréts. De ce fait, une
plainte ne peut plus étre déposée lorsqu'un pays applique une mesure antita-
bac. Cet article va par conséquent institutionnaliser le traitement différentiel

des multinationales du tabac au sein du TPP®?".

Il existe aussi des mécanismes de reglement des différends entre investisseurs
et Etats qui ont adopté des positions similaires au TPP. En effet et comme
énoncé précédemment, le TBI signé entre 'Australie et Hong-Kong a mis en
place une clause dexclusion du tabac de la procédure de reglement des dif-

1965 Sur ce point, partie B, chapitre IV ci-dessus.

1966 Particle 29.5 de I'Accord de Partenariat Transpacifique énonce les dispositions suivantes :
« Une Partie peut décider de refuser d'accorder les avantages prévus a la section B du cha-
pitre 9 (Investissement) relativement aux plaintes contestant une mesure de contréle du ta-
bagisme de cette Partie. Dans ce cas, les plaintes ne sont pas déposées aux fins d'arbitrage
au titre de la section B du chapitre 9 (Investissement). Dans le cas ott une Partie n'a pas dé-
cidé de refuser d'accorder les avantages relativement a de telles plaintes avant qu'une plainte
soit déposée aux fins d'arbitrage au titre de la section B du chapitre 9 (Investissement), cette
Partie peut décider durant l'instance de refuser d’accorder les avantages. Il est entendu que
lorsqu'une Partie décide de refuser d'accorder les avantages relativement a une telle plainte,
la plainte est rejetée ».

1967 Aminata Sissoko, La clause d’exception du tabac au sein de Uaccord de partenariat transpa-
cifique : Une victoire pour la santé publique ? De Boeck Supérieur / Revue internationale

de droit économique, 2018, p. 80.
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férends. Cette décision découlait du fait de la volonté de PMI de se prévaloir
de la protection du TBI susmentionné pour contester les emballages neutres
adoptés par I'Australie. Cette clause aspirait donc a anticiper et surtout a em-
pécher toute plainte en relation avec les produits du tabac. La santé a par
conséquent été placée au centre des principales préoccupations des deux si-
gnataires de ce traité.

Toutefois cette clause d'exception a été fortement critiquée et n'a pas fait
I'unanimité. Il a été par exemple reproché a l'article 29.5 du TPP de ne pas
contenir d'autres produits susceptibles de nuire a la santé ou a l'environne-
ment'*%,

Des pays peuvent aussi craindre que les exceptions de ce type n'englobent a
I'avenir des produits tels que l'alcool ou d’autres aliments qui risquent d’étre
qualifiés de malsains. Cette approche peut en effet nuire a leurs intéréts éco-
nomiques si ces derniers commercialisaient les produits susmentionnés.

Cette problématique peut aussi se poser pour 'OMC, si jamais cette orga-
nisation venait a mettre en place des clauses similaires aux dispositions de
l'article 29.5 du TPP. Lexclusion totale du tabac de certaines procédures de
réglements des différends est par conséquent sujette a controverse. Cette dé-
marche consistant a écarter totalement le tabac n'est donc pas la solution la
plus appropriée pour lutter contre les effets nocifs causés par ce produit. Plu-
sieurs questions restent en effet en suspens en relation notamment avec la
possibilité d’adopter ce genre de clause par les accords qui constituent OMC
ou par d’autres traités d’'investissement.

La solution la plus adéquate pour lutter plus efficacement contre les méfaits
du tabac serait par conséquent de renforcer l'intégration de la protection de
la santé. Le droit a la santé devrait notamment étre unanimement reconnu et
surtout étre totalement intégré au sein des accords de TOMC ou des TBI.

Cette démarche est réalisable car, comme mentionné précédemment, il est
possible de renforcer la prise en considération de la protection des valeurs non
marchandes dans certaines branches du droit international telles que le droit
international économique. De plus, la sauvegarde de la santé est de nos jours

1968 Thomas J. Bollyky, TPP Tobacco Exception Proves the New Rule in Trade, Council on Foreign

Relations, le 4 février 2016, <https: /www.cfr.org/expert-brief /tpp-tobacco-exception-

proves-new-rule-trade> (Derniere consultation : le 29,/10,/2021).
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au ceeur des préoccupations de notre société. Lintégration de la protection de
la santé au sein du droit international économique est par conséquent en me-
sure de se réaliser.

Cette approche peut se manifester, par exemple, au niveau d’'une organisation
telle que 'OMC qui, comme cité précédemment, soumet le droit de ses
membres a protéger la santé a certaines conditions. Lintégration effective de
la protection de la santé dans ses accords pourrait, a terme, renforcer la sau-
vegarde de cette notion inhérente a I'étre humain. LOMC, du fait notamment
de son dynamisme, peut permettre de réaliser une telle démarche et ce, pour
mieux lutter contre le tabac. Ce constat s’affirme encore plus car cette orga-
nisation a fait de 'amélioration du bien-étre des populations un de ses princi-
paux objectifs'®®,

L’OMC peut donc reconnaitre explicitement le droit a la santé comme étant un
droit inhérent a la nature humaine. Cette organisation a notamment la possi-
bilité de se fonder sur le préambule des accords l'ayant instituée pour justifier
une telle approche.

En effet, et comme mentionné précédemment, le préambule de 'OMC énonce
que cette organisation vise a améliorer le bien-étre des populations et recon-
nait en méme temps I'importance des objectifs actuels en matiere de deve-
lopement durable'”. Ces objectifs englobent de nos jours la protection de la
santé et font de la lutte antitabac une priorité. Ce sont les objectifs établis par
les Membres des Nations Unies en termes de développement durable qui nous
permettent de tenir un tel constat'”. Cette organisation a en ce sens mis en
place une liste exhaustive d'objectifs de développement durable (ODD) a at-
teindre a I'horizon 2030. Les ODD considerent notamment que 'adoption des
dispositions de la CCLAT et sa ratification sont primordiaux pour renforcer la
lutte antitabac a I'échelle nationale et internationale et ce, dans l'optique de
mieux protéger la santé'"",

Deés lors, 'OMC peut reconnaitre d'une maniére explicite le droit a la santé
au sein de ses accords. Cette reconnaissance fera que les mesures antitabac
auront peu de chance d'étre jugées comme étant incompatibles avec le droit
de 'OMC. De ce fait, les procédures liées aux litiges en relation avec les pro-
duits du tabac seront moins longues quelles ne I'étaient par le passé. De plus,

1969 Voir le préambule de l'accord instituant TOMC.

1970 Ibid.

1971 Yoir le 3™ objectif en matiére de developement durable des Nations Unies.

972 Gian Luca Burci / Brigit C. A Toebes, op.cit., p. 341.
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cette démarche peut aider a renforcer la primauté de la santé sur les impé-
ratifs d'ordre commercial. Néanmoins, la pesée des intéréts entre d'une part,
la protection de la santé et d’'autre part, les préceptes commerciaux sera tou-
jours au ceceur des analyses des organes de 'OMC. La reconnaissance explicite
du droit a la santé a toutefois le mérite de consolider le droit souverain des
Etats a protéger la santé de leurs citoyens des méfaits d'un produit tel que le
tabac. La protection de la santé sera des lors intégrée d’'une maniere plus ef-
ficace dans le droit international économique. Elle ne se présentera plus, par
exemple, sous la forme d'exceptions a certaines regles de 'OMC. Elle sera clai-
rement reconnue par 'OMC a travers la consécration par cette organisation du
droit a la santé. La protection de la santé sera donc intégrée d'une fagon plus
importante dans le champ de compétence de cette organisation.

Il existe aussi une autre approche consistant a proner la transformation de
I'OMC en une sorte d’'organisation internationale, semblable a 'ONU, dont la
mission serait de réglementer a la fois le commerce a I'échelle internationale
et de protéger des valeurs non marchandes telles que la santé'*",

Toutefois, I'approche consistant a consolider I'intégration de la protection de
la santé possede plus de garanties. Elle permet notamment de protéger plus
efficacement la santé et ce, tout en préservant les intéréts du commerce in-
ternational. Cette démarche présente aussi 'avantage de ne nécessiter aucun
changement d'ordre structurel puisque l'intégration renforcée de la protection
de la santé se fera au niveau du champ de compétence de 'OMC. Elle aidera
donc a transposer d’'une maniere plus efficace la protection de la santé au sein
du droit international économique.

La reconnaissance claire et limpide du droit a la santé peut aussi se réaliser
dans le cadre des TBI. Pour ce faire, les préambules des accords de ce type
peuvent reconnaitre l'importance des objectifs de developement durable.
Cette approche permettra, a terme, une reconnaissance explicite du droit a
la santé au sein des TBI. Elle a par conséquent le mérite de mettre sur un
méme pied d’égalité les préceptes de base du droit international de I'inves-
tissement'”’* et la santé. En effet, si la protection de la santé est possible au
sein de cette branche du droit, elle est, a I'instar de 'OMC, soumise a certaines
conditions.

1973 Clotilde Jourdain-Fortier, op.cit., p. 621.

1974 Sur ce point, voir partie B, chapitre VI ci-dessus.
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Lintégration effective de la protection de la santé dans le droit international
de linvestissement permettra donc aux Etats de mieux protéger cette notion
inhérente a 'homme. La lutte antitabac sera dés lors une tache plus aisée au
sein de cette branche du droit international.

Lintégration de la protection de la santé au sein des branches du droit telles
que le droit international économique nécessitera néanmoins le renforcement
de la collaboration entre TOMC et 'OMS. 1l est en effet primordial de conso-
lider l'entraide existante entre ces deux organisations pour répondre aux en-
jeux actuels et futurs de santé publique mondiale. En dépit du fait de ne pas
jouir du statut d'observateur auprés de TOMC™”, TOMS dispose dudit statut
au sein du comité des mesures SPS et des obstacles techniques au commerce.
Cette organisation possede aussi le statut d'observateur ad hoc dans le conseil
de T'accord sur les ADPIC et de 'AGCS'". En outre, les secrétariats des deux
organisations respectives collaborent étroitement dans des domaines en rela-
tion avec la propriété intellectuelle et surtout la santé'””. LOMS et TOMC sont
donc en mesure de renforcer leur collaboration en matiere de protection de la
santé.

La relation existante entre 'OMS et TOMC permettra aux Etats de promouvoir
la protection de certaines valeurs non marchandes telles que la santé et ce,
tout en garantissant leurs intéréts économiques. Les différends que nous
avons analysés, au cours de ce travail, ainsi que I'évolution de TOMC et de
'OMS ne peuvent que renforcer la conviction des Etats quant a la possibilité
de réaliser les objectifs susmentionnés.

La consolidation de la collaboration entre TOMC et 'OMS peut se concrétiser
par le biais d’'une reconnaissance plus explicite de la CCLAT de la part de
'OMC. Cette convention a notamment déja été mentionnée par les différents
organes de TOMC lors de litiges ayant trait au tabac. A des fins de renforce-
ment de la protection de la santé au sein de ses accords, la réalisation des
objectifs de la CCLAT peut, par exemple, étre citée dans le sillage de la re-
connaissance par cette organisation du droit a la santé. La mise en place d’'un

1975 Organisation mondiale du commerce, Organisations internationales intergouvernemen-

tales ayant le statut dobservateur auprés de 'OMC, <https://wwwwto.org/french
thewto_ f/igo_obs_f.htm> (Derniére consultation: le 05/11/2021).

World Trade Organization, Work with other international organizations, The WTO and
WHO, <https://www.wto.org/english/thewto e/coher e/wto who ehtm> (Derniere
consultation : le 03/11/2021).

977 Ibid.

1976
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partenariat direct entre 'OMC et TOMS est en ce sens en mesure d’aider a réa-
liser un tel dessein et ainsi a renforcer la place de la santé au sein du droit in-
ternational économique.

La CCLAT, par le biais de 'OMS, peut aussi collaborer avec les Etats dans le
cadre de certains TBI et ce, dans l'optique d'améliorer et de consolider la pro-
tection de la santé au sein du droit international de l'investissement. Cette dé-
marche aidera a renforcer l'intégration de la santé au sein de cette branche du
droit.

On constate donc que le renforcement de l'intégration de la protection de la
santé dans certaines branches du droit international telles que le droit inter-
national économique est en mesure d'aider a mieux lutter contre les méfaits
du tabac. Cette approche permet en effet une plus grande prise en compte
des valeurs non marchande et soutient ainsi les efforts des Etats en matiére de
lutte antitabac.

Ce travail de thése nous a permis par conséquent de mettre en lumiere plu-
sieurs points qui peuvent, a terme, aider a mieux lutter contre le tabac et sur-
tout a améliorer la protection de la santé.

Nous sommes notamment parvenu a démontrer, a la lumiére des conclusions
établies lors de cette étude, que la coordination entre les différents segments
du droit international est réalisable. Ce constat découle de I'examen de la lutte
antitabac qui refléte parfaitement la possibilité pour les Etats de sauvegarder
la santé de leurs citoyens au sein de ce systéme qu'est le droit international.
Lanalyse de cette lutte a ainsi conduit a 'harmonisation de I'ensemble des seg-
ments du droit qui influent sur la protection de la santé.

Ce constat nous a conduit par la suite a proposer une intégration plus effective
de la santé au sein du droit international économique. Ce point permettra de
mieux lutter, a 'avenir, contre les méfaits du tabac et ainsi d'améliorer la pro-
tection de la santé au sein du droit international.

Cette étude peut donc renforcer la conviction des Etats quant a leur capacité
a combattre les produits du tabac.

Ce travail peut aussi aider a réaliser un jour, ce veeu pieux qu'est l'intégration
effective des différentes branches du droit international. Cet objectif est en
mesure de conduire a I'émergence d’'un corpus juridique commun nouveau, ca-
pable de concilier définitivement entre toutes les composantes du droit inter-
national. Si ce veeu venait a se réaliser, la santé publique mondiale ne pourrait
en sortir que renforcée.
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Par ailleurs, les constatations établies dans ce travail de thése sont en mesure
de contribuer a renforcer la lutte mondiale contre les MNT, maladies qui
peuvent étre provoquées par les produits du tabac. En effet, les MNT étant les
principales causes de décés dans le monde™”, elles vont alors nécessiter une
plus grande collaboration entre les différents acteurs du droit international et
une synchronisation entre les branches dudit droit. En outre, elles peuvent re-
quérir la mise en place d'un régime de gouvernance mondiale capable de lut-
ter contre leurs méfaits. Dans cette perspective, les efforts fournis en matiere
de lutte antitabac sont en mesure d’aider a réaliser ces différents objectifs'”.
La lutte antitabac au sein du droit international peut par conséquent servir
dexemple paradigmatique a un futur projet de mise en place d’'une gouver-
nance mondiale visant a lutter contre les MNT.

La lutte antitabac acquiert de nos jours une plus grande importance et ce, en
raison de I'épidémie actuelle de la Covid-19. Cela découle du fait que le tabac
sattaque directement aux poumons et au thorax qui peuvent en méme temps
étre fortement endommagés en cas de contamination a la Covid-19"*°. La mise
en ceuvre des mesures de la CCLAT ainsi que sa ratification sont donc en me-
sure de contribuer a l'effort mondial en matiere d'endiguement de cette épi-
démie. Les conclusions établies au cours de ce travail de thése, notamment en
ce qui concerne la lutte antitabac au sein des différentes branches du droit in-
ternational, peuvent par conséquent aider a réaliser ce dessein.

1978 OMS, 1" rapport de 'OMS sur la situation mondiale sur les MNT 2010 / Résumé dorienta-
tion, 2011, p. v.

1979 Voir en ce sens Suzanne Zhou / Jonathan Liberman, The Global Tobacco Epidemic, and
the WHO Framework Convention on Tobacco Control—The Contributions of the WHO’s first
Convention to Global Health Law and Governance, Published in Gian Luca Burci and Brigit
Toebes (eds), Research Handbook on Global Health Law.

Camh, Le tabagisme et la Covid-19 / Renseignements a lintention des fumeurs,
<https://camh.ca/-/media/files/camh covid19 infosheet-tobacco-fr-pdf.pdf> (Der-
niere consultation : le 07/11/2021).

1980
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torales au centre de droit comparé, européen et international sous la supervi-
sion du professeur Andreas R. Ziegler.
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Ces dernieres années, la thématique des restrictions de la distribution et de
la publicité pour les cigarettes a occupé de nombreux organes et tribunaux
internationaux. En raison de la fragmentation du droit international et du
reglement des litiges y correspondant, il existe un risque de réglementation
incongrue et surtout insatisfaisante, dans laquelle la protection de la sant¢,
les intéréts économiques des producteurs et le commerce international ne
sont pas facilement pris en compte et coordonnés de maniere satisfaisante.

Ce travail de these met pour la premiere fois en lumiere de maniere ex-
haustive les aspects du droit de 1'Organisation mondiale de la santé
(OMS), de I'Organisation mondiale du commerce (OMC ; commerce et
droits de propriété intellectuelle liés au commerce) et du réseau d‘ac-
cords bilatéraux de protection des investissements existants, ainsi que les
jugements (et sentences arbitrales) et les controverses qui en découlent.
Les considérations de politique de santé (y compris le droit a la santé et
la protection des mineurs) et les réglementations applicables du droit in-
ternational économique sont comparées et leur cohérence est remise
en question. Les questions qui en résultent seront extrémement impor-
tantes pour la recherche ultérieure et la prise de décision par les organes
politiques au niveau national et dans les négociations internationales.

Cette thése combine plusieurs domaines juridiques habituellement tres sé-
parés (droit de la santé, droit de 'OMC, droit de la protection des investis-
sements, droit de la propriété intellectuelle). Elle traite en outre des aspects
médicaux, psychologiques, sociologiques et économiques fondamentaux,
nécessaires a la compréhension de la problématique. Il s’agit donc d'un tra-
vail interdisciplinaire d‘une certaine ampleur. Parallelement, les différents
domaines juridiques sont présentés avec une précision adéquate afin de per-
mettre au lecteur de comprendre le contexte et les prémisses politiques.
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