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I. INTRODUCTION

1.1 Le 28 novembre 2006, l'Équateur a demandé l'ouverture de consultations avec les Communautés européennes, au titre de l'article 4 du Mémorandum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends (Mémorandum d'accord sur le règlement des différends) et de l'article XXII de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 (GATT de 1994), concernant les mesures adoptées par les Communautés européennes pour, d'après leurs allégations, se conformer aux recommandations et décisions formulées par l'Organe de règlement des différends (ORD) dans le différend Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes (CE – Bananes III).  Selon la demande, les mesures indiquées (à savoir celles qui figurent dans le Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil et les règlements d'application y relatifs), sont incompatibles avec les obligations des Communautés européennes au titre des articles Ier, II et XIII du GATT de 1994.
  Les consultations ont eu lieu le 14 décembre 2006 mais n'ont pas permis de régler le désaccord entre les parties.

1.2 Le 23 février 2007, l'Équateur a demandé l'établissement d'un groupe spécial conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends concernant l'incompatibilité alléguée des mesures adoptées par les Communautés européennes pour se conformer aux décisions et recommandations formulées par l'ORD dans le différend CE – Bananes III et aux décisions ultérieures connexes.

1.3 À sa réunion du 20 mars 2007, l'ORD a décidé, conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, de soumettre, si possible, au Groupe spécial initial la question soulevée par l'Équateur dans le document WT/DS27/80.
  Le mandat du Groupe spécial est le suivant:

"Examiner, à la lumière des dispositions pertinentes des accords visés cités par l'Équateur dans le document WT/DS27/80, la question portée devant l'ORD par l'Équateur dans ce document;  faire des constatations propres à aider l'ORD à formuler des recommandations ou à statuer sur la question, ainsi qu'il est prévu dans lesdits accords."

1.4 Le 5 juin 2007, l'Équateur a demandé au Directeur général, en vertu de l'article 8:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, de déterminer la composition du Groupe spécial.
  Le 15 juin 2007, le Directeur général a donné au Groupe spécial la composition suivante:


Président:
M. Christian Häberli


Membres:
M. Kym Anderson




M. Yuqing Zhang

1.5 Belize, le Brésil, le Cameroun, la Colombie, la Côte d'Ivoire, la Dominique, les États-Unis, le Ghana, la Jamaïque, le Japon, Madagascar, le Nicaragua, le Panama, la République dominicaine, Saint-Vincent-et-les Grenadines, Sainte-Lucie et le Suriname ont réservé leur droit de participer en tant que tierces parties aux travaux du Groupe spécial.
  À la demande de plusieurs tierces parties, le Groupe spécial a décidé que les tierces parties auraient, en plus des droits prévus dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, les droits additionnels ci-après:  i) le droit d'être présentes pendant toute la durée de la réunion de fond tenue par le Groupe spécial avec les parties et les tierces parties;  ii) le droit de recevoir des copies des premières communications écrites et des réfutations des parties, ainsi que des copies des questions posées par le Groupe spécial aux parties et aux autres tierces parties et des copies des réponses des parties et des tierces parties à ces questions;  et iii) le droit de poser des questions orales aux parties au cours de la réunion de fond, bien que les parties ne soient pas tenues d'y répondre.

1.6 Le 18 juin 2007, le Groupe spécial a adressé une communication aux parties (l'Équateur et les Communautés européennes) pour présenter le projet de procédure de travail et le calendrier qu'il proposait de suivre dans le cadre de la présente procédure et pour inviter les parties à participer à une réunion d'organisation afin de recueillir leurs vues.  La réunion en question s'est tenue le 21 juin 2007.  Le 29 juin 2007, le Groupe spécial a notifié aux parties (l'Équateur et les Communautés européennes) ainsi qu'aux tierces parties les procédures de travail et le calendrier qui avaient été adoptés.

1.7 Le 29 juin 2007, les États-Unis ont demandé l'établissement d'un groupe spécial conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends au sujet de l'incompatibilité alléguée des mesures adoptées par les Communautés européennes pour se conformer aux recommandations et décisions rendues par l'ORD dans le différend CE – Bananes III et aux décisions ultérieures connexes.

1.8 Le 6 juillet 2007, dans une communication adressée au Groupe spécial, les Communautés européennes ont demandé qu'une modification soit apportée au calendrier applicable à la présente procédure, afin de prendre en compte le calendrier des travaux du Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande des États-Unis.  Les Communautés européennes ont demandé que la date limite imposée pour la présentation de leur première communication écrite au présent Groupe spécial soit reportée jusqu'à ce que les États-Unis aient déposé leur propre première communication écrite dans le cadre de la procédure du Groupe spécial de la mise en conformité engagée par les États‑Unis.  Les Communautés européennes se sont dites préoccupées par le fait que, si les États‑Unis devaient déposer leur première communication écrite après que les Communautés européennes auraient déposé la leur, cela équivaudrait "à une inversion de facto de l'ordre dans lequel les premières communications écrites devraient être présentées" et créerait de "très graves problèmes en matière de régularité de la procédure".
  Lorsque le Groupe spécial lui a demandé de formuler des observations sur la demande des Communautés européennes, dans une communication datée du 9 juillet 2007, l'Équateur s'est fermement opposé à ce que la procédure subisse un quelconque retard.  À son avis, le calendrier des travaux "est déjà d'une durée bien plus longue que les 90 jours prévus à l'article 21:5" et "l'Équateur serait lésé par un nouveau retard, qui [favoriserait] uniquement les intérêts des CE en tant que partie défenderesse".
  Par ailleurs, l'Équateur a noté que les Communautés européennes avaient déposé leur demande seulement "après que l'Équateur avait présenté sa première communication" et plus d'une semaine après avoir reçu une copie de la demande d'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité présentée par les États-Unis.
  Le 9 juillet 2007 également, les États-Unis ont envoyé une communication au Groupe spécial, dans laquelle ils formulaient des observations concernant la demande des Communautés européennes pour que le Groupe spécial les examine.  Les États‑Unis ont noté que les Communautés européennes avaient reçu une copie de la demande d'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité présentée par les États-Unis le 29 juin 2007.  Selon les États‑Unis, les Communautés européennes "ne semblent pas avoir décelé de "très graves problèmes en matière de régularité de la procédure" qui surgiraient si l'actuel calendrier était maintenu dans la présente procédure".
  Le 10 juillet 2007, le Groupe spécial a notifié aux parties qu'il "ne jugeait pas nécessaire, à ce stade, de modifier le calendrier de ses travaux fixé le 29 juin".  Il a informé les parties qu'il "suivrait de près l'évolution de la situation relative à la demande d'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 présentée par les États-Unis concernant la mise en conformité des CE dans l'affaire CE – Bananes III [et que dans] l'éventualité d'une décision de l'ORD d'établir un groupe spécial au titre de l'article 21:5, [il] consulte[rait] rapidement les parties pour décider si la nouvelle situation devrait avoir une incidence sur le calendrier de la procédure en cours".

1.9 À sa réunion du 12 juillet 2007, l'ORD a décidé, conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, de soumettre, si possible, au Groupe spécial initial la question soulevée par les États-Unis dans le document WT/DS27/83.
  Le mandat du Groupe spécial est le suivant:

"Examiner, à la lumière des dispositions pertinentes des accords visés cités par les États-Unis dans le document WT/DS27/83, la question portée devant l'ORD par les États-Unis dans ce document;  faire des constatations propres à aider l'ORD à formuler des recommandations ou à statuer sur la question, ainsi qu'il est prévu dans lesdits accords."

1.10 Le 3 août 2007, les États-Unis ont demandé au Directeur général, en vertu de l'article 8:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, de déterminer la composition du Groupe spécial.
  Le 13 août 2007, le Directeur général a donné au Groupe spécial la composition suivante:


Président:
M. Christian Häberli


Membres:
M. Kym Anderson




M. Yuqing Zhang

1.11 Le 15 août 2007, le Groupe spécial a adressé aux parties (l'Équateur et les Communautés européennes) une communication concernant la possibilité d'harmoniser le calendrier de la présente procédure et celui de la procédure du Groupe spécial établi à la demande des États-Unis.  Il a également consulté les parties au sujet de la possibilité d'apporter des ajustements aux procédures de travail applicables à la présente procédure.  Dans sa communication, le Groupe spécial a invité les parties à participer à une réunion le 20 août 2007, réunion qui serait suivie d'une réunion d'organisation distincte du Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande des États‑Unis, laquelle se tiendrait en présence des parties à ce différend.

1.12 Le 20 août 2007, le Groupe spécial a tenu une réunion avec les parties (l'Équateur et les Communautés européennes) et a recueilli leurs observations concernant la possibilité d'harmoniser le calendrier de la présente procédure et celui de la procédure du Groupe spécial établi à la demande des États‑Unis, ainsi que la possibilité d'apporter des ajustements aux procédures de travail.  À la même date, le Groupe spécial a tenu une réunion d'organisation distincte avec les parties à la procédure du Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande des États‑Unis.

1.13 Le 23 août 2007, le Groupe spécial a informé les parties (l'Équateur et les Communautés européennes) qu'après l'examen des observations reçues des deux parties, le calendrier initialement établi restait inchangé.  Le Groupe spécial a également notifié aux parties les modifications apportées aux procédures de travail, afin de ménager la possibilité de tenir des réunions en séances conjointes dans le cadre de la procédure établie à la demande de l'Équateur et de la procédure établie à la demande des États-Unis et de permettre au Groupe spécial d'adresser des copies de ses communications aux parties aux deux affaires.

1.14 Selon le calendrier approuvé par le Groupe spécial, l'Équateur a déposé sa première communication écrite le 6 juillet 2007 et les Communautés européennes le 20 juillet 2007.  L'Équateur a déposé sa réfutation le 1er août 2007 et les Communautés européennes le 13 août 2007.  Le Groupe spécial a reçu les communications en tant que tierces parties de la Colombie, des États‑Unis, du Nicaragua et du Panama, ainsi qu'une communication conjointe du Belize, du Cameroun, de la Côte d'Ivoire, de la Dominique, du Ghana, de la Jamaïque, de Madagascar, de la République dominicaine, de Saint‑Vincent‑et‑les Grenadines, de Sainte‑Lucie et du Suriname en tant que tierces parties.

1.15 Le Groupe spécial s'est réuni avec les parties et les tierces parties les 18 et 19 septembre 2007.

1.16 À l'occasion de leur déclaration orale à la réunion tenue par le Groupe spécial avec les parties et les tierces parties, les Communautés européennes ont à nouveau demandé qu'une modification soit apportée au calendrier de la présente procédure.  À la fin de la réunion, le Groupe spécial a indiqué aux parties qu'il avait examiné la question et avait décidé que, malgré son intention initiale d'harmoniser les calendriers des deux procédures ou de séparer totalement les deux affaires, il ne pouvait pas, à ce stade, trouver une meilleure solution pour le calendrier des travaux et cela, bien qu'il soit conscient que le calendrier approuvé impliquait une charge de travail considérable, qui atteindrait un niveau maximal à certains moments pour les parties, ainsi que pour le Groupe spécial et le Secrétariat.

1.17 Le 4 octobre 2007, les parties et les tierces parties ont présenté des réponses aux questions posées par le Groupe spécial.  Le 5 octobre 2007, les Communautés européennes ont demandé que la date limite pour la présentation des observations concernant les réponses aux questions soit reportée au 22 octobre 2007.  Après avoir examiné les vues des deux parties, le Groupe spécial a prolongé la date limite pour la présentation des observations concernant les réponses jusqu'au 16 octobre 2007.  Le 16 octobre 2007, les parties et les tierces parties ont présenté des observations concernant les réponses aux questions.

1.18 Le Groupe spécial a remis les parties descriptives du projet de rapport aux parties au différend le 12 novembre 2007.  À la même date, il a remis les sections pertinentes accompagnées des arguments respectifs à chacune des tierces parties.  Le 15 novembre 2007, le Groupe spécial a reçu les observations des deux parties concernant les sections descriptives du projet de rapport ainsi que celles des tierces parties ACP, du Brésil et du Japon concernant la section pertinente accompagnée des arguments correspondants.

1.19
Le Groupe spécial a remis son rapport intérimaire aux parties le 27 novembre 2007.  La remise du rapport intérimaire était initialement prévue pour le 23 novembre, mais a été différée par le Groupe spécial pour s'assurer que les réponses aux questions et les observations concernant les réponses, dans le cadre de la procédure demandée par les États-Unis, avaient été reçues par le Groupe spécial concerné, avant la remise du rapport intérimaire dans le cadre de la présente procédure.  Le Groupe spécial a remis son rapport final aux parties le 10 décembre 2007.

II. ASPECTS FACTUELS

A. Contexte

1. Objet du présent différend 

2.1 Le présent différend porte sur les mesures adoptées par les Communautés européennes (CE) dans le but allégué de se conformer aux décisions et recommandations formulées par l'Organe de règlement des différends (ORD) dans l'affaire Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes (CE – Bananes III) et aux décisions et recommandations ultérieures connexes.  Les parties sont en désaccord quant à la question de savoir si ces mesures sont conformes aux obligations des Communautés européennes au titre des accords visés de l'OMC.
2. Chronologie générale 

2.2 À sa réunion du 25 septembre 1997, l'ORD a adopté le rapport de l'Organe d'appel CE – Bananes III (WT/DS27/AB/R) et les quatre rapports du Groupe spécial traitant de la même affaire (WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/GTM-WT/DS27/R/HND, WT/DS27/R/MEX et WT/DS27/R/USA), modifiés par le rapport de l'Organe d'appel.
  Conformément à ces rapports, l'ORD a demandé aux Communautés européennes de mettre leur régime applicable aux bananes, dont il avait été constaté qu'il était incompatible avec l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 (GATT de 1994), l'Accord général sur le commerce des services (AGCS) et l'Accord sur les procédures de licences d'importation (Accord sur les licences d'importation), en conformité avec leurs obligations au titre de ces accords.

2.3 Le 7 janvier 1998, la décision arbitrale demandée par l'Équateur, les États-Unis, le Guatemala, le Honduras et le Mexique, en application de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, a été distribuée.  L'arbitre a conclu que le "délai raisonnable" imparti aux Communautés européennes pour mettre en œuvre les décisions et recommandations de l'ORD qui avaient été adoptées le 25 septembre 1997 concernant l'affaire CE – Bananes III irait du 25 septembre 1997 au 1er janvier 1999.

2.4 Le 18 décembre 1998, l'Équateur a demandé à l'ORD de rétablir le Groupe spécial initial afin qu'il examine la compatibilité des mesures adoptées par les Communautés européennes pour mettre en œuvre les décisions et recommandations adoptées par l'ORD en septembre 1997.
  Le 12 janvier 1999, l'ORD a décidé, conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, de soumettre au Groupe spécial initial la question soulevée par l'Équateur dans le document WT/DS27/41.
  Le rapport remis par le Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur a été adopté par l'ORD le 6 mai 1999.

2.5 Le 23 juin 2000, les Communautés européennes et plusieurs pays en développement ont conclu un accord de partenariat à Cotonou (Bénin) (l'"Accord de Cotonou").  L'Accord de Cotonou disposait que les Communautés européennes autoriseraient l'importation de produits originaires des pays en développement bénéficiaires en exemption de droits de douane et de taxes d'effet équivalent (ou, du moins, à des conditions préférentielles) jusqu'au 31 décembre 2007.  Dans le secteur des bananes, cette préférence commerciale s'applique sous la forme d'une importation annuelle dans les Communautés européennes d'un volume allant jusqu'à 775 000 tonnes métriques de bananes à un droit nul.

2.6 Par une communication datée du 22 juin 2001, les Communautés européennes ont informé l'ORD qu'elles étaient:

"arrivées, avec les États-Unis d'Amérique et l'Équateur, à une solution mutuellement satisfaisante au sens de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord au sujet de la mise en œuvre par les CE des conclusions et recommandations adoptées par l'ORD dans le différend "Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes" (WT/DS27)".

2.7 Par une communication datée du 26 juin 2001 et adressée à l'ORD, les États-Unis ont fait mention du mémorandum d'accord conclu avec les Communautés européennes le 11 avril 2001.
  Dans leur communication, les États-Unis ont dit ce qui suit.  Le mémorandum d'accord:

"définit les moyens qui peuvent permettre de régler le différend de longue date concernant le régime d'importation des bananes des CE mais, comme cela ressort du texte même, il ne constitue pas en lui‑même une solution convenue d'un commun accord conformément à l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  En outre, compte tenu des mesures que toutes les parties ont encore à prendre, il serait aussi prématuré de retirer ce point de l'ordre du jour de l'ORD."

2.8 Dans une communication datée du 3 juillet 2001 et adressée à l'ORD, l'Équateur a fait référence au mémorandum d'accord conclu avec les Communautés européennes le 30 avril 2001.
  Dans sa communication, l'Équateur a dit ce qui suit.  Le mémorandum d'accord:

"définit les moyens qui peuvent permettre de régler un différend de longue date.  Toutefois, il prévoit également une application en deux phases et requiert la mise en œuvre de plusieurs éléments clés, ce qui implique une action collective de la part des Membres de l'OMC ...  [L]e Mémorandum d'accord conclu avec les CE fait référence au régime actuel applicable à l'importation des bananes, en vigueur depuis le 1er juillet 2001, comme étant de nature transitoire puisque à compter du 1er janvier 2006 au plus tard, un nouveau régime définitif uniquement tarifaire entrera en vigueur ...  Puisque le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes actuellement en vigueur exige toujours que plusieurs mesures soient prises dans le cadre de l'ORD et d'autres organes de l'OMC, il serait prématuré de retirer ce point de l'ordre du jour des réunions de l'ORD, qui examine cette question à chacune de ses réunions ordinaires, conformément à l'article 21:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ...  Compte tenu de ce qui précède et bien que l'Équateur considère le Mémorandum d'accord comme une solution convenue pouvant aider à aboutir à une solution globale, claire et universellement acceptée, il doit être précisé que les dispositions de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne sont pas applicables en l'espèce."

2.9 Le 14 novembre 2001, la Conférence ministérielle de l'OMC a décidé qu'il serait dérogé à l'article I:1 du GATT de 1994:

"jusqu'au 31 décembre 2007, dans la mesure nécessaire pour permettre aux Communautés européennes d'accorder le traitement tarifaire préférentiel aux produits originaires des États ACP requis par l'article 36.3, l'annexe V et ses protocoles de l'Accord de partenariat ACP-CE
, sans être tenues d'accorder le même traitement préférentiel aux produits similaires de tout autre Membre".

2.10 Si, en principe, la dérogation en question devait être valable jusqu'au 31 décembre 2007
, en ce qui concerne les bananes, elle était assujettie aux modalités énoncées dans le texte de la Décision, qui comprenaient les dispositions additionnelles figurant dans l'Annexe de la Décision de Doha portant octroi d'une dérogation (Annexe sur les bananes).

2.11 De même, le 14 novembre 2001, la Conférence ministérielle de l'OMC a décidé qu'il serait dérogé à l'article XIII:1 et XIII:2 du GATT de 1994:

"S'agissant des importations de bananes des CE, à compter du 1er janvier 2002 et jusqu'au 31 décembre 2005 ... en ce qui concerne le contingent tarifaire distinct de 750 000 tonnes prévu par les CE pour les bananes d'origine ACP."

2.12 Le 21 janvier 2002, les Communautés européennes ont adressé à l'ORD une communication concernant l'avancement de la mise en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD dans le différend CE – Bananes III.  Les Communautés européennes ont informé l'ORD que le Règlement (CE) n° 2587/2001 avait été adopté par le Conseil le 19 décembre 2001 et avait été publié au Journal officiel des Communautés européennes L 345 du 29 décembre 2001.
  Elles ont dit ce qui suit:

"En adoptant ce règlement, les CE ont mis en œuvre la phase 2 des Mémorandums d'accord signés avec les États-Unis et l'Équateur (distribués dans le document WT/DS27/58 du 2 juillet 2001)."

2.13 À sa réunion du 1er février 2002, l'ORD a examiné un rapport présenté par les Communautés européennes au sujet de l'avancement de la mise en œuvre des recommandations de l'ORD concernant leur régime applicable à l'importation des bananes.  À la réunion, les Communautés européennes ont exprimé l'avis selon lequel "la question devait être retirée de l'ordre du jour de l'ORD".
  Les Communautés européennes ont dit qu'elles avaient mis en œuvre en temps voulu la deuxième étape prévue par les Mémorandums d'accord sur les bananes conclus avec les États-Unis et l'Équateur en avril 2001, s'acquittant ainsi de leurs obligations internationales.  Elles ont ajouté que le régime défini dans le Règlement (CE) n° 2587/2001, adopté le 19 décembre 2001, serait applicable jusqu'à la date où le régime communautaire d'importation des bananes deviendrait uniquement tarifaire.  Cette modification interviendrait le 1er janvier 2006 au plus tard, à la suite de négociations au titre de l'article XXVIII qui devaient s'ouvrir en principe en 2004.  En réponse, à la même réunion, l'Équateur a dit que "comme d'autres pays, [il] estimait lui aussi que la question ne devait plus figurer à l'ordre du jour des réunions de l'ORD".  Il a ajouté que le mémorandum d'accord bilatéral signé avec les Communautés européennes le 30 avril 2001:

"constituait pour les Communautés une base solide pour appliquer un régime d'importation transitoire de manière à pouvoir mettre en place le 1er janvier 2006 au plus tard un régime uniquement tarifaire compatible avec les règles de l'OMC.  Le régime transitoire comprenait différentes phases, étapes et éléments, notamment l'obtention de dérogations aux articles I et XIII du GATT de 1994.  Toutefois, la décision d'accorder ces dérogations impliquait de nouvelles étapes qu'il faudrait franchir pour assurer une bonne transition vers un régime d'importation uniquement tarifaire à compter du 1er janvier 2006.  En conséquence, et dans la mesure où les Communautés européennes continueraient à appliquer les recommandations de l'ORD concernant le respect de leurs engagements, l'Équateur souhaitait réserver ses droits au titre de l'article 21 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Par conséquent, en cas de désaccord concernant les mesures appliquées par les Communautés, la question pourrait être portée devant le groupe spécial initial conformément à l'article 21:5 dudit Mémorandum d'accord."

2.14 Le 19 janvier 2004, les Communautés européennes, compte tenu de l'élargissement de l'Union européenne à la suite de l'adhésion de Chypre, de l'Estonie, de la Hongrie, de la Lettonie, de la Lituanie, de Malte, de la Pologne, de la République slovaque, de la République tchèque et de la Slovénie, ont notifié, dans le cadre des procédures énoncées à l'article XXIV du GATT de 1994 et, en particulier, à l'article XXIV:6, le retrait, le 1er mai 2004, des engagements figurant dans les Listes CXL des CE-15, ainsi que dans les Listes de Chypre, de l'Estonie, de la Hongrie, de la Lettonie, de la Lituanie, de Malte, de la Pologne, de la République slovaque, de la République tchèque et de la Slovénie.  Les Communautés européennes ont ajouté qu'elles étaient disposées à engager les procédures énoncées aux articles XXIV et XXVIII du GATT de 1994, y compris des négociations tarifaires ou des consultations, afin d'examiner la question des compensations prévues à l'article XXIV:6 du GATT de 1994.  Elles ont également dit qu'en attendant l'achèvement des procédures énoncées aux articles XXIV et XXVIII du GATT de 1994 et l'établissement d'une nouvelle liste valable pour les CE-25, les engagements repris dans la Liste CXL seraient pleinement respectés et que les nouveaux États membres des Communautés européennes se proposaient d'aligner leurs Listes sur celles des Communautés européennes le 1er mai 2004.

2.15 Le 15 juillet 2004, les Communautés européennes ont annoncé, dans une communication adressée aux Membres de l'OMC, qu'elles avaient l'intention de modifier, conformément aux dispositions et procédures de l'article XXVIII:5 du GATT de 1994, leurs concessions concernant la position tarifaire 0803 00 19 (bananes) figurant sur la Liste CXL des CE.

2.16 Le 31 janvier 2005, les Communautés européennes ont notifié aux Membres de l'OMC leur intention de remplacer leurs concessions concernant la position tarifaire 0803 00 19 (bananes) figurant sur la Liste CXL des CE par un droit consolidé de 230 euros par tonne métrique.
  Elles ont aussi indiqué que la communication constituait:

"l'annonce au sens de l'Annexe de la Décision adoptée le 14 novembre 2001 par la Conférence ministérielle de l'OMC au sujet de l'Accord de partenariat ACP‑CE (WT/MIN(01)/15)".

2.17 Le 30 mars 2005, la Colombie, le Costa Rica, l'Équateur, le Guatemala, le Honduras et le Panama, suivis du Venezuela et du Nicaragua le 31 mars 2005 et du Brésil le 1er avril 2005, ont notifié à l'OMC qu'ils demandaient un arbitrage conformément aux procédures figurant dans l'Annexe de la Dérogation de Doha, pour déterminer si la reconsolidation envisagée du droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux bananes (230 euros par tonne métrique) annoncée au titre de l'Annexe de la Dérogation, satisfaisait aux prescriptions de la Décision portant octroi d'une dérogation.
  La décision de l'arbitre a été distribuée le 1er août 2005.
  L'arbitre a conclu ce qui suit:

"[L]a reconsolidation envisagée par les Communautés européennes pour les bananes n'aurait pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu de tous les engagements pris par les CE en matière d'accès au marché dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes."

2.18 Le 13 septembre 2005, les Communautés européennes ont notifié aux parties intéressées qu'elles avaient révisé leur proposition visant à appliquer aux bananes, à compter du 1er janvier 2006, un droit NPF de 187 euros par tonne métrique et, pour les pays ACP, un contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques par année à un droit nul.

2.19 Dans une communication datée du 26 septembre 2005, les Communautés européennes ont notifié à l'arbitre que, après consultation des parties intéressées, il n'y avait à ce stade aucune base permettant même de rechercher une solution mutuellement satisfaisante dans un délai qui permettrait la mise en œuvre du nouveau régime des Communautés européennes applicable aux bananes pour le 1er janvier 2006.  Elles demandaient donc que la question soit renvoyée au même arbitre conformément à l'Annexe de la Dérogation de Doha.
  La décision de l'arbitre a été distribuée le 27 octobre 2005.
  L'arbitre a conclu ce qui suit:

"[L]a rectification proposée par les Communautés européennes, consistant en un nouveau taux de droit NPF pour les bananes de 187 euros par tonne métrique et un contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques pour les importations de bananes d'origine ACP, n'aurait pas pour effet "au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF", compte tenu "de tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes".  En conséquence … les Communautés européennes n'ont pas rectifié la situation, conformément au cinquième tiret de l'Annexe de la Dérogation de Doha."

2.20 Le 27 septembre 2006, les Communautés européennes, notant l'élargissement de l'Union européenne par suite de l'adhésion de la Bulgarie et de la Roumanie qui aurait lieu à partir du 1er janvier 2007, ont notifié, dans le cadre des procédures énoncées à l'article XXIV du GATT de 1994 et en particulier à l'article XXIV:6, la modification de la Liste des CE, ainsi que le fait que les deux nouveaux membres de l'Union européenne seraient visés par les Listes des CE à compter du 1er janvier 2007 et qu'en conséquence, les engagements repris dans les Listes de la Bulgarie et de la Roumanie seraient retirés à partir de cette date.

B. Désignation du produit

2.21 Selon le Système harmonisé de désignation et de codification des marchandises (Système harmonisé ou SH) élaboré par l'Organisation mondiale des douanes (OMD), les bananes relèvent de la position 0803.00 du SH, qui comprend aussi les plantains, frais ou secs.  Les Communautés européennes appliquent une "nomenclature combinée" (NC) reprenant la nomenclature du système harmonisé et les subdivisions communautaires.
  La nomenclature combinée est révisée chaque année.  La version révisée est entrée en vigueur le 1er janvier 2007 par suite de l'adoption du Règlement (CE) n° 1549/2006 de la Commission, du 17 octobre 2006, modifiant l'annexe I du Règlement (CEE) n° 2658/87 du Conseil relatif à la nomenclature tarifaire et statistique et au tarif douanier commun.
  Ce règlement de la Commission établit que le code NC relatif aux "bananes, y compris les plantains, fraîches ou sèches" est le n° 0803 00, qui comprend les subdivisions suivantes
:  0803 00 11 pour les plantains – frais;  0803 00 19
 pour les autres (bananes) – fraîches
;  0803 00 90 pour les (bananes, y compris les plantains) sèches.
  Le Groupe spécial note cependant que dans plusieurs documents, y compris dans les Listes LXXX et CXL établies dans le cadre de l'OMC, les Communautés européennes désignent les bananes fraîches sous la position tarifaire 0803 00 12.

2.22 L'Organisation des Nations Unies pour l'alimentation et l'agriculture (FAO) estime que la banane est le fruit le plus exporté au monde en termes de volume, et le deuxième en termes de valeur.  Selon la FAO, la banane représente une source substantielle de revenus et d'emplois pour plusieurs pays tropicaux.

C. Cadre juridique des Communautés européennes applicable aux importations de bananes

1. Engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes

2.23 Les engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne le commerce des marchandises ont été établis dans la Liste LXXX, qui a été incorporée aux résultats du Cycle d'Uruguay le 15 avril 1994.
  Le 15 décembre 1994, les Communautés européennes ont annoncé leur intention de retirer la Liste LXXX, en vigueur depuis le 1er janvier 1995, en raison de l'adhésion de l'Autriche, de la Finlande et de la Suède aux Communautés.
  À cette occasion, elles ont déclaré qu'en attendant la présentation de la nouvelle Liste, elles continueraient à respecter les engagements établis dans la Liste LXXX.

2.24 Le 14 mars 1996, les Communautés européennes ont présenté à l'OMC la nouvelle Liste CXL proposée.  Toutefois, cette liste n'a pas été certifiée, à la suite d'objections élevées par des Membres de l'OMC.

2.25 À toutes fins utiles, s'agissant de la position tarifaire 0803, la Partie I, Section I.A (Droits de douane) de la Liste LXXX des CE et celle de la Liste CXL des CE comportent des dispositions identiques.
  Le texte pertinent de la section susmentionnée est ainsi libellé:

	Numéro de position tarifaire
	Désignation des produits
	Taux de droit de base
	Taux de droit consolidé
	Sauvegarde spéciale

	1
	2
	3
	4
	6

	0803 00
	Bananes, y compris les plantains, fraîches ou sèches:
	
	
	

	0803 00 1
	- fraîches:
	
	
	

	0803 00 11
	-- Plantains
	20,0%
	16,0%
	

	0803 00 12
	-- autres
	850 écus par tonne
	680 écus par tonne 
	SGS

	0803 00 90
	- sèches
	20,0%
	16,0%
	


2.26 De même, la Partie I, Section I.B (Contingents tarifaires) de la Liste LXXX des CE et celle de la Liste CXL des CE comportent des dispositions identiques pour la ligne tarifaire 0803.00.12.  Le texte est ainsi libellé:

	Désignation du produit
	Numéro(s) de position tarifaire
	Contingent initial (quantité) et taux de droit contingentaire
	Contingent final (quantité) et taux de droit contingentaire
	Période de mise en œuvre (de/à)
	Droit de négociateur primitif
	Autres modalités et conditions

	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7

	Bananes fraîches, autres que les plantains
	0803 00 12
	2 200 000 tonnes

75 écus par tonne
	2 200 000 tonnes

75 écus par tonne
	
	
	Comme indiqué dans l'annexe


2.27 L'annexe mentionnée à la fois dans la Liste LXXX des CE et dans la Liste CXL des CE constitue ce que l'on appelle l'"Accord-cadre sur les bananes" (ACB).  L'Accord-cadre sur les bananes a été initialement négocié en 1994 par les Communautés européennes avec les Parties contractantes du GATT ci-après:  la Colombie, le Costa Rica, le Nicaragua et le Venezuela.
  Au titre de l'Accord‑cadre sur les bananes:

"1.
Le contingent tarifaire de base global est fixé à 2 100 000 tonnes pour 1994 et à 2 200 000 tonnes pour 1995 et les années suivantes, sous réserve de toute augmentation résultant de l'élargissement de la Communauté.

Ce contingent est subdivisé en contingents spécifiques alloués aux pays suivants:

	Pays 
	Pourcentage du contingent global

	Costa Rica
	23,4

	Colombie
	21,0

	Nicaragua
	3,0

	Venezuela
	2,0

	République dominicaine et autres pays ACP concernant les quantités non traditionnelles
	




90 000 tonnes

	Autres
	46,32% (1994) – 46,15%(1995)


... 7.
Le taux de droit contingentaire est de 75 écus par tonne.

8.
Le régime convenu entre en vigueur au plus tard le 1er octobre 1994, sans préjudice de toute mesure provisoire ou transitoire devant être examinée pour l'année 1994.
9.
Le présent accord est d'application jusqu'au 31 décembre 2002.  Des consultations approfondies avec les fournisseurs d'Amérique latine qui sont parties au GATT devraient commencer au plus tard en 2001.

Le fonctionnement de l'accord sera examiné avant la fin de la troisième année dans le cadre de consultations approfondies avec les fournisseurs d'Amérique latine qui sont parties au GATT.

10.
Le présent accord est incorporé dans la Liste de la Communauté issue du Cycle d'Uruguay.

11.
Le présent accord représente un règlement du différend entre la Colombie, le Costa Rica, le Venezuela, le Nicaragua et la Communauté au sujet du régime communautaire applicable aux bananes.  Les parties au présent accord renonceront à demander l'adoption du rapport du Groupe spécial du GATT sur ce sujet."
2.28 Le Groupe spécial note que par suite du remplacement de l'unité monétaire "ECU" par l'"EURO" (€), 1 euro équivalant à 1 écu
, les engagements des Communautés européennes figurant dans les Listes respectives devraient être lus en conséquence.
2.29 Ainsi qu'il est noté ci-dessus, le 19 janvier 2004, les Communautés européennes ont annoncé le retrait à compter du 1er mai 2004 des engagements figurant dans la Liste CXL, en raison de l'adhésion de dix nouveaux États membres à l'Union européenne.
  Pour le moment, les négociations au titre des articles XXIV et XXVIII du GATT ne sont pas achevées et les Communautés européennes n'ont pas présenté de nouvelle Liste.

2. Régime communautaire applicable à l'importation des bananes

2.30 Le Règlement (CEE) n° 404/93 du Conseil des Communautés européennes, du 13 février 1993
, établissait l'organisation commune des marchés dans le secteur de la banane.  Il établissait la libre circulation des bananes à l'intérieur du marché commun, réglementait la production communautaire de bananes et établissait le régime applicable à l'importation des bananes dans les Communautés européennes.  Le Règlement n° 404/93 accordait un traitement différent aux bananes selon leur origine.  Il divisait le système en plusieurs catégories:  les bananes communautaires, qui étaient les bananes produites à l'intérieur des Communautés européennes;  les bananes traditionnelles ACP, qui étaient les bananes originaires de l'un quelconque des 12 pays ACP importées dans la limite des quantités établies dans l'annexe
;  les importations non traditionnelles ACP, qui désignaient les quantités de bananes importées de l'un quelconque des pays ACP en sus de la quantité établie dans l'annexe;  et les bananes importées des pays tiers non ACP.
  Le Règlement n° 404/93 établissait un contingent de 854 000 tonnes métriques pour les bananes communautaires
 et de 857 700 tonnes métriques pour les bananes traditionnelles ACP ainsi qu'il était établi dans l'annexe.  Un contingent tarifaire de 2 millions de tonnes métriques était ouvert pour chaque année pour les importations des bananes pays tiers et des bananes non traditionnelles ACP.
  Dans le cadre de ce contingent tarifaire, les bananes pays tiers étaient assujetties à un droit contingentaire de 100 écus par tonne métrique, tandis que les importations de bananes non traditionnelles ACP étaient soumises à un droit nul.
  Le droit hors contingent s'établissait à 750 écus par tonne métrique pour les bananes non traditionnelles ACP et à 850 écus par tonne métrique pour les bananes pays tiers hors contingent.
  Tant les importations de bananes en provenance des pays tiers non ACP que les importations de bananes non traditionnelles en provenance des pays ACP étaient assujetties à des certificats d'importation accordés selon les proportions suivantes:  a) 66,5 pour cent pour les opérateurs établis dans un pays tiers et qui commercialisaient des bananes non traditionnelles ACP;  b) 30 pour cent pour les opérateurs établis dans les Communautés européennes ou qui commercialisaient des bananes traditionnelles ACP;  et c) 3,5 pour cent pour les opérateurs établis dans les Communautés européennes qui commercialisaient des bananes autres que les bananes communautaires et les bananes traditionnelles ACP depuis 1992.
  Le Règlement disposait aussi qu'au plus tard au terme de la troisième année d'application du Règlement, la Commission devait présenter un rapport au Parlement européen et au Conseil sur le fonctionnement du Règlement.  Le rapport devait comporter notamment "l'analyse de l'évolution du flux de commercialisation des bananes communautaires, pays tiers et ACP depuis l'application du présent régime".  La même disposition établissait aussi que la "Commission [devait] présente[r] un second rapport au Parlement européen et au Conseil, au plus tard le 31 décembre 2001, sur le fonctionnement du présent règlement, assorti des propositions appropriées en ce qui concerne le nouveau régime applicable après le 31 décembre 2002".

2.31 Le Règlement (CEE) n° 1442/93 de la Commission, du 10 juin 1993
, complétait le Règlement (CEE) n° 404/93 du Conseil en énonçant les modalités d'application du régime d'importation de bananes dans les Communautés européennes.  Le Règlement n° 1442/93 établissait les procédures de licences applicables aux importations de bananes traditionnelles ACP, de bananes non traditionnelles ACP et de bananes pays tiers.  Les demandes relatives aux importations traditionnelles ACP devaient être accompagnées d'un certificat d'origine attestant qu'il s'agissait bien de bananes traditionnelles ACP.
  Les certificats d'importation relatifs aux bananes non traditionnelles et aux bananes pays tiers étaient soumis à plusieurs procédures applicables cumulativement.  Les procédures applicables étaient les suivantes:  "i) attribution sur la base d'une répartition du contingent entre trois catégories d'opérateurs;  ii) attribution selon la ou les fonctions (trois en tout);  iii) certificats d'exportation obligatoires pour les importations de bananes du Costa Rica, de Colombie et du Nicaragua;  iv) attribution suivant une procédure trimestrielle à deux tours pour la gestion des demandes de certificats".

2.32 Le Règlement (CE) n° 3290/94 du Conseil, du 22 décembre 1994, relatif aux adaptations et aux mesures transitoires nécessaires dans le secteur de l'agriculture pour la mise en œuvre des accords conclus dans le cadre des négociations commerciales multilatérales du Cycle d'Uruguay
 modifiait le Règlement (CEE) n° 404/93 du Conseil et incorporait dans la législation communautaire les engagements pris par les Communautés européennes au sujet des importations de bananes établis dans la Liste LXXX et l'Accord-cadre sur les bananes.  À cet égard, un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques était ouvert pour les bananes pays tiers et les bananes non traditionnelles ACP.  Dans le cadre de ce contingent, les importations de bananes pays tiers étaient assujetties à un droit de 75 écus par tonne métrique et les importations de bananes non traditionnelles ACP à un droit nul.  Les bananes non traditionnelles ACP importées hors contingent étaient soumises au droit de douane indiqué dans le tarif douanier commun des Communautés européennes, diminué de 100 écus par tonne métrique.

2.33 Le Règlement (CE) n° 478/95 de la Commission du 1er mars 1995
 établissait des modalités d'application complémentaires du Règlement (CEE) n° 404/93 en ce qui concerne le régime de contingent tarifaire à l'importation de bananes.  Le Règlement n° 478/95 incorporait les quotes-parts spécifiques allouées aux pays mentionnés dans l'Accord-cadre sur les bananes, ainsi que les autres dispositions énoncées dans cet accord.  De ce fait, les contingents tarifaires applicables aux importations de bananes en provenance de pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP étaient répartis comme suit:  23,4 pour cent pour le Costa Rica;  21 pour cent pour la Colombie;  3 pour cent pour le Nicaragua;  2 pour cent pour le Venezuela;  un volume allant jusqu'à 90 000 tonnes métriques était attribué aux pays ACP qui n'étaient pas des fournisseurs traditionnels, aux autres pays ACP et aux autres pays.

2.34 Le Règlement n° 404/93 et les règles communautaires ultérieures y relatives ont été examinés dans l'affaire CE – Bananes III.  Il a été constaté dans les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel que certains aspects de ces règlements étaient incompatibles avec les articles I:1, III:4, X:3 et XIII:1 du GATT de 1994, l'article 1:2 de l'Accord sur les licences et les articles II et XVII de l'AGCS.

2.35 Le Règlement (CE) n° 1637/98 du Conseil, du 20 juillet 1998, modifiait le Règlement n° 404/93.
  Le Règlement n° 1637/98 maintenait le contingent tarifaire applicable aux importations de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP à 2,2 millions de tonnes métriques.
  Les importations de bananes pays tiers passibles du droit contingentaire étaient assujetties à un droit de 75 écus par tonne métrique et les importations en provenance de pays ACP qui n'étaient pas des fournisseurs traditionnels étaient soumises à un droit nul.
  Par suite de l'élargissement des Communautés européennes en 1995, un contingent tarifaire additionnel de 353 000 tonnes métriques a été ouvert pour les importations de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP.  Dans le cadre de ce contingent, les importations de bananes pays tiers étaient assujetties à un droit de 75 écus par tonne métrique et les importations de bananes non traditionnelles ACP soumises à un droit nul.
  Aucun droit à l'importation ne frappait les importations de bananes d'origine traditionnelle ACP.
  Toutes les importations de bananes dans les Communautés européennes étaient soumises à des certificats d'importation.
  Le Règlement n° 1637/98 établissait aussi que, s'il n'était pas raisonnablement possible de trouver un accord avec tous les Membres de l'OMC ayant un intérêt substantiel à la fourniture de bananes, la Commission des Communautés européennes pourrait répartir les contingents tarifaires relatifs aux bananes traditionnelles et non traditionnelles ACP et aux bananes pays tiers.
  Le droit hors contingent applicable aux bananes non traditionnelles ACP était réduit de 200 écus.
  Le Règlement n° 1637/98 supprimait aussi les catégories d'opérateurs.
2.36 Le Règlement (CE) n° 2362/98 de la Commission, du 28 octobre 1998
, abrogeait le Règlement (CEE) n° 1442/93 de la Commission, modifié par le Règlement (CE) n° 702/95, et il énonçait les modalités d'application du Règlement (CEE) n° 404/93 du Conseil en ce qui concerne le régime d'importation de bananes dans la Communauté.  Selon le Règlement n° 2362/98, les contingents tarifaires et les quantités traditionnelles ACP devaient être répartis compte tenu des courants d'échanges traditionnels de la manière suivante:  92 pour cent pour les opérateurs traditionnels et 8 pour cent pour les opérateurs nouveaux arrivés.
  L'annexe I du Règlement n° 2362/98 établissait comme suit la répartition du contingent tarifaire destiné aux importations en provenance des pays tiers:  26,17 pour cent pour l'Équateur;  25,61 pour cent pour le Costa Rica;  23,03 pour cent pour la Colombie;  15,76 pour cent pour le Panama;  et 9,43 pour cent pour la catégorie "Autres".  La quantité réservée aux bananes traditionnelles ACP restait à 857 700 tonnes métriques.

2.37 Le Règlement (CE) n° 1637/98 du Conseil et le Règlement (CE) n° 2362/98 de la Commission ont été contestés par l'Équateur dans le cadre de son premier recours à la procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dans le différend CE – Bananes III.  Le Groupe spécial de la mise en conformité a constaté que certains aspects de ces règlements étaient incompatibles avec les obligations des Communautés européennes au titre des articles I:1 et XIII:1 et 2 du GATT de 1994 et au titre des articles II et XVII de l'AGCS.
 

2.38 Le Règlement (CE) n° 216/2001 du Conseil, du 29 janvier 2001
, modifiait une nouvelle fois le Règlement (CEE) n° 404/93 portant organisation commune des marchés dans le secteur de la banane.  Le Règlement n° 216/2001 ouvrait un troisième contingent tarifaire autonome de 850 000 tonnes métriques pour les bananes de toutes origines (contingent C) assujetties à un droit de douane de 300 euros par tonne métrique.
  Ce contingent venait s'ajouter au premier contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques soumis à un taux de 75 euros par tonne métrique consolidé dans le cadre de l'OMC (ou contingent A) et à un deuxième contingent tarifaire de 353 000 tonnes métriques résultant de l'élargissement des Communautés européennes en 1995 (ou contingent B).
  Tous ces contingents tarifaires ont été ouverts pour les importations de produits originaires de tous les pays tiers.  Les bananes ACP importées dans le cadre des contingents tarifaires et en dehors de ces derniers faisaient l'objet d'une préférence tarifaire de 300 euros par tonne métrique.
  Le Règlement n° 216/2001 établissait que la Commission, sur la base d'un accord avec les Membres de l'OMC ayant un intérêt substantiel à la fourniture de bananes, répartirait les contingents tarifaires A et B entre les pays fournisseurs.  En vertu du Règlement n° 216/2001, les importations relevant des contingents tarifaires A et B étaient assujetties à un droit de douane de 75 euros par tonne métrique, tandis que les importations effectuées dans le cadre du contingent tarifaire C étaient soumises à un droit de 300 euros par tonne métrique.
  Le Règlement n° 216/2001 établissait aussi que les contingents tarifaires seraient administrés compte tenu des courants d'échanges traditionnels (selon la méthode dite "traditionnels/nouveaux arrivés") ou selon d'autres méthodes.

2.39 Le Règlement (CE) n° 2587/2001 du Conseil, du 19 décembre 2001
, modifiait une nouvelle fois le Règlement (CEE) n° 404/93 portant organisation commune des marchés dans le secteur de la banane.  Le Règlement n° 2587/2001 modifiait les contingents de la façon suivante:  contingent A de 2,2 millions de tonnes métriques pour les importations en provenance de pays tiers, assujetties à un droit de douane de 75 euros par tonne métrique;  contingent B de 453 000 tonnes métriques pour les importations en provenance de pays tiers, assujetties à un droit de douane de 75 euros par tonne métrique;  contingent C de 750 000 tonnes métriques ouvert pour les importations en provenance des pays ACP, assujetties à un droit nul.
  Une préférence tarifaire de 300 euros par tonne métrique était établie pour les importations originaires des pays ACP.

3. Régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes

2.40 Le régime communautaire actuel applicable aux importations de bananes dans les Communautés européennes a été établi par le Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil du 29 novembre 2005.
  Le Règlement n° 1964/2005 est entré en vigueur le 1er janvier 2006, établissant un taux de droit de 176 euros par tonne métrique pour les bananes (position tarifaire 0803 00 19).
  Le Règlement n° 1964/2005 établissait aussi un contingent tarifaire pour les bananes originaires des pays ACP conformément aux engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'Accord de partenariat ACP-CE, également connu sous le nom d'Accord de Cotonou.
  L'Accord de Cotonou autorise l'admission en exemption de droits de douane et de taxes d'effet équivalent dans les Communautés européennes des importations originaires des pays en développement qui y sont parties (pays ACP), ou à des conditions préférentielles, jusqu'au 31 décembre 2007.
  Le Règlement n° 964/2005 accorde un contingent tarifaire autonome annuel de 775 000 tonnes métriques à droit nul pour les importations de bananes originaires des pays ACP.

2.41 Outre les préférences accordées au titre de l'Accord de Cotonou, les bananes originaires des pays les moins avancés (PMA) bénéficient aussi d'un accès en franchise de droits au marché des Communautés européennes grâce à un schéma de préférences tarifaires généralisées connu sous le nom d'initiative "Tout sauf les armes" (TSA), qui est énoncé dans le Règlement (CE) n° 980/2005 du Conseil du 27 juin 2005.
 

2.42 Des règlements d'application ont été adoptés par les Communautés européennes à la suite du Règlement n° 1964/2005.  Selon les Communautés européennes, ces règlements sont:  le Règlement (CE) n° 2015/2005 de la Commission, du 9 décembre 2005, relatif aux importations de bananes originaires des pays ACP pendant les mois de janvier et février 2006;  le Règlement (CE) n° 219/2006 de la Commission, du 8 février 2006, relatif à l'importation de bananes originaires des pays ACP pour la période allant du 1er mars au 31 décembre 2006;  et le Règlement (CE) n° 1789/2006 de la Commission, du 5 décembre 2006, relatif à l'importation de bananes originaires des pays ACP pour la période allant du 1er janvier au 31 décembre 2007.

2.43 Outre ceux qui ont été indiqués par les Communautés européennes, l'Équateur a mentionné d'autres règlements d'application
, notamment:  le Règlement (CE) n° 2014/2005 de la Commission du 9 décembre 2005
;  le Règlement (CE) n° 2149/2005 de la Commission du 23 décembre 2005
;  le Règlement (CE) n° 325/2006 de la Commission du 23 février 2006
;  le Règlement (CE) n° 566/2006 de la Commission du 6 avril 2006
;  le Règlement (CE) n° 966/2006 de la Commission du 29 juin 2006
;  le Règlement (CE) n° 1261/2006 de la Commission du 23 août 2006
;  le Règlement (CE) n° 34/2007 de la Commission du 16 janvier 2007
;  et le Règlement (CE) n° 47/2007 de la Commission du 19 janvier 2007.
 

2.44 En plus de ces règlements, le Règlement (CE) n° 1549/2006 de la Commission, du 17 octobre 2006
, modifiant l'annexe I du Règlement (CEE) n° 2658/87 du Conseil relatif à la nomenclature tarifaire et statistique et au tarif douanier commun, mentionne pour la position tarifaire 0803 00 19 (bananes) un taux de droit conventionnel de 176 euros par tonne métrique, sous réserve de la note de bas de page 1 qui indique un contingent tarifaire établi dans le cadre de l'OMC, expliqué à l'annexe 7.
  Cette annexe fait référence aux "Contingents tarifaires OMC à octroyer par les autorités communautaires compétentes – L'admission au bénéfice de ces contingents est subordonnée aux conditions prévues par les dispositions communautaires édictées en la matière."  Selon cette annexe, la position tarifaire 0803 00 19 (bananes) est mentionnée avec un contingent (quantité) de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit de 75 euros par tonne métrique.
  Les règles générales relatives aux droits énoncées dans ce règlement disposent que les droits de douane autonomes mentionnés au moyen de renvois de bas de page sont applicables lorsqu'ils sont inférieurs aux droits conventionnels.  Le 9 juin 2007, un corrigendum relatif au Règlement n° 1549/2006 a été publié, supprimant la référence au contingent tarifaire visant la position tarifaire 0803 00 19 (bananes).

2.45 Le tableau ci-après résume les principaux aspects des différents régimes d'importation des bananes.

Divers régimes communautaires applicables à l'importation des bananes
	Règlement communautaire
(applicable à partir du)
	Bénéficiaires
	Contingents (tonnes, poids net)
	Droit de douane
(écus par tonne métrique)

	
	
	
	contingentaire
	hors contingent

	Règlement (CEE) n° 404/93 du Conseil
(1er juillet 1993)
	▪
Pays ACP fournisseurs traditionnels
(allocations spécifiques par pays)
	857 700
	droit nul
	

	
	▪
Pays ACP qui ne sont pas des fournisseurs traditionnels


▪
Pays tiers
	2 000 000
	droit nul



100 écus
	750 écus



850 écus

	Règlement (CE) n° 3290/94 du Conseil
(1er juillet 1995)
	▪
Pays ACP fournisseurs traditionnels
(allocations spécifiques par pays)
	857 700
	droit nul
	

	
	▪
Pays ACP qui ne sont pas des fournisseurs traditionnels


▪
Pays tiers
	2 200 000*
	droit nul



75 écus
	Préférence tarifaire de 100 écus**

	Règlement (CE) n° 478/95 de la Commission
(5 mars 1995)
	▪
Pays ACP fournisseurs traditionnels
(allocations spécifiques par pays)
	857 700
	droit nul
	

	
	▪
Pays ACP qui ne sont pas des fournisseurs traditionnels
(allocations spécifiques par pays)
	90 000
	droit nul
	

	
	▪
Pays tiers
(allocations spécifiques par pays)
	2 200 000
	75 écus
	

	Règlement (CE) n° 1637/98 du Conseil
(1er janvier 1999)
	▪
Pays ACP fournisseurs traditionnels
(suppression des allocations spécifiques par pays)
	857 700
	droit nul
	

	
	▪
Pays ACP qui ne sont pas des fournisseurs traditionnels
(suppression des allocations spécifiques par pays)


▪
Pays tiers
(allocations spécifiques par pays)
	2 200 000
	droit nul






75 écus

	Préférence tarifaire de 200 écus**





737 écus 

	
	▪
Pays ACP qui ne sont pas des fournisseurs traditionnels
(suppression des allocations spécifiques par pays)
▪
Pays tiers
(allocations spécifiques par pays)
	353 000
	droit nul






75 écus 
	Préférence tarifaire de 200 écus**





737 écus 

	Règlement (CE) n° 216/2001 du Conseil
(1er avril 2001)
	▪
Contingent A 
Pays ACP

Pays tiers
	2 200 000
	droit nul


75 euros
	Préférence tarifaire de 300 euros**

	
	▪
Contingent B
Pays ACP

Pays tiers
	353 000
	droit nul


75 euros
	Préférence tarifaire de 300 euros**

	
	▪
Contingent C
Pays ACP


Pays tiers
	850 000
	300 euros avec une préférence tarifaire de 300 euros

300 euros
	Préférence tarifaire de 300 euros**

	Règlement (CE) n° 2587/2001 du Conseil
(1er janvier 2002)
	▪
Contingent A 
Pays ACP

Pays tiers
	2 200 000
	droit nul


75 euros
	Préférence tarifaire de 300 euros

	
	▪
Contingent B 
Pays ACP

Pays tiers
	453 000
	droit nul


75 euros
	Préférence tarifaire de 300 euros

	
	▪
Contingent C
Pays ACP
	750 000
	droit nul
	Préférence tarifaire de 300 euros

	Règlement (CE) n° 1964/05 du Conseil
(1er janvier 2006)
	
Bananes de toutes origines 
	
	176 euros
	176 euros 

	
	
Pays ACP
	775 000
	droit nul
	176 euros



* En 1994, ce contingent tarifaire était de 2 100 000 tonnes.  Le 1er janvier 1995, il a été porté à 2 200 000 tonnes.


** Cette préférence tarifaire est déduite du taux de droit établi dans le tarif douanier commun en vigueur à cette époque.  Règlement (CE) n° 3290/94 du Conseil, articles 15.1 et 18.2.

D. Marché de la banane des Communautés européennes

1. Production de bananes dans les Communautés européennes

2.46 D'après les données disponibles communiquées par les parties, la production communautaire de bananes provient de la Grèce (Crète), de l'Espagne (îles Canaries), de Chypre, du Portugal (Portugal continental, Madère et Açores) et de la France (départements d'outre‑mer de Martinique et de Guadeloupe).
  En 2006, la production communautaire de bananes s'élevait à 641 754 tonnes métriques.  Selon les renseignements fournis par les Communautés européennes, la production communautaire de 2007 devrait être inférieure à celle de l'année précédente, les plantations de bananes ayant été endommagées par le passage de l'ouragan Dean en Martinique et en Guadeloupe.

2.47 Il n'y a pas d'exportations de bananes à partir des Communautés européennes car l'ensemble de la production est destinée à la consommation communautaire.

2. Consommation de bananes dans les Communautés européennes

2.48 En raison de facteurs tels les élargissements successifs des Communautés européennes et le fonctionnement du marché unique européen qui se caractérise par la libre circulation des marchandises entre les différents pays, le Groupe spécial n'a pas de données disponibles sur les volumes de consommation de bananes pour chacun des États membres des Communautés européennes.  Cela étant, les renseignements statistiques fournis par les Communautés européennes indiquent les ventes totales de bananes sur le marché communautaire.

Ventes totales de bananes dans l'UE (tonnes métriques)

(chiffres communiqués par les CE dans la pièce EC-17)

	Origine
	1999
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006

	UE
	742 804
	790 675
	777 068
	801 122
	765 416
	758 206
	648 375
	641 754

	(part des ventes totales)
	18,8%
	16,9%
	17,1%
	17,4%
	16,3%
	16,4%
	14,8%
	13,3%

	Pays ACP 
	688 707
	771 857
	748 779
	739 825
	799 896
	784 427
	763 675
	891 218

	(part des ventes totales)
	17,4%
	16,5%
	16,5%
	16,0%
	17,0%
	17,0%
	17,5%
	18,5%

	Pays autres que les PMA
	688 158
	771 451
	748 181
	739 483
	798 538
	783 810
	763 675
	891 133

	PMA-autres
	549
	406
	598
	342
	1 358
	617
	0
	85

	PMA non ACP
	0,0
	0,0
	0,0
	0,0
	0,0
	0,0
	0,0
	0,0

	NPF
	2 521 823
	3 119 605
	3 015 474
	3 073 124
	3 143 631
	3 078 430
	2 963 745
	3 293 679

	(part des ventes totales)
	63,8%
	66,6%
	66,4%
	66,6%
	66,8%
	66,6%
	67,7%
	68,2%

	Équateur (Eurostat)
	696 789*
	1 042 350
	1 043 306
	1 089 019
	1 081 787
	993 825
	1 062 735
	1 027 209

	(part des ventes totales)
	17,6%
	22,3%
	23,0%
	23,6%
	23,0%
	21,5%
	24,3%
	21,3%

	Total
	3 953 334
	4 683 137
	4 541 321
	4 614 071
	4 708 943
	4 621 063
	4 375 795
	4 826 651



* S'agissant du volume des exportations de l'Équateur à destination des CE en 1999, il y a une différence entre les chiffres fournis par les CE et ceux fournis par l'Équateur.  La pièce ECU-9 montre que le volume des bananes exportées par l'Équateur vers les Communautés européennes en 1999 se montait à 1 074 407 tonnes, soit 24,8 pour cent des ventes dans l'UE enregistrées cette année-là.  Ce chiffre est fondé sur l'hypothèse selon laquelle le volume plus élevé du commerce en provenance de l'Équateur entraîne pour 1999 un accroissement du volume NPF total, qui passe à 2 889 441, et pour 1999 un accroissement du volume total des ventes dans l'UE, qui passe à 4 330 952.

Source:
Chiffres communiqués par les CE dans la pièce EC-17.  Renseignements concernant les importations en provenance des PMA non ACP fournis par Eurostat (2007) "Intra- and extra- EU trade data, CD-ROM,"  ISSN:  1725-3365.  Les chiffres d'Eurostat s'appliquent aux CE-25.

3. Importations de bananes dans les Communautés européennes

2.49 Les Communautés européennes constituent le plus gros marché d'exportation pour les bananes, suivies des États-Unis.
  Sur le marché des Communautés européennes, les bananes sont principalement importées des pays NPF ou des pays dits de la "zone dollar" et, dans une moindre mesure, des pays ACP.  L'expression "bananes NPF" est généralement employée par les deux parties pour désigner les bananes originaires de Membres de l'OMC qui ne sont pas signataires de l'Accord de Cotonou.

2.50 Pour l'année 2006, les principaux pays NPF qui exportaient des bananes vers les Communautés européennes étaient l'Équateur, la Colombie, le Costa Rica, le Panama, le Brésil, le Guatemala, le Pérou, le Honduras, le Venezuela, le Mexique et le Nicaragua.
  Au nombre des pays ACP exportant des bananes vers les Communautés européennes figuraient le Cameroun, la Côte d'Ivoire, la République dominicaine, le Belize, le Suriname, Sainte-Lucie, la Jamaïque, le Ghana, Saint‑Vincent-et-les Grenadines et la Dominique.

2.51 Selon les renseignements fournis par le Cameroun, plusieurs facteurs naturels, économiques et humains rendent les bananes ACP moins compétitives que les bananes NPF.
  Parmi ces facteurs, on pourrait citer la rareté des terres convenant à la culture des bananes, la qualité médiocre des sols sur lesquels les bananes sont cultivées, le coût plus élevé des intrants, l'impossibilité de réaliser des économies d'échelle du fait de la taille limitée des volumes de production, et les coûts d'expédition plus élevés.
 

2.52 Pour ce qui est des importations dans le cadre du schéma de préférences TSA appliqué par les Communautés européennes
, ces dernières ont indiqué que, depuis 2000, seuls quatre PMA (Rwanda, Ouganda, Somalie et Cap-Vert
) avaient bénéficié des préférences TSA et en quantités limitées.
  Les Communautés européennes estiment que c'est dû au fait que seul un nombre limité de PMA ont la capacité d'exporter des bananes.
  D'après les renseignements communiqués par l'Équateur
, les importations TSA effectuées dans les CE-25 en 2006 s'établissaient à 1 187 tonnes métriques.  Les Communautés européennes ont contesté ce chiffre.

4. Importations de bananes dans les Communautés européennes au titre du Règlement n° 1964/2005 du Conseil

2.53 Depuis le 1er janvier 2006, les Communautés européennes appliquent un droit de douane de 176 euros par tonne métrique à toutes les bananes d'origine NPF et aux bananes d'origine ACP importées en sus du contingent en franchise de droits de 775 000 tonnes métriques.  Selon les renseignements fournis par les Communautés européennes, en 2006 le volume global de bananes importées dans les Communautés européennes était de 4 184 897 tonnes métriques.
  Le droit de douane de 176 euros par tonne métrique était appliqué à 3 409 897 tonnes métriques
 et un droit nul visait les 775 000 tonnes métriques de bananes ACP.
  Les renseignements communiqués par les Communautés européennes indiquaient que leurs recettes tarifaires pour 2006 se montaient à 600 141 907 euros, dont 579 687 363 euros correspondaient aux droits acquittés par les sociétés de négoce important des bananes en provenance des pays d'Amérique latine et 20 454 544 euros représentaient les exportations hors contingent des pays ACP.
  En 2005, dans le cadre du régime précédent, qui comportait un droit de douane contingentaire de 75 euros par tonne métrique, les sociétés de négoce important des bananes en provenance d'Équateur ont versé 79 705 148 euros aux Communautés européennes, au titre des droits de douane.  Par suite de l'introduction, le 1er janvier 2006, du nouveau régime, qui prévoit un droit de douane de 176 euros par tonne métrique, le montant versé par les sociétés de négoce important des bananes en provenance d'Équateur est passé à 180 788 696 euros en 2006.
  Ce calcul ne prend pas en compte les coûts supportés par les sociétés de négoce avant 2006 pour obtenir des certificats d'importation.  À la suite de la suppression du régime de certificats pour les importations NPF, le 1er janvier 2006, ces coûts n'existent plus.  L'Équateur et les Communautés européennes n'ont présenté aucune donnée qui permettrait au Groupe spécial d'estimer ces coûts de façon précise.

2.54 Les conditions d'importation des bananes dans les Communautés européennes ont également été affectées par l'élargissement des Communautés européennes qui a eu lieu le 1er mai 2004, portant le nombre de leurs États membres de 15 à 25.  À ce sujet, pour la période comprise entre le 1er mai et le 31 décembre 2004, les Communautés européennes ont ouvert un contingent tarifaire autonome de 300 000 tonnes métriques assujetti au droit contingentaire de 75 euros par tonne métrique.  En 2005, le contingent tarifaire a été porté à 460 000 tonnes métriques.
  Avant l'élargissement de 2004, les fournisseurs NPF exportaient "de 560 000 à 570 000 tonnes métriques de bananes par an vers les dix nouveaux États membres".
  La part de l'Équateur dans le contingent tarifaire autonome applicable aux bananes importées dans les dix nouveaux États membres s'élevait à 58,2 pour cent.

2.55 En ce qui concerne la Roumanie et la Bulgarie, qui ont adhéré aux Communautés européennes en janvier 2007, en 2005 la Roumanie a importé environ 143 000 tonnes métriques de bananes en provenance d'Amérique latine assujetties à un droit ad valorem de 16 pour cent et la Bulgarie 55 000 tonnes métriques assujetties à un droit ad valorem de 11,2 pour cent.
  Depuis l'élargissement, les importations de bananes NPF en Roumanie et en Bulgarie sont soumises au droit de douane de 176 euros par tonne métrique.

2.56 Les parties ne sont pas d'accord sur l'incidence que le Règlement n° 1964/2005 a eue sur les importations de bananes dans les Communautés européennes.  Pour ces dernières, après l'établissement du droit de douane de 176 euros par tonne métrique, il y a eu augmentation notable des volumes de bananes importées de tous les groupes de pays en développement exportateurs dans les Communautés européennes
;  de nouveaux pays en développement ont commencé à exporter des bananes vers les Communautés européennes ou ont accru leurs exportations de bananes à destination de ces dernières
;  et il y a eu une relative stabilité dans les prix de gros des bananes de toutes origines.

2.57 Selon les Communautés européennes, les 3,28 millions de tonnes métriques de bananes importées des pays NPF dans les Communautés européennes en 2006
 constituent le "volume annuel le plus élevé de bananes importées des pays NPF dans les Communautés européennes depuis 1999 et représentent une augmentation de 10,7 pour cent par rapport à 2005".
  Toutefois, l'Équateur note que "les exportations ACP ont progressé de 16,70 pour cent, ce qui est plus élevé que l'augmentation des exportations des fournisseurs de bananes d'Amérique latine au cours de cette année-là (11 pour cent)".
  L'Équateur, le Nicaragua et le Panama ont fait observer que, entre 1999 et 2006, les exportations de bananes ACP vers les Communautés européennes avaient systématiquement augmenté d'environ 30 pour cent.
  Par ailleurs, les exportations de l'Équateur à destination des Communautés européennes se sont accrues de plus de 25 pour cent au cours de la même période.

2.58 Les Communautés européennes soutiennent également que le régime d'importation des bananes applicable en 2006 a ouvert de nouvelles possibilités d'accès aux marchés, puisque de nouveaux pays en développement tels que le Brésil, le Guatemala et le Pérou ont commencé à accroître leurs exportations vers les Communautés européennes.
  De même, des pays tels que la Bolivie, la Thaïlande et Sri Lanka ont commencé à exporter des bananes vers les Communautés européennes.
  Cela dit, l'Équateur note que, si des exportateurs NPF comme le Brésil et le Pérou ont enregistré une augmentation notable des exportations en 2006, d'autres pays comme le Venezuela, le Mexique et le Honduras ont dû faire face à une importante diminution des ventes à destination des Communautés européennes.

2.59 Selon l'Équateur, le Règlement n° 1964/2005 a fait plus que doubler le droit NPF en le portant de 75 euros par tonne métrique à 176 euros par tonne métrique, tout en réduisant aussi de plus de moitié le droit ACP hors contingent, qui a été ramené de 380 euros par tonne métrique à 176 euros par tonne métrique, et en portant le contingent tarifaire à droit nul applicable aux bananes des pays ACP de 750 000 à 775 000 tonnes métriques.

5. Exportations de bananes de l'Équateur vers les Communautés européennes

2.60 L'Équateur est le premier exportateur NPF de bananes à destination des Communautés européennes.  En 2006, il exportait 1 026 447 tonnes métriques de bananes vers les Communautés européennes.
  Ses exportations représentaient 24,5 pour cent du marché communautaire des bananes.
  La quantité susmentionnée constitue une diminution par rapport à celle qui a été exportée par l'Équateur vers les Communautés européennes en 2005, qui était de 1 059 269 tonnes métriques.

2.61 Selon les Communautés européennes, le recul des exportations de bananes de l'Équateur à destination des Communautés européennes n'est pas lié au droit de douane de 176 euros par tonne métrique imposé en 2006.  Les difficultés rencontrées par le secteur équatorien de la banane, comme par exemple les conditions climatiques défavorables (sécheresse à la fin de 2005 et pluies abondantes au début de 2006), l'éruption du volcan Tungurahua en août 2006 et les mesures administratives instaurées par le gouvernement équatorien, expliqueraient plutôt ce recul.
  Les Communautés européennes ont identifié deux mesures administratives en particulier:  le décret équatorien disposant que les fruits devraient être inspectés à la plantation et non au port, et une mesure administrative qui "imposait un prix minimal de 3,25 dollars EU le carton et faisait obligation aux exportateurs de payer les producteurs par l'intermédiaire de la Banque centrale".

2.62 L'Équateur a répondu que les éruptions volcaniques n'avaient affecté que 108 000 tonnes métriques de production et que les mesures administratives n'avaient pas affecté la croissance des exportations totales du pays en 2006.
  Les exportations équatoriennes de bananes vers toutes les destinations sont passées de 4 331 300 tonnes métriques en 2005 à 4 402 390 tonnes métriques en 2006 (soit une augmentation de 71 090 tonnes métriques).
  Ces dernières années, l'Équateur a augmenté ses exportations de bananes vers des pays tels que la Russie et l'Ukraine.

2.63 L'Équateur a également dit que, bien que le volume des exportations de bananes d'Amérique latine à destination des Communautés européennes ait augmenté en 2006, la valeur totale de ces exportations était inférieure à celle qui avait été enregistrée en 2005.
  En 2005, la valeur des bananes d'Amérique latine était de 1 907 502 millions d'euros, contre 1 903 244 millions d'euros en 2006.  Selon les calculs communiqués par les deux parties
, le prix unitaire moyen des bananes en provenance de l'Équateur a augmenté d'environ 5,7 à 6,7 pour cent en 2006, par rapport à 2005, ce prix étant exprimé en dollars EU par tonne métrique.  Cependant, les mêmes prix, estimés en euros par tonne métrique, accusaient une baisse de 4,8 pour cent sur la même période.

E. Constatations formulées par le Groupe spécial et l'Organe d'appel dans la procédure initiale

1. Mesures visées par la procédure initiale

2.64 La procédure initiale du Groupe spécial et de l'Organe d'appel concernait l'organisation commune des marchés dans le secteur de la banane, instituée par le Règlement (CEE) n° 404/93 du Conseil (Règlement n° 404/93), mise en place le 1er juillet 1993 et mise en œuvre, complétée et modifiée par une législation, des règlements et des mesures administratives adoptés ultérieurement par les Communautés européennes.

2. Principales constatations formulées par le Groupe spécial et l'Organe d'appel dans la procédure initiale

2.65 S'agissant des mesures communautaires contestées, le Groupe spécial initial a formulé les principales constatations de fond ci-après.

a) L'attribution par les Communautés européennes, par voie d'accord ou d'affectation, de parts du contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel à la fourniture de bananes aux Communautés européennes (dont le Nicaragua, le Venezuela et certains pays ACP, pour les exportations traditionnelles et non traditionnelles) mais non à d'autres Membres (dont le Guatemala) et les règles de réattribution du contingent tarifaire prévues par l'Accord-cadre sur les bananes étaient incompatibles avec les prescriptions de l'article XIII:1 du GATT de 1994.

b) Dans la mesure où le Groupe spécial avait constaté que les Communautés européennes avaient agi d'une manière incompatible avec les prescriptions de l'article XIII:1 du GATT de 1994, la dérogation pour Lomé couvrait cette incompatibilité avec l'article XIII:1 dans la mesure nécessaire pour permettre aux Communautés européennes d'attribuer à certains pays fournisseurs de bananes traditionnelles ACP des parts de leur contingent tarifaire applicable aux bananes ne dépassant pas le meilleur chiffre des exportations de ces pays vers les Communautés européennes effectuées avant 1991.

c) Ni la négociation de l'Accord-cadre sur les bananes et son inclusion dans la Liste des Communautés européennes, y compris les parts du contingent tarifaire prévues par l'Accord-cadre sur les bananes, ni l'Accord sur l'agriculture ne permettaient aux Communautés européennes d'agir d'une manière incompatible avec les prescriptions de l'article XIII du GATT de 1994.

d) Dans la mesure où le traitement tarifaire préférentiel accordé par les Communautés européennes aux bananes non traditionnelles ACP était incompatible avec leurs obligations au titre de l'article I:1 du GATT de 1994, les Communautés européennes avaient été relevées desdites obligations par la dérogation pour Lomé.

e) L'attribution aux opérateurs de la catégorie B de 30 pour cent des certificats permettant d'importer des bananes pays tiers et des bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires était incompatible avec les prescriptions de l'article III:4 du GATT de 1994.

f) En général, l'application des règles relatives aux catégories d'opérateurs pour l'importation de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires, alors que ces règles n'étaient pas appliquées aux importations de bananes traditionnelles ACP, et en particulier, l'attribution aux opérateurs de la catégorie B de 30 pour cent des certificats permettant l'importation de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires, étaient incompatibles avec les prescriptions de l'article I:1 du GATT de 1994.

g) La dérogation pour Lomé ne relevait pas les Communautés européennes de leurs obligations au titre de l'article I:1 du GATT de 1994 pour ce qui était des procédures de licences appliquées aux importations de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP, y compris celles qui se rapportaient aux règles relatives aux catégories d'opérateurs.

h) L'application des règles relatives aux catégories d'opérateurs pour l'importation de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires, alors que ces règles n'étaient pas appliquées aux importations de bananes traditionnelles ACP, était incompatible avec les prescriptions de l'article X:3 a) du GATT de 1994.

i) Le recours à des règles relatives aux fonctions pour l'attribution des certificats permettant d'importer des bananes pays tiers et des bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires n'était pas incompatible avec les prescriptions de l'article III:4 du GATT de 1994.

j) L'application des règles relatives aux fonctions pour l'importation de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires, alors que ces règles n'étaient pas appliquées aux importations de bananes traditionnelles ACP, était incompatible avec les prescriptions de l'article I:1 du GATT de 1994.

k) L'application des règles relatives aux fonctions pour l'importation de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires, alors que ces règles n'étaient pas appliquées aux importations de bananes traditionnelles ACP, était incompatible avec les prescriptions de l'article X:3 a) du GATT de 1994.

l) L'obligation d'accompagner les certificats d'importation des Communautés européennes de licences d'exportation prévues dans l'Accord-cadre sur les bananes était incompatible avec les prescriptions de l'article I:1 du GATT de 1994.

m) La délivrance des certificats "tempête" aux seuls producteurs et organisations de producteurs des Communautés européennes ou aux opérateurs qui les regroupaient ou les représentaient directement était incompatible avec les prescriptions de l'article III:4 du GATT de 1994.

n) La délivrance des certificats "tempête" aux seuls producteurs et organisations de producteurs ACP traditionnels ou aux opérateurs qui les regroupaient ou les représentaient directement était incompatible avec les prescriptions de l'article I:1 du GATT de 1994.

o) La délivrance des certificats "tempête" aux seuls producteurs et organisations de producteurs ACP et des Communautés européennes ou aux opérateurs qui les regroupaient ou les représentaient directement était incompatible avec les prescriptions de l'article 1:3 de l'Accord sur les licences d'importation.

p) Dans la mesure où il a été constaté que des aspects spécifiques des procédures de licences des Communautés européennes n'étaient pas conformes aux articles Ier, III ou X du GATT de 1994, il a forcément aussi été constaté qu'il y avait incompatibilité avec les prescriptions de l'article 1:2 de l'Accord sur les licences d'importation.

q) L'attribution aux opérateurs de la catégorie B de 30 pour cent des certificats permettant l'importation de bananes pays tiers et non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires créait des conditions de concurrence moins favorables pour les fournisseurs de services similaires originaires des pays plaignants et était donc incompatible avec les prescriptions des articles II et XVII de l'Accord général sur le commerce des services (ci-après dénommé "AGCS").

r) L'attribution aux mûrisseurs de 28 pour cent des certificats des catégories A et B permettant l'importation de bananes pays tiers et de bananes non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires créait des conditions de concurrence moins favorables pour les fournisseurs de services similaires originaires des pays plaignants et était donc incompatible avec les prescriptions de l'article XVII de l'AGCS.

s) L'exemption des opérateurs de la catégorie B d'origine communautaire de l'obligation d'assortir les certificats d'importation des Communautés européennes de licences d'exportation prévues dans l'Accord-cadre sur les bananes créait des conditions de concurrence moins favorables pour les fournisseurs de services similaires originaires des pays plaignants et était donc incompatible avec les prescriptions de l'article XVII de l'AGCS.

t) L'exemption des opérateurs de la catégorie B d'origine ACP de l'obligation d'assortir les certificats d'importation des Communautés européennes de licences d'exportation prévues dans l'Accord-cadre sur les bananes créait des conditions de concurrence moins favorables pour les fournisseurs de services similaires originaires des pays plaignants et était donc incompatible avec les prescriptions de l'article II de l'AGCS.

u) L'attribution des certificats "tempête" aux seuls opérateurs qui regroupaient ou représentaient directement les producteurs des Communautés européennes créait des conditions de concurrence moins favorables pour les fournisseurs de services similaires originaires des pays plaignants et était donc incompatible avec les prescriptions de l'article XVII de l'AGCS.

v) L'attribution des certificats "tempête" aux seuls opérateurs qui regroupaient ou représentaient directement les producteurs ACP créait des conditions de concurrence moins favorables pour les fournisseurs de services similaires originaires des pays plaignants et était donc incompatible avec les prescriptions de l'article II de l'AGCS.

2.66 En résumé, le Groupe spécial initial a constaté que les mesures contestées étaient incompatibles avec les obligations des Communautés européennes au titre des articles I:1, III:4, X:3 et XIII:1 du GATT de 1994, de l'article 1:2 et 1:3 de l'Accord sur les licences d'importation et des articles II et XVII de l'AGCS.

2.67 Pour sa part, l'Organe d'appel a décidé:

a) de confirmer la conclusion du Groupe spécial selon laquelle l'Accord sur l'agriculture ne permettait pas aux Communautés européennes d'agir d'une manière incompatible avec les prescriptions de l'article XIII du GATT de 1994
;

b) de confirmer la constatation du Groupe spécial selon laquelle l'attribution, par voie d'accord ou d'affectation, de parts du contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel à la fourniture de bananes aux Communautés européennes mais non à d'autres était incompatible avec les prescriptions de l'article XIII:1 du GATT de 1994
;

c) de confirmer la constatation du Groupe spécial selon laquelle les règles de réattribution du contingent tarifaire prévues par l'Accord‑cadre sur les bananes étaient incompatibles avec l'article XIII:1 du GATT de 1994, et de modifier la constatation du Groupe spécial en concluant que les règles de réattribution du contingent tarifaire prévues par l'Accord‑cadre sur les bananes étaient également incompatibles avec le texte introductif de l'article XIII:2 du GATT de 1994
;

d) d'infirmer la constatation du Groupe spécial selon laquelle la dérogation pour Lomé couvrait toute incompatibilité avec l'article XIII:1 du GATT de 1994 dans la mesure nécessaire pour permettre aux Communautés européennes d'attribuer des parts du contingent tarifaire à certains États ACP fournisseurs traditionnels
;

e) de confirmer les conclusions du Groupe spécial selon lesquelles les règles relatives aux fonctions des Communautés européennes et l'exigence en matière de licences d'exportation au titre de l'Accord-cadre sur les bananes étaient incompatibles avec l'article I:1 du GATT de 1994
;

f) de confirmer la constatation du Groupe spécial selon laquelle la pratique des Communautés européennes concernant les certificats "tempête" était incompatible avec l'article III:4 du GATT de 1994
;

g) de confirmer les conclusions du Groupe spécial selon lesquelles l'attribution aux opérateurs de la catégorie B de 30 pour cent des certificats permettant l'importation de bananes pays tiers et non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires était incompatible avec les articles II et XVII de l'AGCS
;

h) de confirmer les conclusions du Groupe spécial selon lesquelles l'attribution aux mûrisseurs d'une certaine proportion des certificats des catégories A et B permettant l'importation de bananes pays tiers et non traditionnelles ACP aux taux de droits contingentaires était incompatible avec l'article XVII de l'AGCS;  et

i) de confirmer les conclusions du Groupe spécial selon lesquelles la pratique des Communautés européennes concernant les certificats "tempête" était incompatible avec les articles II et XVII de l'AGCS.

3. Constatations formulées par le Groupe spécial dans la première procédure de mise en conformité

2.68 Le Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur a formulé les principales constatations de fond ci-après.

a) Les importations en provenance des différents pays fournisseurs non substantiels ne faisaient pas l'objet de restrictions semblables au sens de l'article XIII:1 du GATT.  Par ailleurs, la répartition d'un contingent tarifaire collectif établi pour les États ACP fournisseurs traditionnels ne se rapprochait pas dans toute la mesure du possible de la répartition que, en l'absence des restrictions, ces pays seraient en droit d'attendre comme il était requis dans le texte introductif de l'article XIII:2 du GATT.  Par conséquent, le fait de réserver la quantité de 857 700 tonnes aux importations de bananes traditionnelles ACP dans le cadre du régime révisé était incompatible avec les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT.

b) Les Membres avaient certes latitude, jusqu'à un certain degré, de choisir une période représentative antérieure, mais la période 1994-1996 n'était pas une "période représentative".  Par conséquent, les parts spécifiques par pays attribuées par les Communautés européennes à l'Équateur ainsi qu'aux autres fournisseurs substantiels n'étaient pas compatibles avec les prescriptions de l'article XIII:2 du GATT de 1994.

c) Sur la base des données présentées par les Communautés européennes, il n'était pas déraisonnable pour celles-ci de conclure que le niveau de 857 700 tonnes métriques pour les exportations traditionnelles ACP admises en franchise de droits pouvait être considéré comme étant exigé par la Convention de Lomé car il paraissait fondé sur le meilleur chiffre des exportations d'avant 1991 et non sur la prise en compte des investissements.

d) Il n'était pas raisonnable pour les Communautés européennes de conclure que le protocole n° 5 annexé à la Convention de Lomé exigeait une allocation collective pour les fournisseurs traditionnels ACP.  En conséquence, l'admission en franchise de droits d'importations dépassant le meilleur chiffre des exportations d'avant 1991 d'un État ACP individuel n'était pas exigée par le protocole n° 5 annexé à la Convention de Lomé.  En l'absence de toute autre exigence applicable de la Convention de Lomé, ces volumes excédentaires n'étaient pas couverts par la dérogation pour Lomé et le droit préférentiel en leur faveur était donc incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994.

e) Il n'était pas déraisonnable pour les Communautés européennes de conclure que des importations non traditionnelles ACP bénéficiant d'un droit nul à l'intérieur de la catégorie "autres" du contingent tarifaire NPF étaient exigées par l'article 168 de la Convention de Lomé.  Par conséquent, la violation de l'article I:1 du GATT de 1994 alléguée par l'Équateur était couverte par la dérogation pour Lomé.

f) Il n'était pas déraisonnable pour les Communautés européennes de conclure que l'inclusion de la préférence tarifaire de 200 euros par tonne métrique en faveur des importations hors contingent de bananes non traditionnelles ACP entrait dans le cadre de ce que la Convention de Lomé exigeait que les Communautés européennes accordent aux fournisseurs non traditionnels ACP.  Par conséquent, la violation de l'article I:1 alléguée par l'Équateur était couverte par la dérogation pour Lomé.

g) Dans le cadre du régime révisé, les fournisseurs équatoriens de services de gros étaient soumis à un traitement moins favorable de facto que celui qui était accordé aux fournisseurs communautaires ou ACP des mêmes services, en violation des articles II et XVII de l'AGCS.

h) Les critères d'acquisition du statut de "nouvel arrivé" dans le cadre des procédures de licences révisées imposaient aux fournisseurs de services équatoriens des conditions de concurrence moins favorables de facto, au sens de l'article XVII de l'AGCS, que celles dont bénéficiaient les fournisseurs de services similaires des Communautés européennes.

2.69 Le Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur a conclu ce qui suit:
a) La quantité de 857 700 tonnes métriques réservée aux importations traditionnelles ACP dans le cadre du régime révisé était incompatible avec les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT.  En outre, les parts spécifiques par pays allouées à l'Équateur et aux autres fournisseurs ayant un intérêt substantiel n'étaient pas compatibles avec les prescriptions de l'article XIII:2 du GATT de 1994.

b) Le niveau de 857 700 tonnes métriques pour les importations traditionnelles ACP admises en franchise de droits pouvait être considéré comme étant exigé par la Convention de Lomé car il paraissait fondé sur le meilleur chiffre des exportations d'avant 1991 et non sur la prise en compte des investissements.  Toutefois, il n'était pas raisonnable pour les Communautés européennes de conclure que le protocole n° 5 annexé à la Convention de Lomé exigeait une allocation collective pour les fournisseurs traditionnels ACP.  En conséquence, l'admission en franchise de droits d'importations dépassant le meilleur chiffre des exportations d'avant 1991 d'un État ACP individuel n'était pas exigée par le protocole n° 5 annexé à la Convention de Lomé.  Par conséquent, en l'absence de toute autre exigence applicable de la Convention de Lomé, ces volumes excédentaires n'étaient pas couverts par la dérogation pour Lomé et le droit préférentiel en leur faveur était donc incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994.

c) Pour ce qui était des préférences en faveur des importations non traditionnelles ACP, il n'était pas déraisonnable pour les Communautés européennes de conclure que i) des importations non traditionnelles ACP bénéficiant d'un droit nul à l'intérieur de la catégorie "autres" du contingent tarifaire et ii) la préférence tarifaire de 200 euros par tonne métrique en faveur des importations hors contingent, étaient exigées par l'article 168 de la Convention de Lomé.  Par conséquent, les violations de l'article I:1 alléguées par l'Équateur en ce qui concerne les préférences en faveur des importations non traditionnelles ACP étaient couvertes par la dérogation pour Lomé.

d) Dans le cadre du régime révisé, les fournisseurs équatoriens de services de gros étaient soumis à un traitement moins favorable de facto que celui qui était accordé aux fournisseurs des Communautés européennes ou ACP des mêmes services, en violation des articles II et XVII de l'AGCS.

e) Les critères d'acquisition du statut de "nouvel arrivé" dans le cadre des procédures de licences révisées imposaient aux fournisseurs de services équatoriens des conditions de concurrence moins favorables de facto que celles dont bénéficiaient les fournisseurs de services similaires des Communautés européennes, en violation de l'article XVII de l'AGCS.

2.70 Dans son rapport, conformément à la demande présentée par l'Équateur, le Groupe spécial de la mise en conformité a jugé approprié de faire des suggestions sur la façon dont les Communautés européennes pourraient mettre leur régime d'importation applicable aux bananes en conformité avec les règles de l'OMC.  De l'avis du Groupe spécial, les Communautés européennes avaient au moins les options suivantes:

"6.156 Premièrement, les Communautés européennes pourraient choisir de mettre en œuvre un système uniquement tarifaire pour les bananes, sans contingent tarifaire.  Ce système pourrait comprendre une préférence tarifaire (droit nul ou autre droit préférentiel) en faveur des bananes ACP.  Dans ce cas, une dérogation pourrait être nécessaire pour la préférence tarifaire à moins que la nécessité d'obtenir une dérogation ne soit évitée par exemple du fait de la création d'une zone de libre‑échange compatible avec l'article XXIV du GATT.  Cette option éviterait d'avoir à rechercher un accord sur les parts du contingent tarifaire.

Deuxièmement, les Communautés européennes pourraient choisir de mettre en œuvre un système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée.

Troisièmement, les Communautés européennes pourraient maintenir leurs contingents tarifaires NPF actuels consolidé et autonome, soit sans allouer de parts spécifiques par pays, soit en allouant ces parts en se mettant d'accord avec tous les fournisseurs ayant un intérêt substantiel, conformément aux prescriptions du texte introductif de l'article XIII:2.  Le contingent tarifaire NPF pourrait être associé à l'élargissement de l'admission en franchise de droits (ou de l'admission à des droits préférentiels) aux importations ACP.  À propos de cette admission en franchise de droits, les Communautés européennes pourraient se demander, avec les États ACP, s'il est possible d'interpréter la Convention de Lomé comme "exigeant" ce traitement au sens de la dérogation pour Lomé.  Nous rappelons que certaines préférences importantes (la plus importante étant constituée par les protections quantitatives prévues dans le protocole n° 5) qui, d'après les constatations figurant dans les rapports du groupe spécial initial et de l'Organe d'appel, sont exigées par la Convention de Lomé, ne peuvent être mises en œuvre d'une façon compatible avec les règles de l'OMC.  Si cette conception de la Convention de Lomé est contestée, une dérogation couvrant cette admission en franchise de droits pourrait être demandée.  Le contingent tarifaire NPF pourrait aussi être associé à un contingent tarifaire pour les importations ACP, traditionnelles ou non, à condition qu'une dérogation appropriée à l'article XIII soit obtenue.  Nous notons que des dérogations concernant l'admission en franchise de droits des exportations en provenance de pays en développement ont été accordées à plusieurs occasions par les Membres.
  À cet égard, il pourrait être nécessaire d'engager bientôt une action quelconque à propos de la dérogation pour Lomé, celle‑ci venant à expiration le 29 février 2000."

F. Mesures contestées par l'Équateur dans le présent différend

2.71 Les mesures contestées par l'Équateur dans le cadre du présent recours à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends sont les suivantes:

a) le contingent tarifaire, d'un volume actuel de 775 000 tonnes métriques, qui autorise l'entrée en franchise de droits de bananes d'origine ACP sur le marché des Communautés européennes;  et

b) le droit communautaire, actuellement fixé à 176 euros par tonne métrique, qui s'applique à toutes les importations de bananes dans les Communautés européennes, à l'exception de celles qui bénéficient de l'accès à un taux de droit nul dans le cadre du contingent tarifaire.

2.72 Ces mesures figurent dans le Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil (ci-après dénommé "Règlement n° 1964")
 et les règlements d'application y relatifs, y compris les dispositions tarifaires autonomes des Communautés européennes.

G. Traitement spécial et différencié

2.73 Conformément à l'article 12:11 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends:

"Dans les cas où une ou plusieurs des parties seront des pays en développement Membres, le rapport du groupe spécial indiquera expressément la façon dont il aura été tenu compte des dispositions pertinentes sur le traitement différencié et plus favorable pour les pays en développement Membres, qui font partie des accords visés et qui auront été invoquées par le pays en développement Membre au cours de la procédure de règlement des différends."

2.74 En outre, le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose ce qui suit à l'article 12:10:

"[L]orsqu'il examinera une plainte visant un pays en développement Membre, le groupe spécial ménagera à celui-ci un délai suffisant pour préparer et exposer son argumentation."

2.75 Le Groupe spécial note que l'Équateur est un pays en développement Membre.  Cependant, au cours de la présente procédure du Groupe spécial, l'Équateur n'a invoqué aucune disposition spécifique concernant le traitement différencié et plus favorable pour les pays en développement Membres qui appellerait un examen additionnel, et nous ne pensons pas non plus que ces dispositions spéciales soient pertinentes pour le règlement de la question spécifique dont le présent Groupe spécial est saisi.

2.76 En tout état de cause, pendant la présente procédure, le Groupe spécial a pris en compte le statut de pays en développement Membre du plaignant lorsqu'il a établi et révisé le calendrier des travaux.  Le Groupe spécial a aussi pris en compte le statut de pays en développement Membre du plaignant, et son intérêt pour une décision rapide, lorsqu'il a examiné les demandes réitérées des Communautés européennes visant à ce que la procédure soit différée.

III. constatationS ET recommandations DEMANDÉES PAR LES partieS 

3.1 L'Équateur a demandé que le Groupe spécial constate que les Communautés européennes n'ont pas mis en œuvre les décisions et recommandations formulées par l'ORD dans le différend initial et continuent de manquer à leurs obligations en tant que Membre de l'OMC.  Plus précisément, l'Équateur a demandé que le Groupe spécial constate que les mesures des CE sont incompatibles avec les obligations suivantes énoncées dans les accords de l'OMC:

a) article premier du GATT de 1994, car les Communautés européennes appliquent aux bananes originaires des pays ACP des droits différents et plus favorables que ceux qui sont appliqués aux bananes originaires de l'Équateur et de la plupart des autres Membres de l'OMC;

b) article II du GATT de 1994, car les Communautés européennes appliquent aux importations de bananes originaires de l'Équateur (et d'autres Membres de l'OMC) un droit (actuellement de 176 euros par tonne métrique) qui est supérieur au taux de droit consolidé des CE au titre de l'article II, lequel s'établit à 75 euros par tonne métrique;  et

c) article XIII:1 et 2 du GATT de 1994, car les Communautés européennes continuent d'appliquer un régime de contingents tarifaires réservé exclusivement aux bananes d'origine ACP alors que l'Équateur ne bénéficie d'aucune part du contingent préférentiel et encore moins de la part à laquelle il a droit au titre de l'article XIII.

3.2 Les Communautés européennes soulèvent deux questions préliminaires.  Premièrement, elles font valoir que l'Équateur ne devrait pas être autorisé à contester le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, y compris la préférence accordée aux pays ACP.  Elles soutiennent que le Mémorandum d'accord sur les bananes, signé par l'Équateur et les Communautés européennes en avril 2001
, est une solution convenue d'un commun accord au différend relatif concernant les bananes.
  Les Communautés européennes ajoutent que, même s'il était supposé que le Mémorandum d'accord sur les bananes n'est pas une "solution convenue d'un commun accord" aux fins du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, il constituerait tout de même un accord bilatéral qui doit être pris en compte dans l'analyse des droits et obligations des parties au présent différend.

3.3 En ce qui concerne la deuxième question préliminaire, les Communautés européennes soutiennent que la plainte de l'Équateur concernant la préférence accordée dans le cadre de l'Accord de Cotonou au titre de l'article XIII du GATT de 1994 devrait être rejetée parce que l'Équateur conteste en quelque sorte une suggestion faite par le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur.
  Selon les Communautés européennes, une telle suggestion peut être contestée uniquement dans le cadre d'un examen en appel, mais pas dans le cadre d'un groupe spécial de la mise en conformité.

3.4 Les Communautés européennes n'ont pas présenté d'arguments spécifiques pour contester l'allégation de l'Équateur selon laquelle la préférence accordée aux bananes d'origine ACP serait incompatible avec l'article premier du GATT de 1994.
  Elles font valoir, toutefois, que cette préférence est couverte par une dérogation à l'article I:1 du GATT de 1994, la Dérogation de Doha.
  Selon les Communautés européennes, la durée de cette dérogation n'est pas liée au nombre d'arbitrages qu'elles ont perdus, mais dépend plutôt de la question de savoir si le nouveau régime applicable à l'importation des bananes qu'elles ont institué le 1er janvier 2006 maintient au moins l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.

3.5 S'agissant de l'allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994, outre leur deuxième exception préliminaire, les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de rejeter les allégations de l'Équateur ayant trait à la fois aux paragraphes 1 et 2 de l'article XIII, faisant valoir que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes ne peut pas être contraire en même temps à l'article premier et à l'article XIII du GATT de 1994.

3.6 Enfin, les Communautés européennes répondent que les allégations de l'Équateur au titre de l'article II du GATT de 1994 sont "totalement infondées"
 parce que:

"[L]e droit de douane consolidé indiqué pour les bananes dans la "Liste de concessions annexée au GATT" des Communautés européennes est de 680 euros par tonne et le droit de douane appliqué depuis le 1er janvier 2006 est de 176 euros par tonne".

IV. arguments des parties

4.1 Les arguments avancés par les parties dans leurs communications écrites et leurs déclarations orales sont exposés ci‑après.
  Les réponses des parties aux questions et les observations de chacune sur les réponses de l'autre sont reproduites à l'Annexe D.

B. Équateur

1. Première communication écrite de l'Équateur

a) Mesures des Communautés européennes qui sont contestées

4.2 Dans cette communication, le gouvernement de l'Équateur conteste la conformité avec les articles Ier, II et XIII de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 (GATT de 1994) de certaines mesures prises par les Communautés européennes pour se conformer aux décisions et recommandations du rapport du présent Groupe spécial Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes, 22 mai 1997, WT/DS27/R/ECU (ci‑après le "rapport du Groupe spécial"), telles que modifiées par l'Organe d'appel dans son rapport Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes, 9 septembre 1997, WT/DS27/AB/R 1997 (ci‑après le "rapport de l'Organe d'appel").

4.3 Les mesures des CE contestées figurent dans le Règlement CE n° 1964/2005 du Conseil (le "Règlement de 1964")
 et les règlements d'application y relatifs, y compris les dispositions tarifaires autonomes des CE.  Ces mesures comprennent:

· un contingent tarifaire d'un volume actuel de 775 000 tonnes métriques exclusivement réservé aux bananes d'origine ACP.  Les bananes d'origine ACP entrent dans les CE en franchise de droits dans la limite de 775 000 tonnes métriques, tandis que les bananes d'origine équatorienne ou de toute autre origine non ACP, de même que les bananes d'origine ACP au‑delà des 775 000 tonnes métriques, sont actuellement frappées d'un droit de 176 euros/tonne métrique.  L'Équateur ne bénéficie d'aucune part de ce contingent tarifaire et reçoit encore moins la part prescrite au titre de l'article XIII, comme l'ont confirmé les décisions antérieures du Groupe spécial, de l'Organe d'appel et du précédent Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.

· Les Communautés européennes appliquent un droit de 176 euros/tonne métrique aux importations de bananes d'origine équatorienne et à toutes les autres bananes à l'exception des bananes d'origine ACP qui bénéficient du traitement favorable décrit ci‑dessus.

4.4 Les mesures en cause dans le présent différend sont similaires à celles examinées par le Groupe spécial et l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III, et par le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 en 1999, mais sont bien moins complexes.  Le régime initial appliqué par les CE et le régime révisé (dont il a été constaté qu'ils étaient incompatibles avec les obligations des Communautés européennes) examinés dans ces procédures portaient sur deux contingents tarifaires, des régimes d'attribution différents par pays et des mesures de licences d'importation complexes.  Les mesures actuelles ne comportent qu'un contingent tarifaire unique réservé entièrement aux pays ACP dont l'Équateur et d'autres pays sont exclus, et un droit supérieur au taux consolidé par les Communautés européennes, appliqué aux bananes en provenance de l'Équateur ainsi qu'à toutes les autres bananes ne bénéficiant pas du contingent tarifaire à droit nul.

4.5 Comme nous allons le voir ci‑dessous, la simplification des mesures communautaires n'a pas remédié à l'incompatibilité avec les obligations dans le cadre de l'OMC ni à la discrimination à l'encontre des bananes non ACP.

b) Les mesures communautaires sont incompatibles avec l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994

i) Préférences tarifaires contraires à l'article premier

4.6 L'article I:1 du GATT dispose, en partie, ce qui suit:

"Tous avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés par une partie contractante à un produit originaire ou à destination de tout autre pays seront, immédiatement et sans condition, étendus à tout produit similaire originaire ou à destination du territoire de toutes les autres parties contractantes.  Cette disposition concerne les droits de douane et les impositions de toute nature perçus à l'importation ou à l'exportation ou à l'occasion de l'importation …"

4.7 Les préférences tarifaires des CE en ce qui concerne les bananes, bien que moins complexes que celles examinées dans l'affaire CE – Bananes III et par le premier Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5, sont néanmoins manifestement incompatibles avec les obligations découlant pour les Communautés européennes de l'article premier du GATT de 1994, dans la mesure où les CE accordent aux bananes d'origine ACP des préférences tarifaires qui ne sont pas accordées aux bananes originaires d'Équateur ou d'autres pays non ACP.  Il ne fait aucun doute que toutes les bananes sont des produits similaires ni que les CE accordent aux bananes d'origine ACP une franchise de droits à concurrence du contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques, tandis que les bananes d'origine équatorienne (et les autres bananes ne bénéficiant pas du contingent tarifaire en franchise de droits) sont assujetties à un droit de 176 euros/tonne métrique.  En l'absence d'exception ou de dérogation applicable, il ne pourrait être affirmé sérieusement que l'article premier permet à un Membre de l'OMC d'accorder une préférence tarifaire uniquement à un groupe de Membres de l'OMC, à l'exclusion des autres.
4.8 Dans les débats dans le cadre de l'OMC, les Communautés européennes ont fait valoir que la discrimination tarifaire était justifiée par la dérogation que les Communautés européennes avaient obtenue en 2001 lors de la Conférence ministérielle.
  La charge incombe aux Communautés européennes si elles souhaitent alléguer qu'elles ont encore une dérogation valable en ce qui concerne les bananes, et que cette dérogation couvre les mesures des CE en cause.  L'Équateur fait observer que même si la charge lui incombait de prouver l'absence de dérogation applicable, le dossier est clair sur ce point.  Les Communautés européennes n'ont pas rempli les conditions requises pour que la dérogation à l'article premier continue de s'appliquer après le 1er janvier 2006.  Les Communautés européennes étaient censées avoir retiré les concessions antérieures qu'elles accordaient aux bananes et, conformément aux prescriptions et procédures de l'article XXVIII, avoir reconsolidé le droit qu'elles appliquent aux bananes au niveau correspondant aux règles énoncées dans la dérogation.  Il est à noter que les Communautés européennes ont eu deux occasions de convaincre un arbitre, conformément aux termes de la dérogation, que le niveau auquel elles proposaient de reconsolider le droit qu'elles appliquaient aux bananes respecterait les règles énoncées dans la dérogation.  Les Communautés européennes ont échoué dans les deux cas.  En 2005, elles ont proposé à deux reprises un nouveau taux NPF pour les bananes qui a été, à chaque fois, contesté par des fournisseurs substantiels et rejeté par les arbitres comme ne satisfaisant pas aux règles énoncées dans la dérogation à l'article premier.
  Les Communautés européennes ont cependant imposé un nouveau droit NPF de 176 euros/tonne métrique, avec un contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques à droit nul pour les pays ACP, bien que la dérogation à l'article premier pour les bananes ait pris fin.

4.9 La dérogation ne donnait pas et ne donne pas aux Communautés européennes la possibilité de continuer à proposer les droits qu'elles jugent appropriés tout en maintenant des mesures incompatibles avec le GATT concernant les bananes.  Les Communautés européennes en fait ne remplissent aucune des conditions nécessaires au maintien de la dérogation à l'article premier en ce qui concerne les bananes après le 1er janvier 2006.  Si les Communautés européennes alléguaient le contraire, l'Équateur se réserverait le droit de répondre.

ii) Attribution d'un contingent tarifaire contrairement aux dispositions de l'article XIII

4.10 Comme l'a constaté le Groupe spécial initial
, et comme l'Organe d'appel
 l'a confirmé dans l'affaire CE – Bananes III, et comme cela a été encore confirmé par le premier Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5
, l'article XIII du GATT s'applique aux contingents tarifaires aussi bien qu'aux autres contingents.  Les Communautés européennes ont obtenu une dérogation conditionnelle à leurs obligations au titre de l'article XIII, mais cette dérogation est venue d'elle‑même à expiration le 31 décembre 2005.
  Malgré l'expiration de cette dérogation, les Communautés européennes imposent maintenant un contingent tarifaire aux bananes dans le cadre duquel seuls les pays ACP ont accès à un contingent en franchise de droits alors que l'Équateur et tous les autres pays sont exclus de ce contingent.

4.11 Les mesures des CE sont incompatibles avec l'article XIII:1 car les bananes équatoriennes (et autres bananes non ACP) ne peuvent pas être considérées comme faisant l'objet de "restrictions semblables" par rapport aux bananes ACP, dès lors que les bananes équatoriennes (et autres bananes non ACP) sont tout simplement exclues de l'accès au contingent tarifaire en franchise de droits.

4.12 Les mesures des CE sont aussi incompatibles avec l'article XIII:2.  Le Groupe spécial dans l'affaire CE – Bananes III a noté qu'il existait une règle générale voulant que, si les Membres appliquent des contingents à un produit, alors, selon les termes du texte introductif de l'article XIII:2, "les Membres s'efforceront de parvenir à une répartition du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers Membres seraient en droit d'attendre".
  Il n'est pas surprenant que cette interprétation ait aussi été confirmée par l'Organe d'appel dans cette affaire.

4.13 Bien que le système des CE ait éliminé les attributions par pays qui existaient auparavant entre les pays non ACP, la discrimination demeure entre bananes ACP et bananes non ACP.  L'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III a fermement condamné cette discrimination.

4.14 L'attribution du contingent en franchise de droits exclusivement aux pays ACP n'a aucun rapport avec la structure des échanges sur le marché mondial ou le marché communautaire.  Comme le montrent les diagrammes qu'il a présentés le 6 juillet 2006, l'Équateur est un des principaux exportateurs de bananes sur le marché mondial.  En outre, l'Équateur et plusieurs autres pays, qui sont exclus du contingent à droit nul, sont des fournisseurs substantiels des Communautés européennes, tandis que les pays ACP, qui pour beaucoup sont au mieux de petits fournisseurs, sont autorisés à expédier leurs bananes en franchise de droits dans le cadre du contingent tarifaire.

iii) Le droit appliqué de 176 euros/tonne métrique est contraire à la consolidation des CE au titre de l'article II
4.15 Le droit communautaire visant les bananes n'a pas été contesté auparavant, mis à part pour son aspect discriminatoire.  Cependant, en remplaçant leurs mesures précédentes par un contingent tarifaire comportant un droit de douane unique pour les bananes ne bénéficiant pas du contingent tarifaire à un taux de droit nul, les Communautés européennes n'ont pas respecté la consolidation tarifaire pour les bananes.  Le droit de douane appliqué par les CE aux bananes (position 0803.00.12 du TDH) demeure consolidé dans la Liste de concessions annexée au GATT des CE (Liste CXL de la CE à 15) à un niveau de 75 euros/tonne métrique, sous réserve des dispositions de l'Accord sur les bananes qui y est annexé et qui donne des précisions sur le régime de contingentement tarifaire.  L'article II du GATT interdit d'imposer des droits plus élevés que les droits consolidés indiqués dans une liste.

4.16 Le fait que l'Accord annexé à la concession communautaire concernant les bananes est incompatible avec d'autres dispositions du GATT ne libère pas les Communautés européennes de leur consolidation et ne les autorise pas à décider unilatéralement d'appliquer un droit bien plus élevé que le droit consolidé, dont il n'a pas été constaté qu'il était lui‑même incompatible avec les obligations des CE.  L'article II ne prévoit aucune exception de ce type et les Communautés européennes n'ont pas appliqué les dispositions de l'article XXVIII pour retirer leurs concessions.  En conséquence, le taux de 176 euros/tonne métrique appliqué par les CE doit être considéré comme incompatible avec les obligations incombant aux CE au titre de l'article II du GATT et de la Liste de concessions des CE.

c) Conclusions

4.17 Pour les raisons exposées ci‑dessus, les mesures prises par les CE pour se conformer aux décisions et recommandations formulées par l'ORD dans l'affaire CE – Bananes III ne sont pas conformes aux obligations que les Communautés européennes ont contractées dans le cadre de l'OMC.  L'Équateur, pays en développement, demeure privé des possibilités de concurrence qu'offre le marché des CE et auxquelles l'Équateur a droit en tant que Membre de l'OMC.  Ni les questions de fait, ni les questions de droit ne sont complexes dans le présent différend.  L'Équateur demande au Groupe spécial de prendre équitablement et rapidement une décision, comme l'exige l'article 21:5.
2. Deuxième communication écrite de l'Équateur

a) Argument

i) Le Mémorandum d'accord sur les bananes CE – Équateur n'interdit pas la présente procédure au titre de l'article 21:5

4.18 Les Communautés européennes font valoir "à titre préliminaire" que les allégations de l'Équateur dans la présente procédure au titre de l'article 21:5 devraient toutes être rejetées parce que les Communautés européennes considèrent que le "Mémorandum d'accord sur les bananes" Équateur – CE
 constituait une "solution convenue d'un commun accord" au sens de l'article 3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends en 2001
;  la solution prévoyait une préférence pour les bananes ACP;  et le fait que l'Équateur conteste les préférences ainsi accordées par les Communautés européennes "remet en question une solution convenue d'un commun accord"
;  ce qui "est contraire" à l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.
4.19 L'argument des Communautés européennes doit être rejeté pour plusieurs raisons indépendantes les unes des autres.  Premièrement, même si le Mémorandum d'accord sur les bananes était considéré comme une "solution convenue d'un commun accord", l'article 3:7 et 3:10 n'empêche pas une contestation d'une quelconque mesure dans le cadre d'une procédure de règlement des différends.

4.20 Deuxièmement, le Mémorandum d'accord sur les bananes se serait peut-être avéré être "une solution mutuellement acceptée", mais malheureusement les Communautés européennes n'ont pas respecté les prescriptions concernant la dernière phase de l'Accord.  Une solution convenue d'un commun accord n'est pas une solution sans mise en conformité.
4.21 Troisièmement, l'article 3:7 prévoit que la solution "préférable" n'est pas simplement "mutuellement acceptée", mais aussi "compatible avec les accords visés".  Cela est conforme à la prescription de l'article 3:5 selon laquelle "[t]outes les solutions apportées aux questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends … seront compatibles avec ces accords …".

4.22 Quatrièmement, l'Équateur ne pense pas que les mesures communautaires en cause soient couvertes par la Dérogation de Doha.  En concluant le Mémorandum d'accord, l'Équateur ne s'est pas engagé à accepter toute préférence ou régime "uniquement tarifaire" que les Communautés européennes pourraient décider d'appliquer à compter du 1er janvier 2006, indépendamment de la question de savoir si les mesures étaient couvertes par la dérogation ou étaient conformes aux obligations des Communautés européennes au titre de l'Accord sur l'OMC.

4.23 Dans la présente procédure, l'Équateur conteste la conformité des mesures communautaires avec les obligations des CE au titre de l'Accord sur l'OMC.  Les Communautés européennes ne peuvent pas revendiquer une immunité contre cette contestation de leurs mesures parce qu'elles allèguent que les mesures contestées relevaient de ce que les Communautés européennes considèrent unilatéralement comme étant leurs droits et les obligations de l'Équateur au titre du Mémorandum d'accord.
4.24 Pour les raisons ci‑dessus, prises individuellement et collectivement, la contestation "à titre préliminaire" des Communautés européennes devrait être rejetée.

ii) Les préférences tarifaires des CE contreviennent à l'article premier et ne sont pas couvertes par la Dérogation de Doha

4.25 Les Communautés européennes ne contestent pas qu'elles accordent des préférences qui sont contraires à l'article premier, mais font valoir que les préférences qu'elles accordent aux bananes d'origine ACP sont couvertes par la Dérogation de Doha jusqu'au 31 décembre 2007.  Le point essentiel du différend au titre de l'article premier est que l'Équateur estime que la Dérogation de Doha à l'article premier concernant les bananes est venue à expiration après que l'arbitre a rejeté les deux propositions de reconsolidation tarifaire faites par les Communautés européennes, tandis que les Communautés européennes en fait soutiennent que la dérogation les autorisait à mettre en œuvre unilatéralement un troisième régime (ou un quelconque régime) qui, selon elles, répond à la règle voulant que "la reconsolidation envisagée aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu des engagements des CE".
  Les Communautés européennes font ensuite valoir que le régime qu'elles appliquent actuellement satisfait à cette règle telle qu'elles la comprennent.  Les Communautés européennes reconnaissent qu'elles n'ont pas reconsolidé leurs droits ni satisfait aux prescriptions concernant l'article XXVIII comme l'exigeait également la dérogation, mais elles allèguent que c'est là une question de "bonne foi" par déférence pour le point de vue de l'Équateur.

4.26 Les arguments des Communautés européennes devraient être rejetés.  Conformément à la Dérogation de Doha, les CE, ayant manqué deux occasions d'envisager une reconsolidation tarifaire qui satisferait à la règle énoncée dans la dérogation, ne peuvent revendiquer la protection de la dérogation pour le système qu'elles ont établi unilatéralement.  L'Équateur ne considère pas qu'il aurait été constaté que les mesures appliquées actuellement par les CE aux bananes satisfaisaient aux prescriptions énoncées dans la dérogation, si elles avaient été soumises comme la seconde proposition des CE avant 2006.  Cependant, cela n'est pas pertinent pour la tâche du présent Groupe spécial parce que, conformément aux termes de la dérogation, les CE ne continuaient pas de bénéficier de la protection de la dérogation pour ce régime qu'elles appliquaient aux bananes pas plus que pour tout autre régime qu'elles pourraient établir unilatéralement.

4.27 Si l'on applique les principes d'interprétation des traités énoncés dans la Convention de Vienne
, il est apparent que l'argument des Communautés européennes n'est pas étayé par les termes de la dérogation, lus dans leur contexte et à la lumière de l'objet et du but de l'Accord sur l'OMC et de cette dérogation.

4.28 Les Communautés européennes n'ont pas contesté que l'arbitre avait constaté que ni la "reconsolidation envisagée" initiale des Communautés européennes ni la "rectification" qu'elles proposaient ne satisfaisaient aux règles énoncées dans la dérogation.

4.29 Les Communautés européennes ont néanmoins, à compter du 1er janvier 2006, unilatéralement institué les mesures qui font l'objet de la présente contestation de l'Équateur, sans retirer la consolidation existante et sans consolider le nouveau système, avec un droit de 176 euros/tonne métrique, et un contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques à droit nul, applicable exclusivement aux bananes d'origine ACP.

4.30 La Dérogation de Doha à l'article premier est venue à expiration le 1er janvier 2006, après que l'arbitre eut déterminé que ni la "reconsolidation envisagée" initiale ni la seconde "reconsolidation envisagée" ne satisfaisaient aux prescriptions de la dérogation.  Il a été explicitement constaté dans la deuxième décision arbitrale que les Communautés européennes n'avaient "pas rectifié la situation".  Les termes du cinquième tiret prévoient explicitement qu'après la deuxième décision arbitrale:

"si les CE n'[avaient] pas rectifié la situation, la présente dérogation cessera[it] de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE".

Cette phrase, dans le contexte de la dérogation, peut seulement signifier que, l'arbitre ayant constaté que les Communautés européennes n'avaient pas rectifié la situation, la dérogation cessait de s'appliquer le 1er janvier 2006, au moment où les mesures actuelles des CE sont entrées en vigueur.

4.31 Les arguments avancés par les Communautés européennes pour démontrer le contraire ne sont pas convaincants.  Premièrement, les Communautés européennes font valoir que l'interprétation de la dérogation donnée par l'Équateur "aboutirait à des conclusions déraisonnables".  Au contraire, le principe tout entier sur lequel repose le système tarifaire de l'OMC serait déstabilisé si les concessions devaient être ajustées selon qu'elles aient ou non atteint le résultat envisagé au moment de leur octroi.  Les termes de la Dérogation de Doha elle‑même réfutent l'argument des Communautés européennes.  La dérogation dit explicitement que l'arbitre devait évaluer les "reconsolidations envisagées" par les Communautés européennes pour déterminer si elles satisfaisaient à la règle voulant qu'il fallait "au moins maintenir" l'accès avant que les Communautés européennes ne soient autorisées à mettre en œuvre la reconsolidation envisagée et, par conséquent, manifestement avant que l'on puisse savoir, en se fondant sur l'expérience, quel serait l'effet réel de la reconsolidation.

4.32 Les Communautés européennes font valoir que la référence au fait qu'elles n'ont "pas rectifié la situation" au cinquième tiret signifie qu'elles étaient "obligées d'instituer un nouveau régime d'importation qui maintiendrait l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF en réalité et non en théorie", et que l'évaluation de la question de savoir si cette règle était respectée ne pouvait être "fondée que sur une analyse des effets réels du nouveau régime d'importation sur le marché des bananes".
  Les Communautés européennes n'expliquent pas comment une règle de conduite aussi détaillée peut découler des quatre mots de cette phrase.  La lecture logique est que la référence au fait de ne pas avoir rectifié la situation est précisément une référence au fait que les Communautés européennes ont une seconde fois manqué à l'obligation d'établir une reconsolidation adéquate.  Si les Membres de l'OMC avaient voulu établir la règle que les Communautés européennes s'évertuent à extraire de ces mots, la dérogation aurait simplement pu prévoir que les Communautés européennes pouvaient instituer le système de leur choix, à condition qu'elles maintiennent au moins l'accès pour les fournisseurs NPF.

4.33 Les Communautés européennes font ensuite valoir que la disposition du cinquième tiret selon laquelle la dérogation cesserait de s'appliquer "au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE" devrait être interprétée comme suit:

"la Dérogation de Doha cesserait de s'appliquer uniquement si les Communautés européennes mettaient en œuvre exactement le régime d'importation qui a été analysé par l'arbitre et dont il a été constaté qu'il ne satisfaisait pas à la règle énoncée dans la Dérogation de Doha.  Si les Communautés européennes mettaient en place un régime d'importation différent … et si ce régime d'importation maintenait effectivement l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, la Dérogation de Doha continuerait de s'appliquer."

4.34 Les termes mêmes de cette phrase, même pris isolément, n'étayent pas la position des Communautés européennes selon laquelle le "nouveau régime tarifaire" signifie uniquement que le régime qui est exactement celui que l'arbitre a déjà désapprouvé ne peut pas être mis en œuvre.  Au contraire, il n'est jamais fait référence aux mesures examinées par l'arbitre par l'expression "le nouveau régime tarifaire".  La question examinée par l'arbitre est décrite comme "la reconsolidation envisagée du droit de douane appliqué par les CE aux bananes"
 ou, plus brièvement, comme "la reconsolidation", alors que le deuxième arbitrage fait simplement référence au fait de déterminer "si les CE ont rectifié la situation".
  "Le nouveau régime tarifaire" n'est même pas la même expression que le "régime uniquement tarifaire des CE" qui est l'expression utilisée aux premier et cinquième tirets lorsque la dérogation fait référence à un régime qui a satisfait ou aura satisfait aux prescriptions relatives à un système uniquement tarifaire qui continuera de bénéficier de la dérogation, c'est‑à‑dire un système qui repose uniquement sur les droits de douane, avec un niveau tarifaire qui a été soit convenu par les parties intéressées, soit approuvé par l'arbitre appliquant la règle énoncée dans la dérogation.

4.35 La structure, le contexte et l'objet de la dérogation étayent également l'interprétation qu'en donne l'Équateur et contredisent celle des Communautés européennes.  Premièrement, tant le premier tiret de l'Annexe que la dernière phrase du dernier tiret fixent clairement comme condition de la dérogation que les processus soient conclus et que le système uniquement tarifaire convenu ou approuvé soit en place d'ici au 1er janvier 2006.  Deuxièmement, la création de procédures spéciales et accélérées de règlement des différends montre à la fois que les Membres de l'OMC voulaient veiller à ce que les Communautés européennes ne soient pas libres d'agir unilatéralement et qu'ils voulaient un système de règlement des différends qui donnerait des résultats rapides, conformément à la prescription selon laquelle il devrait être établi avec certitude que les Communautés européennes avaient mis en place un système répondant aux règles énoncées dans la dérogation d'ici au 1er janvier 2006, ce qui constituait une condition préalable essentielle pour que la dérogation à l'article premier pour les bananes soit maintenue après cette date.

4.36 L'avant‑dernière clause du préambule de la Dérogation de Doha étaye l'interprétation de l'Annexe donnée par l'Équateur, notant explicitement que les parties à l'Accord de Cotonou "accept[aient] un contrôle multilatéral de la mise en œuvre" de l'engagement d'au moins maintenir l'accès au marché pour les fournisseurs de bananes NPF.

4.37 En revanche, l'interprétation des Communautés européennes frapperait de nullité l'essentiel des dispositions de l'Annexe de la Dérogation de Doha.  Les dispositions relatives au règlement des différends ne permettraient aucun contrôle sur les actions unilatérales des Communautés européennes parce que la seule conséquence d'une constatation négative de l'arbitre serait d'interdire le programme précis qui a fait l'objet d'une décision.  Les Communautés européennes pourraient alors appliquer n'importe quel régime qu'elles choisiraient unilatéralement (à l'exception des deux dont il avait été constaté qu'ils ne satisfaisaient pas à la règle) et maintenir la dérogation, sous réserve d'une éventuelle contestation dans le cadre du processus assez long de règlement des différends prévu par le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, en bénéficiant d'une dérogation non méritée pendant tout le déroulement du processus de règlement du différend.  De plus, le succès d'une contestation aurait probablement pour seul résultat que les Communautés européennes imposeraient unilatéralement encore un autre régime non conforme qui devrait à nouveau faire l'objet d'un processus de règlement des différends – en bref, aboutirait précisément au type de schéma de non‑conformité sans fin auquel la dérogation visait à mettre fin.

4.38 Les Communautés européennes n'ont pas non plus satisfait aux autres prescriptions de la Dérogation de Doha.  Elles n'ont pas conclu le processus au titre de l'article XXVIII pas plus qu'elles n'ont retiré leurs consolidations antérieures et procédé à une reconsolidation à un nouveau niveau.

iii) L'attribution du contingent tarifaire est contraire à l'article XIII

4.39 Les Communautés européennes ne contestent pas qu'elles appliquent un contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques à droit nul exclusivement ouvert aux bananes d'origine ACP.  Comme l'Équateur l'a expliqué dans sa première communication, un tel contingent tarifaire constitue une violation flagrante de l'article XIII:1 du GATT de 1994 dans la mesure où l'Équateur (et d'autres fournisseurs NPF) est privé de tout accès au marché communautaire en franchise de droits alors que les bananes ACP ne font pas l'objet d'une restriction semblable.  Les mesures des CE enfreignent l'article XIII:2 car le fait d'attribuer le contingent tarifaire en franchise de droits exclusivement aux bananes d'origine ACP, alors que l'Équateur et la plupart des autres principaux fournisseurs mondiaux en sont exclus, ne peut en aucun sens être considéré comme aboutissant à une répartition du contingent en franchise de droits se rapprochant de celle que, en l'absence de ces restrictions à l'accès en franchise de droits, l'Équateur et les autres Membres seraient en droit d'attendre.

4.40 Les Communautés européennes, dans leur première communication, tentent différents moyens de défense, tous sans fondement.

Question préliminaire soulevée par les Communautés européennes concernant l'article XIII

4.41 Premièrement, les Communautés européennes font valoir en tant qu'autre "question préliminaire" que le contingent tarifaire sans dérogation à l'article XIII met en œuvre la suggestion faite par le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 dans l'affaire CE – Bananes III, à savoir que les Communautés européennes pourraient "mettre en œuvre un système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée".
  Les Communautés européennes affirment ensuite que, selon elles, la référence à une "dérogation appropriée" signifiait uniquement une dérogation à l'article premier parce que le Groupe spécial n'avait pas explicitement dit que la dérogation appropriée inclurait une dérogation à l'article XIII, tandis qu'une autre suggestion du Groupe spécial faisait explicitement référence à une dérogation à l'article XIII.

4.42 Les Communautés européennes ont en fait obtenu une dérogation à l'article XIII qui s'appliquait exclusivement au contingent tarifaire limité aux bananes d'origine ACP et qui est venue à expiration le 31 décembre 2005.  En outre, dans sa deuxième décision, l'arbitre acceptant d'examiner le contingent tarifaire pour les pays ACP en même temps que la reconsolidation envisagée de 187 euros/tonne métrique a fait observer que les Communautés européennes "avaient aussi l'intention de demander une dérogation à leurs obligations au titre de l'article XIII du GATT de 1994 pour mettre en œuvre leur contingent tarifaire proposé" et que les Communautés européennes avaient demandé une telle dérogation.

4.43 Les Communautés européennes ne tiennent pas non plus compte des constatations dans l'affaire CE – Bananes III en ce qui concerne l'article XIII.  L'Organe d'appel a confirmé la constatation du Groupe spécial selon laquelle "les articles I:1 et XIII s'appliquent aux règlements pertinents des CE, qu'il y ait un seul régime ou plusieurs "régimes distincts" applicables à l'importation des bananes".
  Lorsque les Communautés européennes ont tenté de maintenir un contingent tarifaire réservé exclusivement aux bananes d'origine ACP, le premier Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 dans l'affaire CE – Bananes III a constaté à nouveau que la mesure communautaire était incompatible avec les obligations des CE au titre de l'article XIII.

4.44 Les Communautés européennes affirment ensuite que "les allégations contestant la compatibilité avec les accords visés des mesures suggérées par le Groupe spécial ne peuvent pas être portées devant un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5" parce que cela serait contraire au principe de la chose jugée qui, selon les Communautés européennes, est énoncé à l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ( permettant aux groupes spéciaux de faire des suggestions) et à l'article 17:14 (portant sur l'adoption des rapports de l'Organe d'appel).
  Les Communautés européennes ont tort sur toute la ligne.  Le Groupe spécial n'a jamais suggéré ni même laissé entendre que les Communautés européennes n'auraient pas besoin d'une dérogation à l'article XIII pour mettre en œuvre un contingent tarifaire réservé aux pays ACP.  De plus, aucune des dispositions du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends n'aurait empêché cette contestation de la conformité des mesures prises par les Communautés européennes pour se mettre en conformité avec le rapport du Groupe spécial, même si les mesures considérées avaient été suggérées par le Groupe spécial.  Enfin, il n'est pas nécessaire de contester devant l'Organe d'appel les suggestions d'un groupe spécial pour conserver le droit de formuler une contestation au titre de l'article 21:5.

Absence d'annulation ou de réduction d'avantages

4.45 Les Communautés européennes soutiennent ensuite que leur contingent tarifaire n'entraîne pas d'annulation ou de réduction d'avantages revenant à l'Équateur car la quantité de bananes d'origine ACP qui peut être importée en franchise de droits sur le marché communautaire est limitée.  Les Communautés européennes cependant passent complètement à côté de la question.  La violation de l'article XIII réside dans le fait que l'Équateur se voit refuser le droit de participer au contingent à droit nul.  Il est évident que, s'il était autorisé à participer à ce contingent, l'Équateur pourrait raisonnablement s'attendre à en tirer un avantage substantiel, compte tenu de son efficacité et de sa part importante dans le commerce mondial des bananes.  La question n'est pas de savoir si le contingent cause moins de tort qu'une préférence sans limites pour les pays ACP, mais plutôt de savoir quel tort est causé à l'Équateur du fait qu'il est exclu de ce contingent favorable.

Interprétation erronée de l'article XIII faite par les Communautés européennes

4.46 Les Communautés européennes, dans leur première communication, s'ingénient à se défendre en se fondant sur une série d'hypothèses fausses, qui ont pour la plupart trait à leur affirmation selon laquelle l'Équateur n'est pas soumis à restrictions par le contingent tarifaire des Communautés européennes parce que l'Équateur est exclu de ce contingent et que, par conséquent, de l'avis des Communautés, il "n'est soumis à aucune restriction quantitative".
  Cela est manifestement faux et inverse l'objet de la restriction issue d'un contingent ou d'un contingent tarifaire.  Les produits soumis à restrictions sont ceux qui se voient refuser l'accès et sont en dehors du contingent tarifaire préférentiel.  Une part nulle dans un contingent préférentiel constitue une violation plus grave de l'article XIII qu'une part démesurément petite.

4.47 L'argument des Communautés européennes selon lequel l'article XIII:2 ne s'applique pas est sans fondement pour des raisons similaires.  Les Communautés européennes affirment que l'Équateur ne fait pas l'objet de restrictions autres que les droits de douane et ne peut par conséquent pas se plaindre de règles qui sont mises en œuvre "dans l'application des restrictions à l'importation".  Au contraire, le contingent tarifaire des Communautés européennes applique bien des restrictions à l'accès dans le cadre du contingent tarifaire – l'exclusion totale – et ce manifestement de manière incompatible avec l'article XIII:2, comme l'a expliqué l'Équateur dans sa première communication.

4.48 Le Groupe spécial États‑Unis – Tubes et tuyaux de canalisation n'a pas été d'avis contraire.
  Il a constaté que le système d'attribution des contingents des États‑Unis favorisait les petits exportateurs au détriment des gros exportateurs en attribuant des parts identiques du contingent à faible droit à des pays ayant des parts du marché mondial et du marché des États-Unis différentes.

iv) Non-respect des consolidations tarifaires au titre de l'article II

4.49 L'Équateur a démontré dans sa première communication que le droit communautaire de 176 euros/tonne métrique appliqué à toutes les bananes originaires d'Équateur ou d'autres pays NPF était contraire à la consolidation par les Communautés européennes du droit de 75 euros/tonne métrique figurant dans la Liste CXL.  Dans leur première communication, les Communautés européennes défendent le niveau de leurs droits appliqués en avançant deux motifs, tous les deux sans fondement.  Les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"1)
Les Communautés européennes n'ont plus de consolidation à 75 euros/tonne métrique pour quelque quantité de bananes que ce soit parce qu'elles affirment maintenant que le contingent tarifaire consolidé est venu à expiration le 31 décembre 2002, conformément aux termes de l'Accord‑cadre sur les bananes (ACB)
, ce qui ne laisse en vigueur que la consolidation au niveau le plus élevé au taux parfaitement prohibitif de 689 euros/tonne métrique;  et

2)
même si la concession de 75 euros/tonne métrique n'était pas arrivée à expiration avec la fin de l'ACB, cette concession tarifaire a "automatiquement" disparu avec l'élimination du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques auquel elle était "liée".


La consolidation à 75 euros/tonne métrique faite par les Communautés européennes dans le cadre du GATT n'était pas limitée dans le temps par l'Accord‑cadre sur les bananes

4.50 La Liste des CE issue du Cycle d'Uruguay en ce qui concerne leur contingent tarifaire prévoit une concession initiale et finale de 75 euros/tonne métrique pour une quantité de 2,2 millions de tonnes métriques, comme cela est noté dans les colonnes 3 et 4 de la Liste.  Dans la colonne 7 "Autres modalités et conditions", figure la mention "comme indiqué dans l'annexe".  L'Annexe reprend simplement l'ACB qui porte sur des questions telles que l'attribution des contingents, l'attribution des parts de contingent non utilisées et la gestion des contingents tarifaires par des licences et des certificats d'exportation.  Il a été constaté que bon nombre, voire la totalité, des modalités de l'ACB étaient incompatibles avec les obligations des Communautés européennes et elles sont devenues sans objet ou ont été remplacées en conséquence des décisions prises dans l'affaire CE – Bananes III et des mesures que les Communautés européennes ont accepté de prendre dans le Mémorandum d'accord sur les bananes et aux termes de la Dérogation de Doha.

4.51 Le premier argument des Communautés européennes est fondé sur leur nouvelle hypothèse, à savoir que l'ACB ne se contente pas de définir d'autres modalités et conditions pour le contingent tarifaire consolidé, mais aussi que l'existence de la concession dépend entièrement du maintien en vigueur de cet accord.

4.52 Ni les termes de la concession sous forme de contingent tarifaire ni son contexte et son historique n'étayent la position des Communautés européennes selon laquelle la concession de 2,2 millions de tonnes métriques soumises à un droit de 75 euros/tonne métrique a été assujettie au maintien de l'annexe ou de l'ACB.  Le paragraphe 9 de l'ACB dispose que "[l]e présent accord" (l'ACB) est d'application jusqu'à la fin de 2002, mais il ne prévoit pas que la concession sous forme de contingent tarifaire annexée au GATT des CE arrive à expiration à un moment donné.  Le droit et la quantité prévus par la concession tarifaire ne dépendent pas des autres modalités et conditions qui sont énoncées dans l'annexe, mais sont plutôt indiqués dans la Liste elle-même.  Si les parties avaient eu l'intention de consolider le contingent tarifaire pour toute la durée d'application seulement de l'ACB – ce qui aurait été une mesure extraordinaire, contraire à la pratique normale et aux modalités du Cycle d'Uruguay –, elles auraient précisé la durée limitée de la concession dans l'ACB.
4.53 Plusieurs facteurs étayent le point de vue selon lequel la concession sous forme de contingent tarifaire n'a pas pris fin avec la date d'expiration de l'ACB.  Premièrement, il n'est guère probable que les négociateurs de l'ACB auraient considéré qu'un système qui, à compter de 2003, aurait soumis toutes leurs exportations de bananes à destination des Communautés européennes à un droit parfaitement prohibitif de 680 euros/tonne métrique constituait une solution satisfaisante.  Deuxièmement, une concession sous forme de contingent tarifaire limitée dans le temps aurait été nettement incompatible avec les modalités du Cycle d'Uruguay, parce qu'elle aurait laissé aux Communautés européennes le droit dans le cadre de l'OMC d'appliquer un droit parfaitement prohibitif à toutes les les bananes.

4.54 Troisièmement, tout au long des nombreux chapitres du différend sur les bananes, toutes les parties, les arbitres et les Membres de l'OMC agissant collectivement dans le cadre de la Dérogation de Doha sont partis de la base justifiable selon laquelle la consolidation à 75 euros/tonne métrique du contingent tarifaire ne viendrait pas à expiration tant qu'elle n'aurait pas été retirée et remplacée par un droit reconsolidé dans le cadre du processus de la Dérogation de Doha ou d'une autre procédure valide au regard de l'OMC tel que l'article XXVIII ou un nouveau cycle de négociations.  Il existe de nombreux exemples de cela au dossier, et l'Équateur se contentera d'en citer seulement quelques-uns.

Notifications des Communautés européennes au titre de l'article XXVIII:5

4.55 Premièrement, la Dérogation de Doha exigeait la conclusion de négociations au titre de l'article XXVIII en vue d'une reconsolidation du droit qui soit conforme aux termes de la dérogation.  Les Communautés européennes ont communiqué des notifications au titre de l'article XXVIII:5 en août 2004, puis à nouveau en février 2005.
  Ces deux notifications faisaient explicitement référence à l'intention des Communautés européennes de retirer des "concessions" (au pluriel) visant les bananes.  Dans leur deuxième notification, les Communautés européennes ont annoncé leur intention de remplacer leurs "concessions" par un taux consolidé de 230 euros/tonne métrique.  Si le taux de 680 euros/tonne métrique était le seul taux consolidé par les Communautés européennes au 1er janvier 2003, les CE n'auraient même jamais publié une notification concernant les négociations au titre de l'article XXVIII et encore moins fait référence à leurs concessions au pluriel.  Aucun Membre n'invoquerait les procédures prévues à l'article XXVIII:5 pour abaisser son taux consolidé.
4.56 Au cours de la procédure d'arbitrage, en 2005, les Communautés européennes ont dit clairement qu'elles considéraient que le contingent tarifaire était contraignant.  Elles ont par exemple dit ce qui suit:

"Les CE ont également un contingent tarifaire consolidé de 2 200 000 tonnes, assorti d'un droit de 75 euros/tonne dans la limite du contingent."
 

4.57 La première décision de l'arbitre en 2005 témoigne de l'interprétation commune selon laquelle le contingent tarifaire demeurait consolidé dans la Liste CXL.
  Les Communautés européennes elles-mêmes, dans leur première communication au présent Groupe spécial continuent de partir du principe qu'elles doivent respecter l'article XXVIII pour reconsolider leur droit au taux actuellement appliqué.
  

4.58 Pour toutes les raisons ci-dessus, le Groupe spécial devrait absolument rejeter la tentative sans fondement et déplacée faite par les Communautés européennes pour se soustraire aux responsabilités découlant de leur contingent tarifaire consolidé.


La consolidation à 75 euros/tonne métrique n'est pas venue à expiration avec l'élimination de la limite en termes de volume

4.59 Les Communautés européennes utilisent un deuxième moyen de défense tout aussi dépourvu de fondement;  elles affirment que, même si la consolidation demeurait après l'expiration de l'ACB, la consolidation à 75 euros/tonne métrique a néanmoins disparu "automatiquement" lorsque les Communautés européennes ont éliminé le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques et l'ont remplacé par leur régime actuel consistant en un droit autonome de 176 euros/tonne métrique associé à un contingent tarifaire exclusivement réservé aux bananes d'origine ACP.  
4.60 Rien dans la dérogation ni dans les suggestions du Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 ne donne le moins du monde à penser que les Communautés européennes pourraient se soustraire à leurs consolidations tarifaires en remplaçant unilatéralement le contingent tarifaire consolidé à 75 euros/tonne métrique par un droit autonome NPF de 176 euros/tonne métrique.  Une telle proposition est contraire aux obligations découlant d'une concession tarifaire et au principe de la bonne foi.

4.61 Si les Communautés européennes souhaitent éliminer l'élément contingent qui limite un contingent tarifaire, elles peuvent le faire.  De même, elles peuvent maintenir un ou plusieurs contingents tarifaires pour autant qu'elles le fassent de manière compatible avec leurs obligations au titre de l'article XIII et leurs Liste de concessions.  Cependant, le fait d'éliminer de manière autonome l'élément limitation du volume dans un contingent tarifaire ne les autorise pas à faire abstraction de la consolidation tarifaire.  Si c'était le cas, les centaines de contingents tarifaires établis par tous les Membres de l'OMC pourraient être abolis tout simplement en déclarant qu'il est mis fin à leur existence.

b) Conclusions

4.62 L'Équateur, dans sa première communication, a prouvé que les mesures communautaires en cause étaient incompatibles avec les articles Ier, II et XIII du GATT de 1994.  Pour les raisons examinées ci‑dessus, les Communautés européennes n'ont pas présenté un moyen de défense valable pour leurs infractions aux articles Ier, II et XIII.

3. Déclaration orale de l'Équateur

4.63 Le PIB par habitant de l'Équateur en 2005 se situait à quelque 8 pour cent de la moyenne par habitant dans les Communautés européennes et était également inférieur à celui de bon nombre de pays ACP.  L'année dernière, le droit de douane communautaire visant les bananes a imposé à l'Équateur l'obligation d'acquitter des droits additionnels d'environ 103 millions d'euros par rapport à l'année précédente par suite de l'application du régime "uniquement tarifaire" unilatéral des Communautés européennes.  Parallèlement, les Communautés européennes ont accordé plus de 200 millions d'euros de subventions aux producteurs communautaires de bananes si bien que les droits plus élevés qui frappent les bananes équatoriennes financent en fait la moitié des subventions accordées par les CE à leurs propres producteurs de bananes.  
4.64 L'Équateur est un pays en développement, mais son secteur de la banane est un des plus efficients au monde.

4.65 La tâche d'un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 consiste à déterminer si les mesures que la partie défenderesse a prises pour se mettre en conformité avec les décisions et recommandations de l'ORD sont compatibles avec les obligations de cette partie au titre des Accords de l'OMC.

4.66 Les Communautés européennes n'ont pas nié que les mesures contestées par l'Équateur dans la présente procédure au titre de l'article 21:5 étaient prises pour se mettre en conformité avec les décisions et recommandations de l'ORD dans l'affaire CE – Bananes III et ont même insisté sur ce point.  Compte tenu de cela, et de la brève explication qu'il a donnée dans sa première communication, l'Équateur considère que les objections des pays ACP à cet égard sont sans fondement.

4.67 L'Équateur allègue que ces mesures communautaires sont incompatibles avec les dispositions antidiscriminatoires à la fois de l'article premier et de l'article XIII du GATT de 1994 et que le droit de 176 euros/tonne métrique appliqué à toutes les bananes d'origine équatorienne et d'autres origines NPF est également contraire aux consolidations tarifaires des Communautés européennes au titre de l'article II du GATT, en particulier au contingent tarifaire de 75 euros/tonne métrique consolidé dans la Liste des CE.

b) Réponse aux exceptions préliminaires des Communautés européennes

i) Le Mémorandum d'accord sur les bananes CE‑Équateur n'interdit pas la présente procédure au titre de l'article 21:5

4.68 Les Communautés européennes soulèvent une "exception préliminaire" selon laquelle le Mémorandum d'accord CE‑Équateur interdit à l'Équateur d'engager un recours contre les préférences que les Communautés européennes accordent aux pays ACP en ce qui concerne les bananes.  Les Communautés européennes partent des hypothèses suivantes:  1) le Mémorandum d'accord constitue une solution convenue d'un commun accord du différend sur les bananes;  2) les mesures en cause ont été "acceptées" par l'Équateur dans le Mémorandum d'accord;  et 3) le fait d'autoriser l'Équateur à contester la conformité de ces mesures avec les règles de l'OMC est contraire à la préférence exprimée dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends pour les solutions convenues d'un commun accord.

4.69 L'Équateur a énoncé dans sa deuxième communication les raisons pour lesquelles cette exception préliminaire des Communautés européennes n'était pas fondée.  L'Équateur maintient la position qu'il a exprimée dans sa deuxième communication.

4.70 Pour résumer, cet argument des Communautés européennes est sans fondement pour plusieurs raisons indépendantes.

4.71 Premièrement, une solution convenue d'un commun accord, d'après les termes de l'article 3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, doit être conforme aux Accords de l'OMC.  Il serait illogique d'exempter des mesures de toute contestation concernant leur compatibilité avec les règles de l'OMC au motif qu'elles font partie d'une solution convenue d'un commun accord qui, par définition, doit être conforme à ces règles.  Comme les Communautés européennes l'ont reconnu, l'Équateur n'a pas convenu que le Mémorandum d'accord constituait une solution convenue d'un commun accord au sens de l'article 3:6, bien qu'il ait pensé et espéré qu'une mise en œuvre correcte des diverses phases de l'accord aboutirait à une solution mutuellement satisfaisante et permanente, compatible avec les règles.

4.72 Deuxièmement, les Communautés européennes ne se sont pas conformées au Mémorandum d'accord.  Ce dernier exige clairement une dérogation à l'article premier (pour laquelle l'Équateur a accepté de lever sa réserve) et une dérogation à l'article XIII en faveur de laquelle l'Équateur s'est engagé à œuvrer pour permettre aux Communautés européennes de maintenir le contingent tarifaire pour les pays ACP jusqu'au 1er janvier 2006.  L'Équateur a rempli sa part du contrat en ce qui concerne les dérogations et dans l'ensemble, les premières années, les CE ont fait de même concernant la libéralisation progressive de leurs mesures qui auraient été illégales en l'absence des dérogations, comme il a été établi dans l'affaire CE – Bananes III.

4.73 Cependant, les Communautés européennes par la suite n'ont pas respecté les termes de la dérogation à l'article premier, ce qui fait que cette dérogation est venue à expiration au même moment où la dérogation à l'article XIII venait d'elle‑même à expiration.  Les Communautés européennes ont gâché cette occasion de proposer une reconsolidation correcte, proposant au contraire des niveaux qui augmenteraient grandement la préférence accordée aux bananes ACP.  Alors que l'Équateur et les autres pays n'ont pas voulu accepter ces propositions et que l'arbitre a constaté dans chaque cas que les Communautés européennes ne s'étaient pas conformées aux règles énoncées dans la dérogation, les Communautés européennes ont néanmoins mis en œuvre unilatéralement les mesures dont est actuellement saisi le présent Groupe spécial.  Les Communautés européennes n'ont pas non plus suivi le processus prévu à l'article XXVIII, ce qui était une condition de la dérogation.  Les Communautés européennes cherchent donc maintenant à revendiquer une protection au titre d'un mémorandum d'accord auquel elles ne se conforment pas.  
4.74 Troisièmement, les Communautés européennes disent bien que le fait de contester la compatibilité au regard de l'OMC de mesures qui sont incompatibles avec la dérogation et avec le Mémorandum d'accord constitue pour l'Équateur une infraction à ses obligations.  
4.75 Dans le Mémorandum d'accord, l'Équateur ne s'est pas engagé à ne pas déposer un recours dans le cadre de l'OMC contre une quelconque mesure des CE, et rien dans les règles de l'OMC ni dans le Mémorandum d'accord ne permet de dire qu'il existe une telle limitation.

ii) Les suggestions du Groupe spécial n'interdisent pas non plus à l'Équateur de formuler des allégations 
4.76 Les Communautés européennes font aussi valoir que leurs mesures sont conformes à une "suggestion" du Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.  Sur cette base, et puisque l'Équateur n'a pas fait appel de la suggestion du Groupe spécial et que le rapport du Groupe spécial a été adopté, les Communautés européennes font valoir qu'il devrait être interdit à l'Équateur de contester les mesures communautaires qui sont conformes à la suggestion du Groupe spécial.

4.77 L'Équateur n'est pas d'accord, là encore pour plusieurs raisons.  Premièrement, la suggestion en question du Groupe spécial était que les Communautés européennes pouvaient adopter un "système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée".  Cette suggestion aurait pu être mise en œuvre d'une manière compatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC, mais bien entendu les Communautés européennes n'ont pas obtenu une dérogation appropriée qui couvrait les actions qu'elles ont entreprises.  Le présent Groupe spécial bien entendu statuera sur la question de savoir si le système communautaire est conforme aux obligations des CE.  L'Équateur est convaincu que le premier Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 ne considérait pas ses suggestions comme suggérant ou autorisant des mesures incompatibles avec les règles de l'OMC.

4.78 L'Équateur demande aussi instamment au Groupe spécial de rejeter l'argument des Communautés européennes.  Conformément aux règles de l'OMC, une partie ne peut pas avancer un argument préalablement rejeté par le rapport d'un groupe spécial qui n'a pas fait l'objet d'un appel.  C'est justement ce que les Communautés européennes sont en train de faire dans la présente procédure.  La règle qu'elles proposent provoquerait de nombreux appels inutiles concernant les suggestions du Groupe spécial dans toute affaire dans laquelle une suggestion pourrait donner lieu à une interprétation imprécise de la part de la partie défenderesse.  En outre, il est totalement inutile de créer une telle règle, même si les groupes spéciaux disposaient de ce pouvoir, étant donné qu'en fait les groupes spéciaux établis au titre de l'article 21:5, qui sont de préférence composés des mêmes membres que le Groupe spécial initial, sont sans aucun doute tout à fait à même de déterminer si les mesures qu'une partie a prises sont véritablement compatibles avec les règles de l'OMC, ce qui doit être le cas de toute suggestion d'un groupe spécial.

c) Article premier 
4.79 Les Communautés européennes ne contestent pas le fait relativement évident que leurs préférences tarifaires de Cotonou sont incompatibles avec l'article premier si elles ne sont pas couvertes par la Dérogation de Doha.  Les Communautés européennes font plutôt valoir que les préférences qu'elles accordent aux bananes d'origine ACP sont couvertes par la Dérogation de Doha jusqu'au 31 décembre 2007.  L'Équateur ne partage pas ce point de vue.

4.80 Le point essentiel du différend est que l'Équateur estime que la Dérogation de Doha à l'article premier concernant les bananes est venue à expiration après que l'arbitre a rejeté les deux propositions de reconsolidation tarifaire faites par les Communautés européennes, quand les Communautés européennes ont unilatéralement mis en place le soi-disant système uniquement tarifaire dont le Groupe spécial est saisi.  En fait, les Communautés européennes soutiennent que la dérogation les autorisait à mettre en œuvre unilatéralement un régime qui, selon elles, répond à la règle voulant que "la reconsolidation envisagée aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu des engagements des CE".
  Les Communautés européennes font ensuite valoir que le régime qu'elles appliquent actuellement satisfait à cette règle telle qu'elles la comprennent.  Les Communautés européennes reconnaissent qu'elles n'ont pas reconsolidé leurs droits ni satisfait aux prescriptions concernant l'article XXVIII comme l'exigeait également la dérogation, mais elles allèguent que c'est là une question de "bonne foi" par déférence pour le point de vue de l'Équateur.
4.81 Les Communautés européennes continuent de faire valoir que la dérogation demeure en vigueur bien qu'elles n'aient pas proposé une reconsolidation acceptable pour les parties intéressées ou pour l'arbitre, c'est-à-dire un système qui autorise un accès pour les pays NPF au moins équivalant à l'accès antérieur.
4.82 L'argument des Communautés européennes montre pourquoi les pays NPF, y compris l'Équateur, insistaient pour que le maintien de la dérogation soit soumis à l'établissement d'un taux de droits NPF consolidé au 1er janvier 2006 qui aurait été convenu ou aurait été approuvé par l'arbitre.  

4.83 Il n'était nullement prévu par la dérogation que, n'ayant pas convaincu l'arbitre et n'étant pas parvenues à un accord avec l'Équateur et les autres parties intéressées, les Communautés européennes puissent unilatéralement imposer le régime de leur choix le 1er janvier 2006.

4.84 Les Communautés européennes font valoir que le Groupe spécial ne devrait pas tenir compte du fait qu'elles n'ont pas conclu la procédure au titre de l'article XXVIII parce que l'Équateur n'avait pas formulé d'allégations au titre de l'article XXVIII dans la présente procédure.  L'Équateur a cependant invoqué l'article XXVIII, non en tant qu'allégation distincte, mais plutôt pour montrer que ce manquement des Communautés européennes constituait un autre point sur lequel elles ne s'étaient pas conformées aux prescriptions à respecter pour que la dérogation pour les bananes puisse être maintenue après le 31 décembre 2005.

4.85 L'Équateur souhaite associer sa délégation aux arguments additionnels utiles avancés par les tierces parties d'Amérique latine dans la présente procédure quant aux raisons pour lesquelles les Communautés européennes ont tort de penser que la dérogation se poursuivait après le 1er janvier 2006.  Il est évident que les Communautés européennes argumentent comme si elles avaient obtenu la dérogation qu'elles souhaitaient et non la dérogation qui leur a été accordée et qu'elles ont acceptée.

d) Article XIII

4.86 L'existence du contingent tarifaire des Communautés européennes pour les bananes n'est pas contestée pas plus que le fait que l'Équateur et d'autres fournisseurs NPF en sont totalement exclus, ni que la dérogation précédente à l'article XIII est venue à expiration.

4.87 L'Équateur allègue, premièrement, que le contingent tarifaire des Communautés européennes viole l'article XIII:1 parce qu'il soumet les bananes équatoriennes et autres à des restrictions en les privant de tout accès au contingent tarifaire en franchise de droits, alors que les bananes d'origine ACP, qui, elles, ont accès à ce contingent tarifaire, ne sont pas soumises à des restrictions semblables.  Deuxièmement, le contingent tarifaire, en excluant les bananes d'origine équatorienne et d'autres origines, manifestement ne satisfait pas aux prescriptions de l'article XIII:2

4.88 Les Communautés européennes disposaient d'une dérogation à l'article XIII pour leur contingent tarifaire, mais cette dérogation est venue à expiration le 31 décembre 2005.  Les Communautés européennes ont cherché à obtenir le renouvellement de la dérogation, mais il n'a pas été accordé.

4.89 Les Communautés européennes essaient de faire valoir que l'article XIII ne s'applique pas à l'exclusion d'un contingent tarifaire, du moins lorsqu'il s'agit d'un contingent tarifaire unique et non de deux contingents tarifaires ou plus.

4.90 Pour les Communautés européennes, le fait de priver l'Équateur de l'accès au contingent tarifaire signifie que l'Équateur n'est pas soumis à restrictions par ce contingent tarifaire.  Cela n'est manifestement pas vrai étant donné que les exportations de l'Équateur sont restreintes par le droit élevé par rapport aux exportations qui participent au contingent à droit nul.  La seule différence entre un contingent simple et un contingent tarifaire à cet égard est que le fait pour un pays d'être exclu d'un contingent simple signifie qu'il n'a pas d'accès alors que le fait d'être exclu d'un contingent tarifaire signifie que son accès est restreint par le droit élevé qui s'applique aux importations ne bénéficiant pas du contingent tarifaire, ce qui peut en fait être prohibitif.  On peut supposer que les Communautés européennes comprendraient sans difficulté qu'il y a violation de l'article XIII si elles se voyaient refuser la participation à un contingent d'un autre Membre concernant un produit dont elles étaient un fournisseur principal.  De même, sauf quand les Communautés européennes font valoir leurs arguments dans la présente procédure, nous sommes assez sûrs qu'elles penseraient que le fait de se voir privées d'une part du contingent tarifaire favorable d'un autre Membre ne constituerait pas moins une violation de l'article XIII.

4.91 Les Communautés européennes font valoir que leur régime de contingent tarifaire confère un avantage aux pays NPF parce que la situation serait pire pour ces pays s'il n'existait pas de limite quantitative à l'accès en franchise de droits pour les bananes d'origine ACP.  Il est vrai que des préférences illimitées pour les bananes ACP seraient pires que le contingent tarifaire réservé aux pays ACP, mais l'exclusion de ce contingent tarifaire est plus restrictive pour l'Équateur et les autres Membres que s'ils étaient autorisés à participer au contingent tarifaire à droit nul comme ils y ont droit au titre de l'article XIII.

4.92 C'est là également la réponse à l'argument des Communautés européennes selon lequel il n'y a pas d'annulation ou de réduction d'avantages revenant à l'Équateur parce que le contingent tarifaire aboutit à une situation meilleure pour l'Équateur que si les pays ACP bénéficiaient d'un accès préférentiel illimité.  Mis à part le fait que l'annulation ou la réduction d'avantages n'a pas à être prouvée dans les cas de violation, le tort subi par l'Équateur est le fait d'être exclu de la participation au contingent tarifaire.

4.93 Les Communautés européennes disent que l'application de l'article XIII:1 aurait pour effet d'exiger des avantages pour les pays non Membres.  Cela n'est pas vrai.  Le fait d'accorder un accès équitable à tous les Membres de l'OMC satisferait pleinement aux dispositions de l'article XIII:1, parce que l'obligation ne concerne que les pays Membres.  D'un autre côté, si les Communautés européennes, par exemple, accordaient à un pays non Membre un accès qu'elles n'accordent pas à un Membre, ce dernier aurait alors des raisons d'engager un recours parce qu'il était soumis à restrictions davantage que le pays non Membre.  Cela n'est pas moins vrai pour un contingent simple que pour un contingent tarifaire et il n'y a donc pas de raison d'établir une distinction en ce qui concerne les contingents tarifaires.

4.94 Les Communautés européennes font valoir que l'application de l'article XIII à l'exclusion d'un contingent tarifaire pourrait avoir pour résultat que l'article XIII fasse double emploi avec l'article premier.  Cependant, l'hypothèse sur laquelle s'appuient les Communautés européennes – à savoir qu'il ne doit pas y avoir de chevauchement entre les interdictions prévues par les différentes règles de l'OMC – est manifestement fausse.  Dans le cas présent, l'exclusion d'un contingent tarifaire constitue bien une infraction à la fois à l'article XIII et à l'article premier, mais il existe de nombreux exemples de cela dans les règles de l'OMC.  L'affaire Produits de l'industrie automobile dans laquelle les Communautés européennes ont contesté avec succès les mesures du Canada ne constitue qu'un exemple parmi d'autres d'un régime unique violant des règles multiples.  Le chevauchement des interdictions relatives à la teneur en éléments d'origine nationale du GATT, de l'Accord sur les MIC et de l'Accord SMC en constitue un autre exemple.

4.95 Les Communautés européennes font valoir que les décisions antérieures prises dans l'affaire Bananes III ne sont pas applicables parce que ces décisions concernaient une situation dans laquelle il y avait plus d'un contingent tarifaire.  Nous ne voyons rien dans ces décisions ni dans le texte de l'article XIII qui justifie une telle distinction, ce qui a également été le cas de l'ORD dans l'affaire CE – Bananes III.

4.96 C'est un fait que, dans un contingent tarifaire, la restriction s'applique par le biais d'un droit de douane – le droit de douane plus élevé appliqué aux produits importés hors contingent qu'aux produits participant au contingent.  Cela n'est pas un problème étant donné que l'article XIII s'applique spécifiquement à tout contingent tarifaire et, contrairement à l'article XI, la référence faite aux restrictions à l'article XIII n'exclut pas les droits de douane, taxes ou autres impositions.

e) Article II:1 a) et b)

4.97 L'Équateur considère que presque tout le monde, y compris dans les Communautés européennes, a été stupéfait de lire que les Communautés européennes, au moins aux fins de leur moyen de défense dans la présente affaire, estimaient qu'elles n'étaient pas liées par le contingent tarifaire de 75 euros/tonne métrique depuis 2002 ni à titre subsidiaire depuis 2006.  En conséquence, les Communautés européennes estiment que leur seule consolidation est et a toujours été au niveau de 680 euros/tonne métrique.

4.98 Les Communautés européennes font d'abord valoir que le contingent tarifaire de 75 écus est venu à expiration en 2002.  La concession des Communautés européennes qui énonce cette concession sous forme de contingent tarifaire comme étant à la fois le taux initial et final inclut également, dans la colonne 7 – "Autres modalités et conditions" – la mention "Comme indiqué dans l'annexe".  L'Annexe quant à elle comporte simplement une copie de l'Accord-cadre sur les bananes (ACB) conclu entre les Communautés européennes et la Colombie, le Costa Rica, le Venezuela et le Nicaragua.  Le paragraphe 9 de l'ACB prévoit que celui‑ci "est d'application jusqu'au 31 décembre 2002".

4.99 Les Communautés européennes font valoir que, étant donné que l'ACB est venu à expiration à la fin de 2002, l'intégralité de la concession des Communautés européennes est aussi venue à expiration, ce qui ne laisse que la consolidation au taux plafond de 680 euros/tonne métrique.

4.100 L'Équateur considère que le fait qu'une date d'expiration était prévue dans l'ACB n'impliquait pas l'expiration de la concession dans le cadre de l'OMC.  L'Équateur ne doute pas qu'une concession puisse être limitée dans le temps, mais ni l'ACB lui-même ni la Liste de concessions ne prévoient que la concession était censée prendre fin avec l'expiration de l'ACB.  Dans les cas dans lesquels il a été constaté qu'une concession était limitée dans le temps, cette condition était explicite.  De plus, les termes mêmes utilisés par les Communautés européennes et leurs actes, de même que ceux des Membres de l'OMC dans leur ensemble, montrent clairement que la concession n'était pas et n'est pas limitée dans le temps.

4.101 Les Communautés européennes ne nient pas qu'une concession limitée dans le temps aurait été incompatible avec les modalités convenues dans le cadre du Cycle d'Uruguay, mais elles prétendent qu'il faudrait faire abstraction de ces modalités parce qu'elles n'étaient pas censées être utilisées comme base de règlement d'un différend.  L'Équateur n'allègue pas que les Communautés européennes violent les modalités, mais fait simplement observer que les modalités étaient telles que si les Communautés européennes avaient l'intention de prendre un engagement en matière d'accès limité dans le temps pour un produit aussi important que les bananes, ou si quiconque avait pensé que les Communautés européennes avaient pris un tel engagement, il est inconcevable que cela serait passé inaperçu.

4.102 Les Communautés européennes font valoir qu'il n'aurait pas été fait référence à l'ACB dans la colonne 7 si les parties n'avaient pas eu l'intention de limiter la concession dans le temps.  Cependant, cet argument ne tient pas compte des diverses autres conditions énoncées dans l'ACB qui concernent l'attribution des contingents, bien que la plupart de ces conditions soient depuis devenues caduques.

4.103 Les Communautés européennes soulignent que l'ACB prévoit des consultations entre le nombre limité de ses parties en 2001, ce qui, selon elles, constituait une des conditions de cet accord parce que les Communautés européennes avaient entrepris de négocier un système de remplacement.  Cela n'expliquerait pas pourquoi ces pays accepteraient qu'en l'absence d'un nouvel accord la concession vienne simplement à expiration, ce qui laissait une consolidation parfaitement prohibitive à 680 euros/tonne métrique.

4.104 L'Équateur a fait observer que l'inclusion d'une prescription visant à faire dépendre la dérogation de la conformité avec l'article XXVIII, ainsi que la conduite des Communautés européennes sur ce point, constituaient de nouvelles preuves que tous les Membres de l'OMC, y compris les Communautés européennes, considéraient que le contingent tarifaire de 75 euros n'était pas limité dans le temps par l'ACB.  Si la seule consolidation qui était en vigueur après 2002 (ou après 2005) était de 680 euros, il n'était pas nécessaire de procéder à des négociations au titre de l'article XXVIII étant donné que le fait d'appliquer un droit de douane inférieur au taux consolidé ne porte pas atteinte aux droits des autres Membres.  Comme le Nicaragua et le Panama l'ont fait observer, l'affaire Papier journal n'implique pas le contraire.  Il a souvent été fait recours à l'article XXVIII lorsqu'une Partie veut procéder à une modification de la forme d'un droit, par exemple pour passer de droits spécifiques à des droits ad valorem parce que sinon les fournisseurs pourraient alléguer une violation des consolidations à chaque fois que, par suite du jeu des forces du marché, une conversion qui se voulait neutre aboutit à un droit plus élevé que celui spécifié dans la Liste.  Il est absurde de penser qu'une partie aurait recours à l'article XXVIII pour transformer un droit de 680 euros en un droit spécifique bien inférieur.

4.105 Les Communautés européennes rejettent les nombreux exemples cités dans la décision de l'arbitre montrant qu'elles font valoir – ce qui a été accepté par l'arbitre – qu'elles ont consolidé le contingent tarifaire à 75 euros/tonne métrique.  Le Nicaragua et le Panama ont fourni des exemples additionnels.  Les Communautés européennes les rejettent comme étant des "arguments formulés dans le feu de la procédure".  À cet égard, les Communautés européennes semblent au cours de la présente procédure avoir été consumées par le "feu de la procédure".

4.106 Les Communautés européennes se rendent probablement compte à quel point la nouvelle position qu'elles viennent d'inventer, à savoir que leur concession est venue à expiration à la fin de 2002, est peu plausible et font donc valoir à titre subsidiaire que la concession de 75 euros/tonne métrique est venue à expiration lorsqu'elles ont éliminé le contingent auquel cette concession était "liée".  Un Membre ne peut pas se soustraire aux consolidations de ses contingents tarifaires par une mesure unilatérale au motif qu'il élimine l'élément contingent et qu'il peut donc éliminer le droit de douane favorable en même temps que le contingent, sans rien avoir à concéder en échange.

4.107 Les concessions sous forme de contingent tarifaire peuvent être retirées, mais le Membre qui les retire doit suivre les procédures énoncées à l'article XXVIII, ce qu'exigeait la Dérogation de Doha et ce que les Communautés européennes n'ont pas fait.  Cet argument à titre subsidiaire des Communautés européennes n'a donc aucun fondement.

C. Communautés européennes

1. Première communication écrite des Communautés européennes

a) Les faits de la cause

4.108 L'historique des faits montre que le taux consolidé par les CE pour les bananes est de 680 euros par tonne, et que la préférence de Cotonou accordée aux pays ACP s'élève actuellement à 775 000 tonnes.  Il souligne également le fait que le précédent Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 à la demande de l'Équateur avait formulé trois suggestions permettant aux Communautés européennes de se mettre en conformité avec les règles de l'OMC, dont la seconde était de mettre en œuvre un système uniquement tarifaire avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP (rapport du Groupe spécial, paragraphe 6.157), à condition qu'une dérogation appropriée (article premier) soit accordée aux Communautés européennes.

4.109 Pour se conformer à cette suggestion, les Communautés européennes ont établi un système uniquement tarifaire avec un contingent tarifaire en franchise de droits de 775 000 tonnes le 1er janvier 2006, après avoir obtenu la dérogation nécessaire aux règles de l'OMC grâce à la négociation et à la conclusion d'un "Mémorandum d'accord sur les bananes" qui est entré en vigueur entre l'Équateur et les Communautés européennes le 30 avril 2001.

4.110 Par ce mémorandum d'accord, les Communautés européennes s'engageaient à continuer d'importer des bananes en provenance de pays NPF au taux de 75 dollars par tonne jusqu'à la mise en œuvre, le 1er janvier 2006 au plus tard, d'un régime d'importation définitif conforme aux conclusions du Groupe spécial de 1999.

4.111 La contrepartie de ce mémorandum d'accord était l'octroi aux Communautés européennes de dérogations au regard de l'OMC pour un régime d'importation intérimaire applicable entre le 1er juillet 2001 et le 1er janvier 2006 et pour le système uniquement tarifaire ultérieur appliqué à partir du 1er janvier 2006.
4.112 La première "Dérogation de Doha" concernant l'article XIII portait sur le régime d'importation intérimaire entièrement tarifaire appliqué jusqu'au 1er janvier 2006, ce dernier étant comparable à un régime contingentaire selon les constatations du Groupe spécial;  étant donné que les modalités et conditions appliquées à différents groupes de pays étaient différentes, une dérogation à l'application des paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT était donc nécessaire;  la deuxième dérogation, à l'article premier du GATT, a été demandée à propos des préférences accordées aux pays ACP au titre de l'Accord de Cotonou;  la durée de cette dérogation est proportionnelle à la durée de ces préférences qui, conformément à l'article 37 de l'Accord de Cotonou, prenaient fin le 31 décembre 2007.

4.113 Dans les modalités contenues dans l'Annexe de la Dérogation de Doha pertinente (WT/L/436), les Communautés européennes ont accepté de négocier une reconsolidation des droits qu'elles appliquaient à l'importation des bananes qui devrait avoir pour effet "au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF", sous réserve d'un mécanisme d'arbitrage en cas de désaccord.  Cette dérogation soit viendrait à expiration le 31 décembre 2007, soit cesserait de s'appliquer au moment de l'entrée en vigueur d'un régime communautaire dont il aurait été constaté dans la deuxième décision arbitrale qu'il ne satisfaisait pas à la règle selon laquelle il fallait "maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF", compte tenu des engagements en matière d'accès au marché pris par les CE en ce qui concerne les bananes.  Les Communautés européennes ont respecté toutes les conditions énoncées dans la dérogation, ce que l'Équateur ne conteste pas.
4.114 La situation du marché d'importation des bananes depuis le 1er janvier 2006 confirme l'effet positif du régime uniquement tarifaire des CE en général, et pour tous les groupes de pays en développement exportateurs en particulier.  Ce régime a entraîné une augmentation des importations en provenance de pays en développement qui n'exportaient que peu ou pas de bananes vers les Communautés européennes, tout en n'ayant aucune incidence sur la stabilité relative des prix de gros.
4.115 Il est encore plus important de noter, en ce qui concerne la présente affaire, que le volume total des importations en provenance de pays NPF a augmenté pour atteindre le niveau record de 3,28 millions de tonnes, niveau le plus élevé atteint depuis au moins 1999, ce qui représente une augmentation de 10,7 pour cent par rapport à 2005.  Cette tendance est confirmée par les données sur le marché pour le premier trimestre de 2007 qui montrent une nouvelle augmentation de 10,1 pour cent par rapport à l'année précédente;  cet élément de preuve à lui seul suffit à établir que le nouveau régime a plus que maintenu l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.
4.116 Dans un souci d'exhaustivité, la communication des CE explique pourquoi le secteur équatorien des bananes ne pouvait pas pleinement bénéficier de cette tendance pour des raisons sans rapport avec le nouveau régime.  Premièrement, l'augmentation objective des possibilités d'accès au marché offertes à tous les pays NPF est prouvée par le fait que l'augmentation des importations en provenance de ce groupe en 2006 (10,7 pour cent) est supérieure à la croissance totale du marché (10,3 pour cent).
4.117 Deuxièmement, d'amples éléments de preuve montrent les difficultés indépendantes qu'a connues le secteur équatorien de la banane au cours de cette période:  conditions climatiques défavorables, éruption volcanique endommageant approximativement 35 pour cent des plantations dans la province de Los Rios qui assure environ un tiers de la production totale du pays, nouvelles mesures administratives encourageant les négociants à se fournir en bananes auprès d'autres pays.  Il convient de noter que ces difficultés ont eu une incidence également sur les possibilités d'exportation de l'Équateur vers les États‑Unis.
4.118 Troisièmement, les exportations des pays ACP ont suivi une évolution similaire à celle du groupe des pays NPF:  bien que le groupe, dans son ensemble, ait pu augmenter ses exportations, certains pays (Jamaïque, Belize, Suriname ou Côte d'Ivoire) ont enregistré des baisses sensibles sans lien avec la mise en œuvre du nouveau régime uniquement tarifaire.
4.119 Enfin, il apparaît que le nouveau régime a créé de nouvelles possibilités en matière d'accès au marché pour des pays qui exportaient peu vers les Communautés européennes comme le Guatemala, le Pérou et le Brésil ou qui n'exportaient pas du tout vers les Communautés européennes tels que la Bolivie, la Thaïlande et Sri Lanka.  Cette tendance positive observée en 2006 a été confirmée au cours du premier trimestre de 2007.
b) Analyse juridique

i) Questions préliminaires

4.120 À titre préliminaire, il convient de rappeler que l'Équateur a conclu avec les Communautés européennes le Mémorandum d'accord sur les bananes qui est d'après ses propres termes "une solution convenue d'un commun accord pour régler le différend concernant les bananes".  Nonobstant la déclaration ambiguë et unilatérale faite par la suite selon laquelle "les dispositions de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne sont pas applicables en l'espèce", le Mémorandum d'accord constitue un accord international contraignant en soi qui engage les parties et doit être pris en compte pour l'analyse des droits et obligations des parties au différend, conformément à la Convention de Vienne sur le droit des traités (article 31.3 c).

4.121 Le caractère juridiquement contraignant du Mémorandum d'accord est confirmé par le fait que les deux parties ont mis en œuvre les modalités et conditions de cet instrument, les Communautés européennes en mettant en œuvre un régime uniquement tarifaire en particulier, et l'Équateur en apportant son appui à l'adoption des Dérogations de Doha demandées par les Communautés européennes.
4.122 Sur cette base, l'Équateur ne devrait pas être autorisé à contester la préférence accordée par les Communautés européennes aux bananes ACP en s'appuyant sur l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends pour contester une solution convenue d'un commun accord entre les parties, en violation de l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, qui dispose qu'il est préférable d'adopter des solutions convenues d'un commun accord que de recourir aux procédures de règlement des différends, et les allégations correspondantes de l'Équateur devraient être rejetées dans leur intégralité.

ii) Il n'y a pas de violation de l'article premier du GATT

4.123 Accepter l'interprétation donnée par l'Équateur de l'Annexe de la Dérogation de Doha (c'est‑à‑dire que la durée de la Dérogation de Doha à l'article premier concernant les bananes devrait être fondée sur les constatations du mécanisme d'arbitrage prévu dans cette annexe, plutôt que sur le fait que les Communautés européennes ont réellement" rectifié la situation" de facto, comme le prévoit le texte) aboutirait à des résultats absurdes.
4.124 Par exemple, dans un tel cas, l'arbitre pourrait constater que le défendeur est formellement en conformité, alors que les faits démontreraient que l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF dans leur ensemble ne serait pas maintenu.  Dans un tel cas, la dérogation continuerait de protéger un système non conforme.  À titre subsidiaire, l'arbitre aurait pu statuer en faveur d'un régime communautaire intérimaire avant le 1er janvier 2006, alors que le système établi à compter de cette date serait manifestement incompatible et pourrait continuer à s'appliquer au titre d'une dérogation indûment soutenue par la décision de l'arbitre.
4.125 Pour les Communautés européennes, il est clair que la Conférence ministérielle de l'OMC n'aurait pas pu lier le fonctionnement d'une exemption aussi importante au nombre des résultats d'arbitrage obtenus en se basant sur des analyses théoriques et des calculs arithmétiques, en "l'isolant cliniquement" des effets réels du nouveau régime d'importation sur le marché des bananes dans la réalité.
4.126 En fait, le texte de la Dérogation de Doha lui‑même prévoit dans l'Annexe qu'elle cesserait de s'appliquer si les Communautés européennes "ne rectifiaient pas la situation";  cela signifie que les Communautés européennes devaient instituer un nouveau régime d'importation qui maintiendrait l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF en réalité et non en théorie".  Cette évaluation doit être faite sur la base des effets réels d'un système sur l'accès au marché effectif pour le groupe de fournisseurs NPF, c'est‑à‑dire qu'il convient d'évaluer le régime "tel qu'appliqué" conformément aux termes de la première décision arbitrale.
4.127 En outre, le texte de l'Annexe dispose que la dérogation cesserait de s'appliquer "à l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE;  c'est-à-dire "du" régime qui a été présenté à l'arbitre et dont celui-ci a constaté qu'il était incompatible.  Conformément aux termes de l'Annexe et à une constatation négative dans la deuxième décision arbitrale, les Communautés européennes ont dû garder le pouvoir discrétionnaire de réexaminer leurs plans et d'établir un nouveau régime tarifaire différent afin de se mettre en conformité avec ces constatations.  C'est exactement ce que les Communautés européennes ont fait.
4.128 Pour éviter de répéter les éléments de preuve exposés dans la section précédente de la présente communication, les Communautés européennes appellent l'attention du Groupe spécial uniquement sur trois points:  premièrement, le volume des importations de bananes en provenance des pays NPF a augmenté sensiblement, dépassant même la croissance du marché des bananes dans son ensemble, ce qui démontre que les fournisseurs NPF ont plus que maintenu leurs possibilités en matière d'accès total au marché.  Deuxièmement, comme il a été souligné dans la première décision arbitrale, maintenir l'accès total au marché "ne garantit pas un niveau ou volume particulier d'échanges ou de prix" (paragraphe 37), fait référence à "l'intégralité des possibilités effectivement offertes aux fournisseurs NPF" (paragraphe 35), et de toute évidence ne garantit pas un niveau particulier d'échanges pour un fournisseur NPF individuel tel que l'Équateur.  Troisièmement, les tendances observées dans les exportations d'un pays donné ne peuvent pas en elles‑mêmes être utilisées pour déterminer si l'accès total au marché est maintenu pour le groupe de pays concernés.
iii) Il n'y a pas de violation de l'article XIII

Questions préliminaires

4.129 Les Communautés européennes rappellent les termes des constatations du Groupe spécial présentant les trois options dont il a été constaté qu'elles permettaient aux Communautés européennes de remédier à la situation (paragraphes 6.155 à 6.158:  1) établir un système uniquement tarifaire, sans contingent tarifaire, comprenant une préférence tarifaire en faveur des bananes ACP avec une dérogation pour la préférence tarifaire ou la création d'une zone de libre‑échange;  2) établir un système uniquement tarifaire, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée;  3) maintenir le système précédent de contingent tarifaire NPF soit sans attribution soit avec des attributions négociées, conformément à l'article XIII:2, ce qui pourrait être associé à un contingent tarifaire pour les pays ACP couvert par une dérogation appropriée à l'article XIII.
4.130 Les Communautés européennes ont pleinement mis en œuvre la deuxième suggestion du Groupe spécial, couverte par une dérogation "appropriée" à l'article premier étant donné qu'il s'agit d'un régime uniquement tarifaire comprenant un traitement préférentiel pour les bananes ACP.  Cette interprétation de ce que signifie le terme "approprié" dans ce contexte est étayée par les termes utilisés par le Groupe spécial pour formuler ses suggestions et par les explications et le comportement cohérents des Communautés européennes, indépendamment de leur demande de dérogation à l'article XIII.
4.131 Les Communautés européennes font observer que l'Équateur n'allègue pas qu'elles n'ont pas pris les mesures suggérées par le Groupe spécial dans sa seconde option ni que ces mesures ont été mises en œuvre de manière incorrecte;  l'Équateur allègue simplement qu'un régime uniquement tarifaire comportant un contingent tarifaire préférentiel violerait l'article XIII.
4.132 Les Communautés européennes estiment donc que les allégations de l'Équateur sont en réalité une contestation des mesures suggérées par le Groupe spécial plutôt que des mesures réellement prises par les Communautés européennes.  De telles allégations sont incompatibles avec les termes de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, selon lequel une partie peut formuler des allégations contre des "mesures prises pour se conformer" avec les constatations du Groupe spécial et non contre les mesures suggérées par le Groupe spécial.  Si l'Équateur trouvait à redire à ces suggestions, il aurait dû en faire appel conformément à l'article 17 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  En l'absence d'une telle action, l'Équateur est lié par le principe de la chose jugée, conformément au paragraphe 1 de l'article 19 et au paragraphe 14 de l'article 17 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

Absence d'annulation ou de réduction d'avantages revenant à l'Équateur

4.133 Les Communautés européennes rappellent que, conformément à l'Accord de Cotonou, elles ont l'obligation d'accorder une préférence pour le commerce des bananes aux pays ACP.  Elles se sont aussi engagées, dans le contexte de la Dérogation de Doha, à "maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF".  En interprétant la condition ci‑dessus, l'arbitre a constaté que les Communautés européennes devaient veiller à ce que le nouveau système maintienne "l'intégralité des possibilités effectivement offertes aux fournisseurs NPF" par les "conditions d'entrée sur le marché communautaire" existantes au titre du régime d'importation qui était en place avant le 1er janvier 2006.  Ainsi, le plafonnement de la préférence ACP dans le cadre du nouveau régime de 2006 veillait effectivement à ce que cette règle soit respectée.
4.134 À la lumière de ces faits, les Communautés européennes estiment que la limite fixée pour les quantités de bananes ACP qui peuvent être importées dans les Communautés européennes en franchise de droits ne cause aucune annulation ou réduction d'avantages revenant à l'Équateur, au sens de l'article XXIII du GATT et de l'article 3:8 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

Le traitement tarifaire appliqué par les Communautés européennes aux bananes en provenance d'Équateur et d'autres pays NPF ne constitue pas une infraction à l'article XIII du GATT
4.135 Les Communautés européennes font observer que les textes des dispositions des articles Ier et XIII présentent une différence très importante.  L'article I:1 du GATT oblige chaque Membre à accorder à tous les Membres exactement le même avantage qu'il accorde à un seul Membre.  Par contre, l'article XIII:1 oblige chaque Membre à ne pas imposer de restriction à un seul Membre à moins qu'il n'impose la même restriction à tous les autres Membres.
4.136 La différence entre les titres et les libellés de ces deux dispositions démontre que les négociateurs avaient l'intention de leur donner deux objets différents et que certains types de mesures peuvent violer l'article premier du GATT sans violer l'article XIII:1.
4.137 En outre, une allégation de violation de l'article XIII:1 doit satisfaire à deux conditions:  i) le Membre qui, d'après les allégations, contrevient à cet article impose une prohibition ou une restriction qui entraîne une annulation ou une réduction d'avantages revenant au Membre plaignant, et ii) cette prohibition ou restriction n'est pas imposée aux produits similaires originaires de tous les autres pays.  L'application de ces principes aux faits en l'espèce montre que la préférence de Cotonou ne constitue pas une violation de l'article XIII, pour plusieurs raisons.
4.138 Premièrement, les importations de bananes en provenance de l'Équateur et d'autres fournisseurs NPF ne sont soumises à aucune restriction quantitative et aucune des deux conditions nécessaires pour invoquer l'article XIII:1 ne peut donc être remplie.
4.139 Deuxièmement, dans la présente affaire, si l'on essaie d'appliquer les conditions énoncées à l'article XIII:1 du GATT aux pays qui font effectivement l'objet d'une restriction (le groupe ACP), la disposition devient inapplicable:  les pays NPF sont alors les "tou[s] pays tiers" dont la situation devrait être prise comme base pour déterminer si les pays ACP sont "moins bien" traités qu'eux.  Mais puisqu'ils ne sont soumis à aucune restriction quantitative, il n'existe pas de base sur laquelle effectuer la comparaison.  En outre, même en supposant pour les besoins de l'argumentation qu'une restriction quantitative a été imposée aux pays ACP, l'Équateur ne peut pas la contester et obtenir gain de cause parce que cette restriction quantitative n'a pas pour effet l'annulation ou la réduction d'avantages revenant à l'Équateur, bien au contraire.
4.140 Troisièmement, le fait que les pays ACP bénéficient d'une préférence commerciale et qu'un "plafond" est imposé à cette préférence peut être pertinent aux fins de l'article premier du GATT mais est complètement dénué de pertinence en ce qui concerne l'application de l'article XIII du GATT.  Contrairement au paragraphe 1 de l'article premier, les dispositions de l'article XIII:1 n'imposent pas à un Membre l'obligation d'accorder à tous les autres Membres une préférence tarifaire accordée à certains Membres seulement.  L'article XIII:1 oblige chaque Membre simplement à ne pas imposer une restriction quantitative à un autre Membre, à moins qu'il n'impose une restriction quantitative semblable à tous les Membres.

4.141 Dans la présente affaire, cela signifie que l'article XIII:1 du GATT n'oblige pas les Communautés européennes à accorder à tous les Membres la préférence tarifaire accordée aux pays ACP, mais les oblige simplement à ne pas imposer une restriction quantitative à l'Équateur, à moins qu'elles n'imposent une restriction quantitative semblable à tous les autres Membres de l'OMC.
4.142 Quatrièmement, l'Équateur ne peut pas légitimement alléguer que les Communautés européennes procèdent à l'"application discriminatoire des restrictions quantitatives", contrairement à la situation analysée par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III.  Les exportations de l'Équateur sont soumises à un droit de douane simple et ordinaire et il est clair, tant dans le texte que dans le contexte, que l'article XIII du GATT ne s'applique pas aux droits de douane.
4.143 Les Communautés européennes estiment que ce point de vue est étayé par le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III dans lequel il est constaté que les Communautés européennes procédaient effectivement à l'"administration discriminatoire des restrictions quantitatives" en violation de l'article XIII:1 du GATT et que la restriction imposée à certains pays par l'attribution du contingent "Autres" n'était pas "semblable" à la restriction imposée aux produits des pays auxquels des contingents par pays étaient attribués.  Cette constatation montre que l'article XIII:1 du GATT vise uniquement les situations dans lesquelles un Membre applique des contingents tarifaires à des conditions différentes à différents groupes de pays sur un marché sur lequel toutes les importations se font dans le cadre de contingents tarifaires et que, par conséquent, l'article XIII:1 du GATT ne s'applique pas à un régime uniquement tarifaire.
4.144 Pour les mêmes raisons, le régime d'importation actuel des Communautés européennes ne viole pas l'article XIII:2 du GATT.  Le libellé du texte introductif qui commence par l'expression "Dans l'application des restrictions" montre que le paragraphe 2, comme le paragraphe 1, porte exclusivement sur les restrictions quantitatives et ne réglemente pas la relation entre les restrictions quantitatives et les autres mesures, en particulier les droits de douane simples, qu'un Membre peut appliquer.

4.145 Le contexte étaye également cette interprétation, étant donné, de même, la portée limitée de l'article ressort de la manière dont les quatre alinéas de l'article XIII:2 sont axés entièrement sur la portée et la répartition intérieures du contingent et ne concernent pas les échanges hors contingent.

4.146 Étant donné que l'article XIII:2 du GATT porte sur l'application des restrictions quantitatives et des contingents tarifaires, il ne vise pas le régime communautaire applicable à l'importation des bananes en ce qui concerne l'Équateur et les autres pays NPF puisque leurs exportations ne sont soumises à aucune restriction non tarifaire ni à aucun contingent tarifaire.  Les Communautés européennes voient leur interprétation étayée par le rapport du Groupe spécial dans l'affaire États‑Unis – Tubes et tuyaux de canalisation.  Dans cette affaire, les États‑Unis avaient imposé une mesure de sauvegarde sous la forme d'un contingent tarifaire.  Le Groupe spécial avait invoqué l'article XIII:2 du GATT uniquement en ce qui concernait la répartition interne du contingent tarifaire et la fixation du montant global des importations autorisées à bénéficier du taux de droit moins élevé  (rapport du Groupe spécial États‑Unis – Tubes et tuyaux de canalisation, paragraphes 7.54 et 7.58).

iv) Il n'y a pas de violation de l'article II du GATT

4.147 Les allégations de l'Équateur sont totalement infondées tant sur le plan des faits que du droit.  Le droit de douane consolidé indiqué pour les bananes dans la "Liste de concessions annexée au GATT" des Communautés européennes est de 680 euros par tonne et le droit de douane appliqué depuis le 1er janvier 2006 est de 176 euros par tonne.


La concession des Communautés européennes sous la forme d'un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes au taux de 75 euros par tonne est venue à expiration à la fin de 2002

4.148 Comme il a été mentionné dans la section de la présente communication consacrée aux faits, la Liste CXL et la Liste LXXX qui l'a précédée prévoyaient que le taux de droit consolidé pour les bananes était de 680 euros par tonne.  Les deux listes comprenaient une concession additionnelle sous la forme d'un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes à un taux de droit de 75 euros par tonne.  Toutefois, les listes prévoyaient expressément que cette concession additionnelle s'appliquerait "comme indiqué dans l'annexe".  Les Communautés européennes observent avec satisfaction que l'Équateur accepte ce fait au paragraphe 33 de sa première communication écrite et elles notent que l'Annexe, qui fait partie intégrante des listes, prévoit que ce contingent tarifaire viendrait à expiration le 31 décembre 2002.  Par conséquent, depuis le 1er janvier 2003, le seul taux consolidé pour les bananes dans les Listes de concessions des Communautés européennes est de 680 euros par tonne.  

4.149 C'est une règle établie que les Membres de l'OMC peuvent légalement accorder des concessions, compte tenu des "conditions ou clauses spéciales " et qu'une limitation dans le temps de cette concession constitue une condition ou clause spéciale.  De plus, il n'est même pas nécessaire qu'une telle limitation dans le temps soit expressément prévue dans une liste, et elle peut simplement résulter d'un lien entre la durée de la concession et l'existence (ou la durée) d'une loi ou autre mesure intérieure, comme l'a montré l'affaire États‑Unis – Dérogation pour le sucre (voir le rapport du Groupe spécial du GATT dans l'affaire États‑Unis – Restrictions à l'importation de sucre et de produits contenant du sucre appliquées au titre de la Dérogation de 1955 et de la Note introductive de la Liste de concessions tarifaires, 22 janvier 1990, L/6631 S37/245, paragraphe 5.8).  Les Communautés européennes estiment que les arguments prouvant le caractère légal de la limitation dans le temps qu'elles ont fixée pour le contingent tarifaire applicable aux bananes sont encore plus solides que ceux relatifs aux mesures examinées par le Groupe spécial dans l'affaire États‑Unis – Dérogation pour le sucre étant donné que les Communautés européennes ont incorporé la limitation dans le temps et la date d'expiration de la concession dans la Liste elle‑même.
4.150 Le fait que les Communautés européennes ont continué à autoriser d'importantes importations de bananes au taux de 75 euros par tonne même après l'expiration, le 31 décembre 2002, de la concession pertinente inscrite dans leur Liste, ne signifie en aucune façon qu'elles s'estiment liées par la concession venue à expiration ni qu'elles ont agi d'une manière incompatible avec les arguments exposés devant le présent Groupe spécial.  Comme cela a déjà été mentionné, dans le contexte de la Dérogation de Doha accordée en 2001, les Communautés européennes se sont engagées à attribuer aux pays NPF un contingent à ce faible taux de droit jusqu'à l'introduction du nouveau régime d'importation le 1er janvier 2006.  Les Communautés européennes ont contracté la même obligation dans les mémorandums d'accord conclus avec l'Équateur et les États‑Unis.  La mise en œuvre, de bonne foi, par les Communautés européennes des conditions énoncées dans la Dérogation de Doha et dans les Mémorandums d'accord ne peut pas avoir une signification juridique plus large, surtout si l'on considère que les Communautés européennes ont dûment mis fin à cette pratique à la date prévue par la Dérogation de Doha et le Mémorandum d'accord (à savoir le 1er janvier 2006).
4.151 Il convient de noter que l'expiration de cette concession n'a pas été pleinement examinée dans les deux décisions arbitrales publiées en 2005.  Cela est dû au fait que l'objet de l'arbitrage était de déterminer l'"accès total au marché" dont bénéficiaient les fournisseurs NPF avant l'introduction du nouveau régime d'importation, d'après les possibilités d'importation réelles dont jouissaient ces fournisseurs.  Le fait que la consolidation concernant les 2,2 millions de tonnes dans la Liste était venue à expiration n'était pas pertinent pour l'arbitrage.

La suppression du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes entraîne l'abolition automatique du taux de droit de 75 euros par tonne

4.152 À la lumière de ce qui précède, il est clair que la concession en question est venue à expiration.  Cependant, même si cette concession n'était pas arrivée à expiration à la fin de 2002, il est clair qu'elle avait légitimement pris fin le 1er janvier 2006, lorsque les Communautés européennes ont mis en place le régime d'importation uniquement tarifaire.  Deux considérations étayent cette conclusion.

4.153 Premièrement, le taux de droit de 75 euros n'était pas un "taux de droit consolidé" simple et inconditionnel, comme l'Équateur semble dire au paragraphe 33 de sa première communication écrite.  Comme pour tout contingent tarifaire du système de l'OMC, le taux de droit de 75 euros était lié au contingent de 2,2 millions de tonnes et son existence dépendait de l'existence de ce contingent.
4.154 Deuxièmement, le Groupe spécial avait fortement laissé entendre que les Communautés européennes devaient abolir leur système de contingent tarifaire et le remplacer par un régime d'importation uniquement tarifaire, ce qui entraînerait inévitablement la suppression automatique du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes;  c'était également une condition de la Dérogation de Doha et des Mémorandums d'accord que les Communautés européennes ont conclus avec l'Équateur et les États‑Unis.

4.155 Sur la base de ces considérations, il est clair que a) les Communautés européennes ont supprimé à bon droit le contingent de 2,2 millions de tonnes de bananes le 1er janvier 2006, conformément aux suggestions du Groupe spécial et aux conditions de la Dérogation de Doha et du Mémorandum d'accord et b) la suppression de ce contingent a entraîné la suppression automatique du droit correspondant de 75 euros par tonne.

c) Conclusion

4.156 À la lumière des faits et arguments exposés ci‑dessus, les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de rejeter toutes les allégations de l'Équateur.

2. Deuxième communication écrite des Communautés européennes

a) La Préférence de Cotonou

i) Exceptions préliminaires

Le Mémorandum d'accord 

4.157 L'Équateur accepte le principe qu'une "solution convenue d'un commun accord" sur laquelle s'accordent deux Membres de l'OMC doit être prise en considération afin de déterminer les droits et obligations mutuels de ces parties au regard de l'ordre juridique de l'OMC.  Par conséquent, il n'est pas contesté que les accords bilatéraux conclus entre deux Membres de l'OMC, tels que le Mémorandum d'accord, font partie du "droit international applicable" entre les parties au différend, tel que défini dans la Convention de Vienne.

4.158 L'application aux faits de la cause des principes énoncés à l'article 3.7 et 3.10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends amène à la conclusion qu'il est interdit à l'Équateur de contester la Préférence de Cotonou, parce que i) l'Équateur a déjà accepté d'un point de vue contractuel l'existence de la préférence de Cotonou et ii) l'Équateur a déjà obtenu une compensation pour avoir accepté l'existence de la préférence de Cotonou.  Tant les termes utilisés à l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends que le caractère de principe général de droit de cet article montrent clairement que le principe de la bonne foi est présent dans tout le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et définit les limites de l'application des droits reconnus aux Membres de l'OMC par le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Les Communautés européennes se sont pleinement conformées à toutes leurs obligations au titre du Mémorandum d'accord et l'Équateur n'explique pas lesquelles de leurs obligations les Communautés européennes, selon ses allégations, n'ont pas mises en œuvre.  L'Équateur ne peut pas se soustraire à ses obligations en alléguant qu'elles ne sont pas conformes aux règles de l'OMC parce qu'il a déjà accepté le caractère légal du Mémorandum d'accord en se conformant initialement à ses dispositions et qu'il n'explique pas pourquoi et comment ce Mémorandum d'accord est subitement devenu "incompatible avec les accords visés".  De plus, l'application du principe de la bonne foi interdit à l'Équateur de formuler cette objection parce qu'il a déjà bénéficié des avantages découlant du Mémorandum d'accord et qu'il en connaissait pleinement le statut juridique lorsqu'il l'a conclu.  Le Mémorandum d'accord ne prévoit pas que le nouveau régime d'importation ou la Préférence de Cotonou doivent avoir des caractéristiques spécifiques et l'Équateur ne peut par conséquent pas alléguer que l'absence de ces caractéristiques non définies lui permet d'échapper à ses obligations.  Enfin, la position de l'Équateur, si elle était acceptée, créerait d'importants problèmes "systémiques" pour l'ordre juridique de l'OMC.

Constatations et suggestions du Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5

4.159 il est interdit à l'Équateur de contester la Préférence de Cotonou au titre de l'article XIII parce que cela équivaut à contester une suggestion du Groupe spécial (et par conséquent une décision adoptée par l'ORD) qui est contraignante pour l'Équateur.  Les arguments de l'Équateur tendant à prouver le contraire devraient être rejetés.  Les rapports de groupes spéciaux qui ont été adoptés par l'ORD sont contraignants à la fois pour la partie plaignante et pour la partie défenderesse dans un différend.  Les suggestions d'un groupe spécial ne sont pas contraignantes pour la partie défenderesse, mais cela ne signifie pas que les suggestions sont totalement dénuées de signification juridique.  En formulant une suggestion, le Groupe spécial indique qu'une telle mesure est légitime et que sa mise en œuvre entraînera la mise en conformité de la partie défenderesse avec ses obligations.  L'adoption du rapport du Groupe spécial par l'ORD confère aux suggestions une présomption de légalité qui les rend contraignantes pour la partie plaignante.  Si la partie défenderesse décide de mettre en œuvre les mesures suggérées par le Groupe spécial, la partie plaignante ne peut pas contester la conformité de ces mesures avec les règles de l'OMC dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 parce que, de cette manière, la partie plaignante n'aurait pas "accepté sans condition" le rapport.  Toute autre position entraînerait une incertitude juridique indue pour la partie défenderesse, ce qui compromettrait gravement la crédibilité des groupes spéciaux et de l'ORD et rendrait l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends caduc.

4.160 Le fait d'autoriser une partie plaignante à engager une procédure au titre de l'article 21:5 afin de contester les suggestions d'un groupe spécial, alors qu'elle n'a pas contesté ces suggestions devant l'Organe d'appel, ouvrirait aussi la voie à un usage abusif de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, ainsi que de ses articles 16:4 et 17.  Il ne devrait pas y avoir de confusion entre le rôle de l'Organe d'appel et celui des groupes spéciaux établis au titre de l'article 21:5.  Toute autre position équivaudrait à donner aux parties plaignantes le droit de "contourner" les prescriptions procédurales strictes qui régissent les examens en appel et de "remplacer" les procédures devant l'Organe d'appel par des procédures devant un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.

4.161 Enfin, la mise en œuvre de la suggestion spécifique du Groupe spécial exigeait une dérogation à l'article premier et non une dérogation à l'article XIII.  Cela ressort des différences textuelles entre le paragraphe 6.157 et le paragraphe 6.158 du rapport du Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 et des différences entre les régimes d'importation prévus par ces deux paragraphes.  La deuxième décision arbitrale n'étaye pas la position de l'Équateur.  L'arbitre a considéré comme étant entendu que le régime d'importation proposé serait compatible avec l'article XIII, soit en lui‑même soit grâce à une dérogation, et n'a pas statué sur la question.  La jurisprudence dans l'affaire Bananes III n'étaye pas la position de l'Équateur.  Le système analysé par l'Organe d'appel et par le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 n'a rien à voir avec le régime d'importation actuel des CE.

ii) Il n'y a pas de violation de l'article premier du GATT

4.162 Les éléments de preuve présentés par les Communautés européennes établissent que l'accès total au marché dont bénéficiaient les fournisseurs NPF avant le 1er janvier 2006 a été plus que maintenu par le régime d'importation communautaire actuel.  Dans sa deuxième communication écrite, l'Équateur a choisi de faire totalement abstraction de la réalité du marché.  

4.163 L'objectif de la Dérogation de Doha était que l'Équateur et les pays NPF autorisent les pays ACP à bénéficier de la préférence de Cotonou jusqu'à la fin de 2007, en échange de quoi les CE veilleraient à ce que l'accès total au marché pour les pays NPF soit maintenu.  C'est un fait bien établi que le régime d'importation actuel fait plus que maintenir l'accès au marché pour l'Équateur et les autres pays NPF.  Si l'Équateur parvient à obtenir gain de cause dans la présente procédure, il aura obtenu un résultat qui n'était pas envisagé par la Dérogation de Doha:  il aura à la fois maintenu ses possibilités d'accès au marché communautaire et aboli la préférence de Cotonou.

4.164 L'interprétation convenable de la Dérogation de Doha est que celle‑ci continuerait de s'appliquer jusqu'à la fin de 2007, à condition que les Communautés européennes instituent un régime d'importation qui i) maintenait effectivement l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF et ii) était différent du régime dont les arbitres avaient constaté qu'il était peu susceptible de maintenir cet accès au marché.  L'argumentation formaliste employée par l'Équateur pour prouver le contraire devrait être rejetée.  L'Équateur reconnaît que sa position aboutit à une conclusion déraisonnable mais demande néanmoins au Groupe spécial d'établir des constatations qui produiraient des résultats déraisonnables, afin que l'Équateur puisse obtenir plus que ce que la Dérogation de Doha était censée lui assurer.  Son insistance sur le fait que la venue à expiration de la Dérogation de Doha dépendait exclusivement de l'entrée en vigueur de n'importe quel "nouveau régime tarifaire", sans aucune référence aux caractéristiques de ce régime, aboutit à la conclusion déraisonnable que les Communautés européennes auraient pu prolonger la durée de la Dérogation de Doha en établissant aucun nouveau régime tarifaire et en continuant simplement d'appliquer l'ancien régime d'importation.

4.165 Les dispositions de la Dérogation de Doha concernant les arbitrages ne peuvent pas être utilisées pour étayer une interprétation formaliste et déraisonnable des modalités de cette dérogation.  La Dérogation de Doha prévoyait que les parties intéressées procéderaient à des négociations de bonne foi pour convenir d'un régime d'importation qui permettrait de trouver un équilibre entre les intérêts de tous les exportateurs de bananes.  Les arbitrages ont été inclus afin de veiller à ce que ces négociations aient effectivement lieu.  C'est précisément ce qui s'est passé.
4.166 L'Équateur fait valoir que la Dérogation de Doha a pris fin parce que les Communautés européennes ont contrevenu à l'article XXVIII.  Les allégations de l'Équateur au titre de l'article XXVIII devraient être rejetées parce que l'Équateur n'a inclus aucune allégation au titre de l'article XXVIII dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial.

iii) Il n'y a pas de violation de l'article XIII du GATT

Absence d'annulation ou de réduction d'avantages revenant à l'Équateur

4.167 La limitation de la préférence de Cotonou à des quantités spécifiques n'entraîne pas l'annulation ou la réduction d'avantages revenant à l'Équateur.  Cette limitation est bénéfique pour l'Équateur parce que, en l'absence de cette limitation, la préférence donnée aux pays ACP aurait été encore plus importante.  L'Équateur reconnaît l'exactitude au niveau des faits du point soulevé par les Communautés européennes.  Le seul dommage que l'Équateur pourrait subir vient du fait qu'il ne peut pas bénéficier de la préférence commerciale prévue par l'Accord de Cotonou, qui est compatible avec l'article premier.  La limitation des quantités visées par cette préférence n'entraîne aucun autre dommage pour l'Équateur et n'ajoute rien au dommage que la préférence commerciale elle‑même peut lui causer.


Le traitement tarifaire appliqué par les Communautés européennes aux bananes de l'Équateur et d'autres pays NPF ne constitue pas une infraction à l'article XIII
4.168 L'article XIII porte sur les mesures quantitatives.  Les dispositions visant explicitement les mesures quantitatives donnent lieu à des difficultés d'interprétation lorsqu'elles sont appliquées aux droits de douane.  Il existe des différences importantes entre les "prohibitions ou restrictions" et les contingents tarifaires.  Les "prohibitions ou restrictions" sont préjudiciables pour les échanges du Membre de l'OMC touché, tandis que les contingents tarifaires peuvent dans certains cas être bénéfiques.  Une règle qui vise à limiter des mesures désavantageuses pour les Membres de l'OMC produit des résultats étranges si elle est appliquée sans autre considération à des mesures qui confèrent des avantages.  Un résultat étrange serait que les Membres de l'OMC devraient accorder des avantages à des pays non Membres de l'OMC parce que le paragraphe 1 serait considéré comme prévoyant qu'un contingent tarifaire ne peut être accordé à un Membre de l'OMC que si des contingents tarifaires semblables ont été accordés à "tout autre pays" et non juste aux Membres de l'OMC.  Une protection pour les Membres de l'OMC serait convertie en un avantage pour les pays non Membres de l'OMC.

4.169 Si l'on s'en tient strictement au libellé du paragraphe 1, il n'est pas possible d'appliquer cette disposition dans des circonstances telles que celles examinées dans le présent différend.  Même si l'on considère que les "prohibitions ou restrictions" incluent un contingent tarifaire, on ne peut pas dire qu'une telle mesure soit appliquée aux importations en provenance des pays NPF:  ces importations sont simplement soumises à un droit de douane.  L'Équateur tente de faire valoir que "les produits ne faisant pas l'objet d'une restriction quantitative sont ceux relevant du contingent, tandis que les produits soumis à restrictions sont ceux auxquels l'accès est refusé".  Les Communautés européennes ne voient pas comment les produits relevant d'un contingent sont ceux qui ne "font pas l'objet de restrictions quantitatives".  L'Équateur en fait allègue que parallèlement au contingent tarifaire réel de X tonnes à droit nul, il existe un contingent tarifaire virtuel de zéro tonne à un droit nul si bien que les deux contingents tarifaires ne font pas l'objet de "restrictions semblables".  La vérité est qu'il n'existe pas de contingent tarifaire de zéro tonne à droit nul.  Les importations en provenance de pays NPF ne sont soumises à aucun contingent tarifaire.  L'interprétation de l'Équateur est également contraire à l'objet et au but du GATT.  Selon cette interprétation, l'article XIII:1 ferait en fait double usage avec l'article I:1.  Des situations de discrimination tarifaire nette pourraient être artificiellement présentées comme faisant intervenir des contingents tarifaires virtuels qui relèveraient de l'article XIII.  La distinction entre les obligations relatives aux droits de douane et les obligations relatives aux mesures quantitatives ne peut être maintenue que si un contingent tarifaire porte sur une quantité ou une valeur réelle de marchandises.  Un contingent tarifaire ne peut pas avoir une portée illimitée ou nulle.

4.170 L'analyse donnée par l'Équateur du paragraphe 2 présente la même fiction juridique mais sous un jour légèrement différent, décrivant comme une "restriction" le fait que les importations en provenance de pays NPF font l'objet d'une "exclusion totale" de l'accès au contingent tarifaire accordé aux produits ACP.  L'Équateur donne au terme "restriction" un sens qui est totalement différent de celui qu'on trouve à l'article XIII (ou à n'importe quel article entre les articles XI et XIV).  Le terme "restriction" représente quelque chose qui peut être identifié sans référence aux actions prises à l'encontre d'autres Membres ou produits.  Il s'agit d'une limitation quantitative du volume des marchandises.  L'Équateur dit que la discrimination constitue la "restriction".  Selon cette logique, un contingent tarifaire indûment petit dans un système de contingents tarifaires constituerait une restriction à double titre, premièrement parce qu'il constitue un contingent tarifaire et deuxièmement parce qu'il est exclu de la part équitable du contingent tarifaire à laquelle il a droit.  De même, l'Équateur pourrait également alléguer que le fait de ne pas accepter des produits de pays NPF au taux de droit contingentaire ACP constituerait une infraction à l'article XI:1 parce que cela équivaudrait à une prohibition ou une restriction interdite.  Ces conséquences bizarres de l'interprétation donnée par l'Équateur du terme "restriction" montrent bien qu'elle est fausse.

4.171 L'article XIII est censé viser la discrimination dans les limitations quantitatives et ne vise pas la discrimination tarifaire comme le montrent son titre et le libellé de tous ses paragraphes.  Il n'est guère probable qu'une seule phrase au paragraphe 5 ait été destinée à transformer l'article en une disposition qui pouvait également viser la discrimination tarifaire.  En outre, le paragraphe 5 prévoit que les "dispositions du présent article s'appliqueront à tout contingent tarifaire institué ou maintenu" par un Membre, ce qui donne à penser que c'est le contingent tarifaire lui‑même, et non sa relation avec d'autres arrangements concernant l'importation, qui est visé par l'application de l'article XIII du GATT.

4.172 Dans un scénario de simple discrimination tarifaire, sous réserve de toute exception qui pourrait être applicable, la situation constituerait une infraction à l'article I:1.  Si une limite est fixée aux produits pouvant bénéficier du droit inférieur, cela a pour effet de limiter la portée de la discrimination, ce qui réduirait sans aucun doute la gravité de l'infraction.  Cependant, de l'avis de l'Équateur, cela augmenterait en fait le niveau d'infraction au regard du GATT parce qu'une nouvelle infraction à l'article XIII:1 s'ajouterait à l'infraction à l'article I:1.  Alors que le tort causé aux autres Membres aurait diminué, l'incompatibilité au regard du GATT se serait aggravée.  La perversité même de ce résultat constitue un nouvel argument à l'encontre des allégations de l'Équateur.

4.173 Les dispositions du paragraphe 5 peuvent être appliquées aux aspects des contingents tarifaires qui impliquent des restrictions quantitatives.  Si les contingents tarifaires sont attribués à un certain nombre de pays, le paragraphe 1 exigera que les restrictions visant un contingent tarifaire soient semblables à celles appliquées aux autres contingents tarifaires.  La manière précise de parvenir à cette similitude est expliquée au paragraphe 2.

b) Le droit appliqué ne viole pas l'article II du GATT

4.174 L'Équateur semble laisser entendre que les Communautés européennes restent tenues d'appliquer un système de contingent tarifaire et de lui allouer une partie de l'ancien contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes assujetti à un droit de 75 euros par tonne.  Cela signifierait que l'Équateur demande aux Communautés européennes de réinstaurer l'ancien système de contingent tarifaire.  Cependant, c'est l'Équateur lui‑même qui a obtenu dans le Mémorandum d'accord et la Dérogation de Doha l'abolition du système de contingent tarifaire et l'établissement du nouveau système uniquement tarifaire à compter du 1er janvier 2006.  Si l'Équateur ne souhaite pas revenir à l'ancien système de contingent tarifaire, il veut influencer les négociations sur les droits applicables aux bananes qui se tiennent parallèlement aux négociations générales du Cycle du développement de Doha.  En engageant la présente procédure, l'Équateur implique le Groupe spécial dans les négociations tarifaires entre les Communautés européennes et les pays exportateurs de bananes.

ii) La venue à expiration de la concession portant sur 2,2 millions de tonnes de bananes

4.175 L'Annexe de la Section I‑B de la Liste CXL précise la date de début et de fin de l'existence et de l'application de ce contingent tarifaire.

4.176 L'Équateur invoque le "document sur les modalités" publié en 1993 et fait valoir que ce document n'est pas compatible avec la date d'expiration.  L'Équateur essaie d'utiliser le document sur les modalités comme "base du règlement des différends" dans la présente procédure en allant à l'encontre des dispositions du document qui ont été approuvées par l'Organe d'appel.  Les arguments de l'Équateur devraient être rejetés.  En outre, les Accords de Marrakech constituent un nouveau départ dans le processus d'accumulation des obligations découlant des Listes et, en conséquence, les concessions des CE dans la Liste issue du Cycle d'Uruguay doivent être lues telles qu'elles sont, sans aucune référence à des concessions antérieures et sans référence au document sur les modalités.

4.177 L'Équateur interprète la colonne "Autres modalités et conditions" comme ne pouvant pas inclure de limitations dans le temps des concessions.  Cependant, le fait que le titre soit "Autres modalités et conditions" ne signifie pas qu'un Membre de l'OMC ne puisse pas faire figurer dans cette colonne des limitations dans le temps ou d'autres limitations à ses concessions.  Toute autre position compromettrait de nombreuses concessions et limitations soigneusement négociées que l'on trouve dans les listes annexées au GATT de tous les Membres de l'OMC.

4.178 L'Équateur déclare que la limitation dans le temps devrait être "indiqué[e] dans la Liste elle‑même" et non dans l'Annexe.  Mais l'Annexe fait partie de la Liste ce que l'Équateur lui‑même reconnaît.  Le Groupe spécial ne devrait pas donner une signification juridique injustifiée au fait que l'espace est limité à la page 9 de la Section I‑B de la Liste CXL.

4.179 L'Équateur tente de tirer argument du fait que l'Annexe utilise le terme "accord" et non le terme "concession".  L'Équateur cependant n'explique pas pourquoi les parties fixeraient une date d'expiration à un accord, si celle‑ci ne couvrait pas aussi la concession sous forme de contingent tarifaire qui était le principal objet de l'accord.  L'Équateur n'explique pas non plus pourquoi les parties incorporeraient l'accord ainsi que la clause d'expiration dans la Liste de concessions des Communautés européennes.  Si leur intention était d'établir une concession perpétuelle pour 2,2 millions de tonnes, elles auraient simplement inclus la concession dans la Liste et n'auraient pas incorporé l'Annexe qui limite la durée de la concession.  En outre, l'Équateur fait abstraction du fait que l'Annexe prévoit que "des consultations approfondies avec les fournisseurs d'Amérique latine qui sont parties au GATT devraient commencer au plus tard en 2001".  Cela signifie que les parties étaient convenues de négocier le système qui remplacerait la concession portant sur les 2,2 millions de tonnes compte tenu de sa venue à expiration et du fait que ces négociations devraient commencer bien avant l'expiration de la concession qui était prévue pour la fin de 2002.

4.180 L'argument de l'Équateur selon lequel les parties NPF n'auraient pas pu accepter de telles modalités est faux parce qu'il ne tient pas compte du fait que les parties étaient convenues de négocier un nouveau système d'importation pour les bananes à compter de 2001, c'est‑à‑dire un an avant l'expiration de la concession portant sur les 2,2 millions de tonnes.  Par conséquent, les pays exportateurs de bananes s'étaient assurés qu'ils pourraient exporter une importante quantité à un taux de droit faible jusqu'à la fin de 2002 et qu'avant l'expiration de cette concession, ils auraient la possibilité de négocier de nouvelles concessions.

4.181 Le fait que les Communautés européennes n'ont pas fait valoir au cours des précédentes procédures de règlement des différends que la concession portant sur les 2,2 millions de tonnes de bananes venait à expiration à la fin de 2002 n'est pas pertinent.  C'est la première fois que les Communautés européennes sont accusées d'avoir enfreint l'article II en appliquant un droit qui est supérieur aux concessions figurant dans leur Liste et que leurs concessions tarifaires sont le principal sujet du différend.

4.182 La référence aux négociations au titre de l'article XXVIII dans la Dérogation de Doha n'est pas pertinente.  L'Équateur lui‑même a obtenu l'inclusion de la référence aux négociations au titre de l'article XXVIII dans le Mémorandum d'accord.  La Dérogation de Doha répète simplement les termes du Mémorandum d'accord signé auparavant.  L'affirmation de l'Équateur selon laquelle les Communautés européennes auraient été en position de force pour les négociations est fausse.  À ce moment‑là, les Communautés européennes avaient déjà perdu dans l'affaire examinée par le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 et cherchaient à obtenir une dérogation pour l'ensemble de l'Accord de Cotonou, concernant l'octroi de laquelle l'Équateur avait émis des réserves.

4.183 L'Équateur ne peut pas alléguer une infraction à l'article XXVIII du GATT dans la présente procédure parce qu'il n'a pas inclus une telle allégation dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial.

4.184 L'Équateur fait valoir qu'aucun Membre n'invoquerait les procédures au titre de l'article XXVIII:5 pour abaisser son taux consolidé.  Le Mémorandum d'accord et la Dérogation de Doha obligeaient les Communautés européennes à engager des négociations conformément à l'article XXVIII du GATT.  L'Annexe de la Liste CXL prévoyait également des négociations concernant le régime d'importation qui remplacerait la concession après sa venue à expiration à la fin de 2002.  Par conséquent, l'engagement et la poursuite par les [CE] des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT n'équivalent pas à une soi-disant "reconsolidation" de facto de ce contingent tarifaire.  En outre, il n'apparaît pas clairement si l'interprétation de l'article XXVIII donnée par l'Équateur est correcte, bien que le Groupe spécial n'ait pas besoin de statuer sur ce point dans la présente affaire.

4.185 La description donnée dans la décision arbitrale du régime d'importation des Communautés européennes n'est pas pertinente pour la présente procédure.  L'arbitrage n'a pas eu lieu dans le contexte du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  L'objet de l'arbitrage n'était pas de déterminer qu'elles étaient les concessions consolidées dans la Liste CXL.  Par conséquent, toute déclaration pertinente figurant dans les décisions arbitrales devrait être traitée comme une simple remarque incidente.  Cela est vrai également de tout argument pertinent avancé par les parties à l'époque.

iii) Abolition du contingent tarifaire le 1er janvier 2006

4.186 L'Équateur tente de soulever une allégation au titre de l'article XXVIII qui devrait être rejetée parce qu'elle n'a pas été incluse dans la demande d'établissement du présent Groupe spécial.

4.187 L'Équateur fait valoir qu'une fois qu'un contingent tarifaire est accordé, l'élément droit de douane devient obligatoire et perpétuel, tandis que l'élément contingent peut être librement éliminé.  L'Équateur devrait expliquer pourquoi la règle qu'il propose ne devrait pas s'appliquer à l'envers, c'est‑à‑dire que l'"élément droit de douane" d'un contingent tarifaire pourrait être librement modifié, tandis que l'"élément contingent" devrait être traité comme obligatoire et perpétuel.  De plus, cet argument n'a aucun fondement juridique.

c) Conclusion

4.188 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de rejeter la contestation par l'Équateur du régime qu'elles appliquent à l'importation des bananes.

3. Déclaration orale des Communautés européennes

a) Il est regrettable que la présente procédure se déroule maintenant

4.189 Le premier point que les Communautés européennes voudraient préciser est que la présente procédure se déroule au mauvais moment.  Comme elles l'ont déjà mentionné dans leurs communications écrites, les Communautés européennes et les producteurs de bananes NPF négocient actuellement de nouveaux droits de douane pour les bananes.  Les Communautés européennes restent décidées à parvenir à un accord dans le cadre des négociations en cours bien que la procédure engagée par l'Équateur soit un obstacle de taille à une conclusion satisfaisante de ces négociations.

b) Contestation de la préférence de Cotonou

4.190 Les Communautés européennes souhaitent depuis de nombreuses années clore le chapitre du différend sur les bananes.  C'est pourquoi elles ont conclu un contrat avec les plaignants en 2001, à savoir que les plaignants ne s'opposeraient pas au fait que les pays ACP conserveraient leur préférence commerciale pour les bananes jusqu'à la fin de 2007.  En échange, les Communautés européennes feraient en sorte que les exportateurs NPF maintiennent leur accès au marché communautaire dans le cadre du nouveau régime d'importation qui serait établi en 2006.  Les Communautés européennes ont même accepté de négocier avec les fournisseurs NPF le niveau des droits de douane consolidés qu'elles appliquent aux bananes, afin qu'ils acceptent que les préférences accordées aux pays ACP soient prolongées pour deux années supplémentaires.  Ce fait à lui seul montre à quel point les Communautés européennes sont décidées à soutenir les efforts de développement des pays ACP.  Par ailleurs, les sauvegardes procédurales offertes aux pays NPF montrent à quel point les Communautés européennes sont décidées à parvenir à une solution qui tienne compte des préoccupations de ces pays.
4.191 Nous sommes en 2007.  Il est maintenant possible de vérifier si les Communautés européennes ont tenu leurs promesses et si l'accès au marché communautaire a été maintenu pour les exportateurs NPF.  Il existe de nombreuses données et statistiques sur le marché, chiffres concrets qui montrent ce qui se passe véritablement.  Les Communautés européennes en ont fourni certains dans leurs deux communications écrites.  Que montrent les données sur le marché?  Elles montrent un fait clair.  Sans l'ombre d'un doute, le groupe des exportateurs NPF a clairement plus que maintenu son accès au marché.  Le groupe des fournisseurs de bananes NPF n'avait jamais exporté autant de bananes vers les Communautés européennes qu'en 2006.

4.192 Les Communautés européennes ont mis à jour leurs chiffres et il est maintenant possible de voir les résultats pour les six premiers mois de 2007 (le tableau pertinent est joint en tant que pièce CE‑10).  Que peut‑on voir?  Une croissance encore plus grande des quantités de bananes NPF entrant en Europe.  Et ce n'est pas tout.  La croissance des pays NPF est plus forte que la croissance totale du marché des bananes dans les Communautés européennes.  Et ce n'est pas tout non plus.  La croissance des pays NPF est plus forte que la croissance des pays ACP en 2007.  Et là encore ce n'est pas tout.  Nous avons calculé les prix f.a.b. moyens versés aux producteurs équatoriens et colombiens pour chaque année entre 2004 et 2007 (le tableau pertinent est joint en tant que pièce CE‑11).  Et que pouvons‑nous voir?  Que les propriétaires de plantations d'Équateur et de Colombie ont reçu en 2006 et reçoivent en 2007 des prix plus élevés qu'en 2005 et 2004.

4.193 De plus grandes quantités et des prix plus élevés pour les fournisseurs NPF.  Qu'est‑ce que cela signifie?  Cela signifie que les producteurs NPF sont bien mieux lotis qu'auparavant.  Cela signifie que les Communautés européennes ont fait plus que simplement maintenir l'accès au marché pour le groupe des fournisseurs NPF.  Les Communautés européennes ont en fait contribué à augmenter les revenus de producteurs de bananes NPF.

4.194 Tout ceci montre que les Communautés européennes ont tenu leurs promesses.  De leur côté, elles ont respecté le contrat.

4.195 Les Communautés européennes regrettent de devoir dire que la présente procédure montre que les plaignants n'ont pas l'intention de leur côté de respecter le contrat.  Ils ne veulent pas permettre aux pays ACP de bénéficier de leur préférence commerciale jusqu'à la fin de l'année.  Les Communautés européennes jugent cela regrettable.  Elles invitent donc le Groupe spécial à préserver l'arrangement conclu avec les plaignants dans le contexte de la Dérogation de Doha et à rejeter les allégations des plaignants dans leur intégralité.  Les Communautés européennes ont expliqué dans leurs communications écrites les bases juridiques sur lesquelles ce résultat est fondé.

4.196 Les communications du Nicaragua et du Panama en tant que tierces parties comportent certaines déclarations faisant allusion au fait que les Communautés européennes ne se soucient pas vraiment des besoins en matière de développement des pays en développement mais uniquement de leurs propres finances.  Les Communautés européennes estiment que les faits sont clairs et montrent que ces allusions ne sont pas correctes.  Premièrement, la présente procédure elle‑même constitue une contestation d'une préférence commerciale favorable au développement.  Ce qui est plus important, les Communautés européennes accordent plus de 500 millions d'euros chaque année à l'Amérique latine sous forme d'aide au développement et elles prévoient de dépenser plus de 2,7 milliards d'euros en aide au développement au cours des cinq prochaines années.  En outre, 2,5 milliards d'euros seront accordés par la Banque européenne d'investissement pour financer des projets en Amérique latine.  Et cela ne tient pas compte de l'aide au développement des échanges qui porterait ce chiffre à 1 milliard d'euros par an.  Face au poids de ces faits, les Communautés européennes invitent le Groupe spécial à ne pas prendre en considération ces allusions.

4.197 Pour revenir aux allégations juridiques des plaignants, les Communautés européennes font observer que l'argumentation de ces derniers tout entière est fondée sur l'interprétation du texte de la Dérogation de Doha.  Les plaignants font valoir que cela n'avait pas d'importance que les Communautés européennes mettent effectivement en place ou non un régime d'importation qui maintiendrait l'accès au marché pour les pays NPF.  Ce qui était important, c'était de savoir si les Communautés européennes pouvaient convaincre les arbitres que le calcul des droits de douane qu'elles avaient effectué était correct.  En d'autres termes, la Dérogation de Doha n'était pas fondée sur la réalité du marché.  Elle était fondée sur une "réalité virtuelle".

4.198 Les Communautés européennes ne sont pas d'accord.  Elles pensent que la Dérogation de Doha était censée avoir un effet précis sur le marché, à savoir maintenir l'accès au marché pour les pays NPF pour la durée de la préférence de Cotonou.  Les Communautés européennes ne pensent pas que la Dérogation de Doha était censée être fondée uniquement sur des prédictions d'avenir.  Elles ne pensent pas que la Dérogation de Doha était censée ne pas tenir compte de la réalité actuelle.  Les Communautés européennes ont expliqué dans leurs communications écrites ce qu'elles considèrent être l'application appropriée aux faits de la cause des règles du GATT et des modalités du Mémorandum d'accord et de la Dérogation de Doha.  Elles invitent le Groupe spécial à ne pas adopter une interprétation formaliste des textes.  L'interprétation juridique des mots dans un document n'a de sens que si elle est fondée sur la réalité du marché.  Dans la présente affaire, la réalité du marché amène à une seule conclusion, à savoir que les plaignants doivent respecter le contrat qu'ils ont passé avec les Communautés européennes, de même que ces dernières l'ont respecté.

c) Les allégations au titre de l'article XIII

4.199 Les plaignants ont essayé d'utiliser les dispositions de l'article XIII du GATT relatives aux restrictions quantitatives afin de contester la préférence de Cotonou.  Les Communautés européennes ne sont pas d'accord pour plusieurs raisons.

4.200 Tout d'abord, le régime communautaire applicable à l'importation des bananes a exactement les caractéristiques suggérées par le présent Groupe spécial en 1999.  Il comporte un droit de douane unique et les pays ACP jouissent d'une préférence.  Les solutions suggérées par un groupe spécial doivent bénéficier d'une présomption de légalité.  Faute de quoi, les parties défenderesses seraient complètement perdues lorsqu'elles essaieraient de mettre en œuvre leurs mesures de mise en conformité.

4.201 Toutefois, le fait que le régime d'importation actuel est exactement le régime d'importation suggéré par le présent Groupe spécial n'est pas la seule raison pour laquelle les allégations des plaignants devraient être rejetées.  L'interprétation de l'article XIII donnée par l'Équateur et son application aux faits de la cause conduisent à des résultats absurdes.  Les Communautés européennes offrent une préférence commerciale aux pays ACP.  Cette préférence prend la forme d'un droit de douane moins élevé.  Il peut y avoir là une discrimination tarifaire, mais c'est une question qui relève de l'article premier du GATT.  Le fait que la préférence de Cotonou soit soumise à un "plafond" ne transforme pas par magie cette préférence en une question relevant de l'article XIII.  Si c'était le cas, pourquoi l'article premier et l'article XIII seraient-ils distincts?

4.202 Les plaignants tentent d'établir une analogie avec les régimes analysés par le présent Groupe spécial en 1997 et en 1999.  Cela n'est pas correct.  À la suite de l'abolition du système fondé sur un contingent tarifaire en 2006, le régime actuel est si différent des régimes en vigueur dans les années 90 qu'aucune analogie ne peut être établie.  

4.203 Cependant, ce qui est véritablement étonnant c'est que les plaignants fondent leurs allégations sur une mesure qui a été mise en place en vue de protéger leur accès au marché.  C'est là la meilleure illustration des résultats absurdes auxquels conduit la position des plaignants.  Selon eux, si la préférence de Cotonou n'avait pas de limites, et si les pays ACP avaient le droit d'exporter autant de bananes qu'ils le souhaitaient en franchise de droits, alors le régime d'importation des Communautés européennes serait parfaitement compatible avec l'article XIII du GATT.  Le fait que les Communautés européennes ont essayé de protéger les plaignants en imposant un "plafond" à la préférence ACP rend ce système, assez curieusement, illégal!  Cela signifie‑t‑il que les plaignants voulaient que les Communautés européennes offrent aux pays ACP une préférence illimitée?

4.204 Les Communautés européennes ne comprennent toujours pas en quoi consiste l'annulation ou la réduction d'avantages que le "plafond" de la préférence de Cotonou entraîne pour les plaignants.  D'ailleurs, si les Communautés européennes abolissaient cette limite à la préférence ACP, les plaignants se trouveraient‑ils dans une meilleure situation?

d) Contestation du droit de douane appliqué par les Communautés européennes

4.205 La dernière allégation des plaignants concerne le droit de douane appliqué par les Communautés européennes.  Comme cela a déjà été mentionné, les Communautés européennes négocient actuellement avec les pays NPF de nouveaux droits de douane pour les bananes.  Ces négociations se déroulent de manière transparente, conformément aux dispositions de l'article XXVIII du GATT.  C'est ce que les Communautés européennes avaient promis de faire lorsqu'elles ont conclu le Mémorandum d'accord en 2001 et c'est exactement ce qu'elles sont en train de faire.  C'est au milieu de ces négociations que l'Équateur décide d'engager une action.  Vu la façon dont la présente affaire se déroule, il est difficile de ne pas soupçonner l'Équateur de vouloir influencer ces négociations.  Le système de règlement des différends ne devrait pas être utilisé pour de telles tactiques.  Les Communautés européennes ne pensent pas que les groupes spéciaux devraient être entraînés dans les négociations tarifaires entre Membres de l'OMC.

4.206 De toute manière, la contestation du droit de douane appliqué par les Communautés européennes est sans fondement.  Les dispositions de la Liste des Communautés européennes sont claires.  La concession concernant le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes est venue à expiration à la fin de 2002.  Le fait que les Communautés européennes ont décidé de continuer à importer des bananes à un taux de droit appliqué moins élevé ne signifie pas que ce droit a été reconsolidé.  Si tous les Membres de l'OMC étaient liés par les droits qu'ils appliquent et non par le taux qu'ils ont officiellement consolidé, tout le système du GATT s'effondrerait.

4.207 Les plaignants ont aussi trouvé un argument voulant que les deux éléments d'un contingent tarifaire, à savoir le droit de douane et la quantité, soient totalement dissociables et qu'un pays puisse abolir la quantité mais non le droit de douane.  Nous pensons que le Groupe spécial devrait rejeter cet argument.  Il n'existe ni fondement juridique ni précédent qui justifieraient une constatation du Groupe spécial selon laquelle l'"élément" droit d'un contingent tarifaire est perpétuel, alors que l'élément "quantité" ne l'est pas.  Les répercussions qu'aurait pour tout le système du GATT et de l'OMC le fait que le Groupe spécial crée cette règle dans la présente affaire ne sont pas très claires.

4.208 Les Communautés européennes ne comprennent pas quel régime d'importation les plaignants voudraient voir établir par elles.  Les plaignants affirment‑ils que les Communautés européennes sont encore tenues d'avoir un système fondé sur un contingent tarifaire?  Veulent‑ils que les Communautés européennes reviennent sur la réforme de 2006, au mépris du Mémorandum d'accord sur les bananes de 2001?

e) Conclusion

4.209 Pour conclure la présente déclaration, les Communautés européennes souhaitent demander au Groupe spécial de contribuer à une solution définitive du présent différend en confirmant deux choses.  Premièrement, que la préférence de Cotonou peut être maintenue jusqu'à la fin de cette année.  Et, deuxièmement, que le droit appliqué par les Communautés européennes est compatible avec leur Liste de concessions.

4. Déclaration finale des Communautés européennes

4.210 Le premier point que les Communautés européennes souhaitent aborder est l'affirmation de l'Équateur, du Nicaragua et du Panama selon laquelle le Mémorandum d'accord ne constitue pas une "solution convenue d'un commun accord" aux fins du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Les Communautés européennes ont déjà expliqué dans leurs communications écrites que le texte du Mémorandum d'accord lui‑même dit qu'il constitue une "solution convenue d'un commun accord".  Le fait que l'Équateur a accepté qu'il soit mis fin à son droit de prendre des mesures de rétorsion étaye encore davantage cette conclusion.  De toute manière, même si l'on devait supposer que le Mémorandum d'accord ne constitue pas une "solution convenue d'un commun accord" aux fins du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, ce qui d'après les Communautés européennes n'est pas le cas, on ne peut nier qu'il s'agit d'un accord bilatéral qui doit être pris en considération dans l'analyse des droits et obligations des parties au différend.  Dans le Mémorandum d'accord, l'Équateur a accepté que la préférence de Cotonou se poursuive jusqu'à la fin de 2007.  Les Communautés européennes estiment que cela interdit à l'Équateur de contester l'application de la préférence de Cotonou jusqu'à la fin de cette année.  Les Communautés européennes considèrent aussi que le principe de la bonne foi qui couvre l'intégralité du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends interdit à l'Équateur de se soustraire à ses obligations en alléguant que le Mémorandum d'accord n'est pas conforme aux règles de l'OMC.

4.211 Le deuxième point est l'affirmation de l'Équateur, du Nicaragua et du Panama selon laquelle la Dérogation de Doha est venue à expiration à la fin de 2005, parce que les arbitres avaient constaté que les systèmes d'importation proposés par les Communautés européennes à ce moment‑là ne respectaient pas les règles énoncées dans la dérogation.  Les Communautés européennes estiment que cette interprétation est fausse.  Il est dit dans la Dérogation de Doha que celle‑ci prendrait fin si "les CE n'[avaient] pas rectifié la situation".  Si la Dérogation de Doha signifiait ce que font valoir l'Équateur, le Nicaragua et le Panama, il aurait dû être dit dans le texte que la dérogation prendrait fin "si l'arbitre concluait que les CE n'avaient pas rectifié la situation".  Ce n'est pas ce que dit la Dérogation de Doha.  Cela montre que le facteur crucial était de savoir si le régime d'importation effectivement mis en œuvre par les Communautés européennes maintenait l'accès au marché pour les pays NPF.

4.212 Le Nicaragua et le Panama ont essayé de se servir de l'historique de la négociation de la Dérogation de Doha pour étayer leur position.  Cette tentative a échoué.  La vérité est que l'historique de la négociation de la Dérogation de Doha étaye l'interprétation des Communautés européennes.  En effet, le projet, daté du 2 novembre 2001, que le Nicaragua a joint à sa communication en tant que tierce partie comme pièce N‑1, prévoyait que la Dérogation de Doha prendrait automatiquement fin dans les deux mois qui suivraient la notification de la décision arbitrale au Conseil général.  Cette disposition n'a cependant pas été incluse dans la version finale de la Dérogation de Doha.  Le lien entre les décisions de l'arbitre et l'expiration de la Dérogation de Doha a été abandonné.  Cela montre que les parties sont convenues que l'expiration de la Dérogation de Doha ne serait pas liée aux résultats des décisions arbitrales, mais à la question de savoir si les Communautés européennes avaient effectivement "rectifié la situation".

4.213 En outre, il est prévu dans la Dérogation de Doha que celle‑ci prendrait fin "au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE".  Comme nous l'avons déjà expliqué dans nos communications écrites, cela signifie que la Dérogation de Doha prendrait fin si les Communautés européennes mettaient en œuvre le régime tarifaire dont les arbitres avaient constaté qu'il ne respectait pas la règle selon laquelle l'accès au marché pour les pays NPF devait être maintenu.

4.214 Les Communautés européennes souhaitent attirer l'attention du Groupe spécial sur deux faits importants.  Premièrement, le régime d'importation mis en œuvre par les Communautés européennes en 2006 n'est pas le régime d'importation dont les arbitres ont constaté qu'il ne respectait pas les règles énoncées dans la dérogation.  Deuxièmement, il a été établi que le régime d'importation des Communautés européennes maintenait l'accès total au marché pour les pays NPF.  Par conséquent, les Communautés européennes ont "rectifié la situation" et ont satisfait à la condition nécessaire pour que la Dérogation de Doha continue de s'appliquer.

4.215 En ce qui concerne l'article XIII, les Communautés européennes n'ont pas l'intention de répéter les arguments qu'ils ont déjà présentés au Groupe spécial.  Cependant, dans sa déclaration liminaire, l'Équateur a avancé concernant cet article un certain nombre d'affirmations qui demandent une réponse.  Certaines de ces affirmations reposent sur le fait que l'Équateur n'est pas disposé à comprendre la distinction fondamentale établie dans le GATT entre mesures tarifaires et mesures non tarifaires.  Ainsi, dans sa déclaration, l'Équateur s'efforce d'établir une confusion entre la notion de "restriction" (terme utilisé aux articles XI et XIII du GATT) et la notion de "niveau de droits", en disant que les exportations de l'Équateur sont "restreintes par le droit élevé".  Plus loin, dans sa déclaration, l'Équateur allègue que "la référence faite aux restrictions à l'article XIII n'exclut pas les droits de douane, taxes ou autres impositions".  C'est là une interprétation qui n'a aucun fondement dans le GATT ni dans la jurisprudence du GATT.  Une telle interprétation rendrait inutile l'article I.1 du GATT.  Les parties alléguant une discrimination tarifaire pourraient simplement invoquer l'article XIII:1 pour alléguer que le droit en question n'était pas "semblable" à celui imposé aux produits d'un autre pays.  En outre, avec une telle interprétation du terme "restrictions", il n'aurait guère été nécessaire que les négociateurs incluent au paragraphe 5 une règle explicite concernant les contingents tarifaires.

4.216 La distinction fondamentale établie dans le GATT entre mesures tarifaires et mesures non tarifaires est un élément important dans la présente affaire.  Les mesures tarifaires sont visées par les articles Ier et II et les mesures non tarifaires sont régies par les articles XI et XIII.  Les Communautés européennes ne voient aucun exemple de cas dans lequel il a été constaté qu'une même mesure contrevenait à la fois à l'article premier et à l'article XIII.  Le fait que, comme le fait observer l'Équateur dans sa déclaration, d'autres dispositions de l'OMC peuvent se chevaucher dans leur application n'enlève rien à ce principe fondamental du GATT.

4.217 Enfin, l'Équateur, le Nicaragua et le Panama ont essayé de montrer que la Liste de concessions des Communautés européennes ne disait pas ce qu'elle dit clairement.  Ils demandent au Groupe spécial de ne pas tenir compte du libellé de l'Annexe de la Liste, laquelle prévoit que le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes viendrait à expiration à la fin de 2002, et d'essayer de déterminer ce que les parties à l'Accord‑cadre sur les bananes auraient logiquement pu convenir au début des années 90.  Il est à noter que cet argument ne semble pas concorder vraiment avec la position qu'ils adoptent dans l'interprétation des termes de la Dérogation de Doha.  Les Communautés européennes soulignent aussi les tentatives constantes des plaignants pour s'appuyer sur le document sur les modalités bien qu'il soit précisé dans ce document qu'il ne peut pas être utilisé dans les procédures de règlement des différends.  Les Communautés européennes estiment que la situation concernant leurs droits de douane consolidés est claire et que le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes est venu à expiration à la fin de 2002 conformément à ses termes.
V. arguments des tierces parties

5.1 Les arguments avancés par le Belize, le Brésil, le Cameroun, la Colombie, la Côte d'Ivoire, la Dominique, les États‑Unis, le Ghana, la Jamaïque, le Japon, Madagascar, le Nicaragua, le Panama, la République dominicaine, Saint‑Vincent‑et‑les Grenadines, Sainte‑Lucie et le Suriname dans leurs communications écrites et leurs déclarations orales sont exposés ci‑après.

B. Belize, Cameroun, Côte d'Ivoire, Dominique, Ghana, Jamaïque, Madagascar, République dominicaine, Saint‑Vincent‑et‑les Grenadines, Sainte‑Lucie et Suriname 

1. Communications écrites des tierces parties ACP

5.2 Le Belize, le Cameroun, la Côte‑d'Ivoire, la Dominique, le Ghana, la Jamaïque, Madagascar, la République dominicaine, Saint‑Vincent‑et‑les Grenadines, Sainte‑Lucie et le Suriname, ci-après dénommés les "tierces parties ACP" demandent au Groupe spécial de rejeter comme étant inadmissible et sans fondement l'allégation de l'Équateur contre le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes qui est entré en vigueur le 1er janvier 2006.

5.3 En guise d'introduction, les tierces parties ACP soulignent que, par cette plainte, l'Équateur cherche à se servir des procédures de règlement des différends pour renforcer sa position dans les négociations au titre de l'article XXVIII du GATT encore en cours, dans le but de parvenir à faire baisser les droits de douane des CE et par là même de saper et de réduire la préférence ACP.  L'Équateur fait clairement abstraction du fait que le nouveau régime contre lequel il a engagé le présent recours a en fait amélioré l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, et qu'il a pleinement respecté la lettre et l'esprit du "Mémorandum d'accord sur les bananes" convenu entre l'Équateur et les Communautés européennes.  L'Équateur fait à dessein abstraction de l'équilibre délicat que le nouveau régime essaie d'atteindre entre les intérêts légitimes des pays NPF et ceux des pays ACP.  Pour y parvenir, l'Équateur avance un certain nombre d'arguments formalistes relatifs à la Dérogation de Doha, à l'article XIII du GATT et à la Liste de concessions des CE.

b) L'Équateur ne peut pas contester le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends

5.4 Les tierces parties ACP estiment que l'Équateur ne peut pas contester le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 en tant que mesure prise pour se conformer aux décisions dans l'affaire initiale CE – Bananes III étant donné que la solution convenue d'un commun accord entre l'Équateur et les Communautés européennes sous la forme du "Mémorandum d'accord sur les bananes" a réglé ce différend et interdit par conséquent une procédure au titre de l'article 21:5.  Si l'Équateur estime que le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes est incompatible avec les obligations des CE au regard de l'OMC, il devrait engager une nouvelle procédure de règlement des différends.

5.5 Les questions soulevées dans le présent différend sont radicalement différentes de celles examinées dans l'affaire initiale CE – Bananes III.  Ce que le Groupe spécial est tenu d'analyser dans la présente affaire c'est la compatibilité au regard de l'OMC du nouveau régime applicable à l'importation des bananes qui est un régime uniquement tarifaire adopté par les Communautés européennes conformément aux dispositions de la dérogation accordée à Doha afin de leur permettre de mettre en œuvre l'Accord de Cotonou et les Mémorandums d'accord sur les bananes conclus avec l'Équateur et les États‑Unis, c'est‑à‑dire des instruments juridiques établis après le différend initial.  Ces questions sont fondamentalement différentes de celles examinées dans le cadre de l'affaire initiale CE – Bananes III et par le Groupe spécial établi par la suite au titre de l'article 21:5 qui a examiné un régime de contingent tarifaire dans le cadre duquel des contingents différents étaient attribués à divers groupes de fournisseurs.  Les questions soulevées dans la présente affaire ne peuvent par conséquent pas être contestées devant un groupe spécial de la mise en conformité mais doivent être examinées dans le cadre d'une nouvelle procédure de règlement des différends.

5.6 Le fait d'autoriser l'Équateur à contester le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes dans une procédure de la mise en conformité aurait une incidence défavorable sur les intérêts et les droits des tierces parties ACP.  D'ailleurs, il est essentiel pour les tierces parties ACP de préserver leurs droits et la possibilité de participer pleinement à la procédure en tant que tierces parties dans le contexte du présent différend qui peut avoir pour elles de graves conséquences.  Le caractère abrégé de la procédure de la mise en conformité, et en particulier les délais très stricts dans lesquels les parties doivent faire connaître leurs points de vue, affecte de manière défavorable la possibilité qu'ont les tierces parties ACP de défendre leurs intérêts.  Cela ne serait pas le cas dans une procédure initiale de groupe spécial.

c) Il n'y a pas de violation de l'article premier du GATT parce que la Dérogation de Doha s'applique encore

5.7 L'argument de l'Équateur selon lequel les Communautés européennes ne bénéficient plus de la Dérogation de Doha repose sur le point de vue voulant que l'existence des deux décisions arbitrales concluant que les propositions de reconsolidation des Communautés européennes n'étaient pas de nature à maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF ont automatiquement fait que la dérogation a cessé de s'appliquer à l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE.  L'argument de l'Équateur doit être rejeté car il est réfuté par les faits prouvés par la croissance soutenue des importations NPF et ne tient pas compte de l'objet et du but de la Dérogation de Doha.

5.8 Le but de la Dérogation de Doha est de permettre la mise en œuvre de l'Accord de Cotonou et, en particulier, du traitement tarifaire préférentiel accordé par les Communautés européennes aux produits originaires des pays ACP jusqu'au 31 décembre 2007.  Les procédures spécifiques concernant les bananes prévues dans l'Annexe de la Dérogation de Doha confirment l'application de la dérogation concernant les bananes jusqu'au 31 décembre 2007, même si elles prévoient aussi la possibilité que la dérogation cesse de s'appliquer avant cette date.  Cependant, cette possibilité n'existerait que si les Communautés européennes ne mettaient pas en œuvre un nouveau régime d'importation applicable aux bananes qui maintiendrait au moins l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.

5.9 Cela n'est pas le cas.  En fait, toutes les données sur le marché disponibles démontrent sans conteste que la position concurrentielle des bananes NPF sur le marché communautaire s'est améliorée tant en termes de volume qu'en termes de prix depuis l'établissement du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes le 1er janvier 2006.  Le volume des importations de bananes NPF a sensiblement augmenté en 2006 et encore plus en 2007.  Les économies découlant de l'abolition du régime de licences dans le cadre du contingent et la réduction du droit hors contingent qui, de 680 euros par tonne, a été ramené au taux uniforme de 176 euros par tonne ont plus que compensé l'augmentation perçue du taux de 75 euros applicable dans la limite du contingent.  Cela constitue une amélioration des termes de l'accès au marché qui a entraîné à la fois une progression des volumes d'importation et une augmentation des prix versés aux producteurs équatoriens.

5.10 À la lumière de l'objet et du but de la Dérogation de Doha, il n'est pas possible de faire valoir de manière convaincante que la dérogation a cessé de s'appliquer pour des questions purement procédurales comme l'estime l'Équateur étant donné que le nouveau régime qui a effectivement été mis en œuvre fait plus que maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.

5.11 En outre, les pays ACP n'ont pas été autorisés à participer pleinement aux procédures d'arbitrage.  Cela a sensiblement réduit leurs possibilités de défendre leurs positions.  Le fait que dans la première procédure l'arbitre n'a pas tenu compte d'arguments cruciaux avancés par les pays ACP a eu un effet regrettable sur la manière dont les questions ont été abordées dans la deuxième procédure d'arbitrage et, par conséquent, a pu avoir une incidence décisive sur son résultat final.  La constatation faite au cours du deuxième arbitrage selon laquelle les Communautés européennes n'avaient pas rectifié la situation ne devrait pas être plus importante que le fait indéniable que le nouveau régime d'importation mis en œuvre améliore effectivement l'accès total au marché pour les pays NPF.

d) Il n'y a pas de violation de l'article XIII du GATT

5.12 L'affirmation de l'Équateur selon laquelle le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes viole l'article XIII du GATT parce qu'il impose un contingent tarifaire auquel seuls les pays ACP ont accès, mais pas l'Équateur et les autres pays, n'est pas valable.

5.13 Premièrement, le plafond concernant la quantité de bananes qui peuvent être importées en franchise de droits en provenance des pays ACP dans les Communautés européennes a été fixé afin de répondre aux préoccupations des fournisseurs NPF concernant l'accès préférentiel illimité accordé aux pays ACP.  Une telle limitation est donc favorable à l'Équateur.  En conséquence, il n'y a ni annulation ni réduction des avantages revenant à l'Équateur au sens de l'article XXIII du GATT.

5.14 Deuxièmement, il ne peut pas y avoir violation de l'article XIII:1 et XIII:2 du GATT étant donné que le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes ne prévoit ni prohibition ni restriction au sens de l'article XIII:1 du GATT et a fortiori n'en impose aucune à l'Équateur ou aux fournisseurs NPF.

5.15 Ce que l'Équateur conteste ce n'est pas la limitation imposée à la quantité de bananes importées en franchise de droits en provenance des pays ACP mais le droit préférentiel qui est accordé à ces pays.  Cependant, ce n'est pas là l'objet de l'article XIII du GATT mais celui de l'article premier du GATT.  L'interprétation de l'Équateur aurait pour effet de brouiller la distinction entre l'article premier et l'article XIII du GATT.

5.16 Le nouveau régime communautaire appliqué à l'importation des bananes est conforme à la deuxième suggestion du Groupe spécial de la mise en conformité dans le différend initial CE – Bananes III.  Le fait qu'aucune dérogation à l'article XIII n'est nécessaire pour la mise en œuvre du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes est confirmé par le fait qu'une référence expresse à une dérogation à l'article XIII n'est faite que dans le contexte de la troisième possibilité, qui concerne un régime de contingent tarifaire dans le cadre duquel des contingents différents sont attribués à divers groupes de pays.

e) Il n'y a pas de violation de l'article II du GATT

5.17 L'argument de l'Équateur selon lequel le droit communautaire de 176 euros par tonne constitue une violation de l'article II du GATT parce qu'il dépasserait la consolidation des Communautés européennes doit être rejeté parce qu'une lecture convenable de la Liste de concessions des CE montre que la consolidation concernant l'octroi d'un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes à 75 euros par tonne est venue à expiration à la fin de 2002.

5.18 De toute manière, le droit de 75 euros par tonne est forcément lié au contingent.  Par conséquent, l'abolition du contingent implique nécessairement que le droit correspondant prend fin.

5.19 En conclusion, sur la base des arguments ci‑dessus, les tierces parties ACP demandent au Groupe spécial de rejeter la contestation par l'Équateur du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes.
C. Cameroun
1. Déclaration orale du Cameroun

a) Introduction
5.20 Le litige qui vous est soumis est crucial pour les pays ACP, dans la mesure où l'Équateur voudrait utiliser cette affaire pour, ni plus ni moins, contester le régime d'importation de bananes tel que prévu dans l'Accord de Cotonou, alors qu'il est établi que sans ledit régime, les producteurs ACP ne seraient pas en mesure d'exporter leurs bananes.  

5.21 Les États ACP sont vivement préoccupés par cette attaque de l'Équateur qui vise les préférences issues de l'Accord de Cotonou.  Il y a lieu de rappeler que l'Équateur a accepté, à de multiples reprises, le principe selon lequel il était justifié que soit octroyée une préférence pour les bananes ACP.  Cela résulte clairement du Mémorandum d'accord sur les bananes qui a été conclu entre l'Équateur et les Communautés européennes le 30 avril 2001.  L'Équateur a également soutenu à Doha la demande des Communautés européennes pour une dérogation couvrant la préférence ACP.  De plus, lorsque le différend sur les bananes a été inscrit à l'ordre du jour de la Conférence Ministérielle de l'OMC à Hong Kong en décembre 2005, l'Équateur n'a pas contesté la dérogation ni donc, la préférence elle-même.  Au contraire, il a même accepté de participer au système de surveillance qui a été mis en place afin de déterminer, sous la responsabilité de M. Store, Ministre norvégien des Affaires étrangères, si l'accès au marché était maintenu pour les bananes NPF dans le cadre du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes.  
5.22 Un tel soutien était évidemment assorti d'un prix.  Les Communautés européennes ont en effet octroyé un certain nombre de concessions à l'Équateur en échange de son consentement au maintien de la dérogation jusqu'au 31 décembre 2007.  C'est ainsi que les Communautés européennes ont accepté d'augmenter le contingent tarifaire pour les bananes NPF et se sont engagées à mettre en place un système uniquement tarifaire à partir du 1er janvier 2006.  Le Groupe spécial se souviendra que le contingent tarifaire B, ouvert aux producteurs NPF, a été augmenté de 100 000 tonnes, passant de 353 000 à 453 000 tonnes.  Cette augmentation s'est faite aux dépens des pays ACP, dont le contingent a été ramené de 850 000 à 750 000 tonnes.  De plus, ce contingent qui était initialement réservé aux 12 fournisseurs traditionnels ACP, a été élargi aux fournisseurs ACP non traditionnels.  Il faut rappeler que les importations des bananes non traditionnelles ACP étaient auparavant intégrées dans le contingent NPF.  Le transfert ainsi réalisé a eu pour effet d'augmenter le contingent disponible pour les producteurs NPF de 100 000 tonnes de bananes supplémentaires au détriment, naturellement, des pays ACP.  
5.23 Il a donc fallu, aux Communautés européennes et aux pays ACP, payer le prix fort pour pouvoir maintenir la préférence ACP jusqu'à la fin de cette année, tant il est vrai que l'amputation de 200 000 tonnes du contingent ACP, résultant du Mémorandum d'accord sur les bananes et de la Dérogation de Doha, a conduit à la disparition d'un certain nombre de producteurs et d'exportateurs de bananes dans nos pays.  Les États ACP sont par conséquent vivement préoccupés par la nouvelle démarche de l'Équateur, qui a tiré d'importants avantages du Mémorandum d'accord et de la dérogation et qui cherche à présent à effacer la préférence ACP.
5.24 Les pays ACP considèrent à ce titre que l'allégation de l'Équateur à l'encontre du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes, en vigueur depuis le 1er janvier 2006, est à la fois irrecevable et non fondée.  Cette action est irrecevable, car ne traitant pas d'une question de mise en conformité qui justifierait le recours à un Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.  Elle est en outre non fondée dans la mesure où le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes a eu pour effet d'améliorer considérablement l'accès des bananes NPF au marché communautaire, en parfaite conformité avec les obligations des Communautés européennes dans le cadre de l'OMC.

5.25 Enfin, l'allégation de l'Équateur ignore délibérément ou feint d'ignorer l'équilibre délicat que ce nouveau régime s'est employé à établir entre les intérêts légitimes à la fois des pays ACP et des pays NPF, à savoir un système uniquement tarifaire qui maintient l'accès total au marché pour les bananes NPF en même temps qu'il offre un accès préférentiel viable aux producteurs ACP.  Il est à cet égard curieux et étonnant que l'Équateur ne tienne pas du tout compte du fait que le régime contesté a en réalité plus qu'adéquatement maintenu l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF et a pleinement respecté la lettre et l'esprit du Mémorandum d'accord sur les bananes conclu entre l'Équateur et les Communautés européennes.  Il apparaît clairement qu'en contestant l'accès préférentiel pourtant déjà limité dont bénéficient les producteurs de bananes ACP, l'Équateur cherche tout simplement à capter la part de marché actuellement détenue par les producteurs ACP qui ne sauraient survivre sans le régime des préférences.

b) L'Équateur ne peut pas contester le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends

5.26 Au nom des pays ACP, le Cameroun souhaite attirer l'attention du Groupe Spécial sur le fait que l'Équateur ne peut pas contester le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

5.27 Les pays ACP considèrent que l'Équateur ne peut pas porter cette affaire devant un Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 du fait que la mesure contestée n'est pas une mesure de mise en conformité relative au différend initial Bananes III.  
5.28 Il s'agit en effet d'un régime d'importation complètement nouveau et différent qui a été adopté, non pas à la suite du différend initial Bananes III, mais dans le cadre de la solution convenue d'un commun accord et de la Dérogation de Doha.  Il ne serait pas raisonnable en tout état de cause que l'Équateur se serve du système de règlement des différends pour contester le nouveau régime applicable à l'importation des bananes comme s'il s'agissait d'une question de mise en conformité.

5.29 Le Ministre de l'agriculture du Suriname, M. Raghoebarsing, développera tout à l'heure de façon plus détaillée cette question essentielle pour les pays ACP.

c) Le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes n'a pas seulement maintenu mais a amélioré de manière significative l'accès au marché pour les bananes NPF

5.30 Les données du marché montrent que le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes n'a pas seulement maintenu, mais a amélioré de manière significative l'accès au marché pour les bananes NPF.  Il convient de rappeler qu'il s'agit d'un régime tarifaire complètement nouveau, qui respecte les engagements que les Communautés européennes ont pris dans le Mémorandum d'accord conclu avec l'Équateur et dans la Dérogation de Doha.  Ainsi que le prévoit la Dérogation de Doha, ce nouveau régime devait, au moins, maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF.  Or, cette condition a été remplie.

5.31 L'Équateur a ignoré ce fait dans ses communications écrites.  Il l'a également ignoré, comme nous l'avons tous constaté, dans sa déclaration orale de ce matin.  Cela est d'autant plus étonnant que l'on sait que l'Équateur a toujours prétendu que l'accès au marché constituait le point de repère, ou plutôt le critère, pour reprendre l'expression utilisée hier par le Président, par rapport auquel le nouveau régime communautaire devait être évalué.

5.32 À moins que l'Équateur ne puisse prouver le contraire, la charge dans le cas d'espèce lui en incombant, toutes les données statistiques disponibles démontrent que la position concurrentielle des bananes NPF sur le marché communautaire s'est améliorée à la fois en termes de volume d'exportation et de prix payés aux producteurs NPF et ce, depuis l'introduction du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes.

5.33 Premièrement, le volume d'importation de bananes NPF a fortement augmenté en 2006, en l'occurrence de 325 270 tonnes, comparé à 2005, faisant passer à 80 pour cent la part des bananes NPF dans le total des importations communautaires de bananes.
5.34 Les six premiers mois de 2007 montrent la même tendance à la hausse, soit une nouvelle augmentation, de 144 203 tonnes par rapport à la même période de 2006 (suivant les chiffres fournis hier par les Communautés européennes).  Cela démontre, s'il en était encore besoin, que le nouveau régime d'importation communautaire a amélioré l'accès au marché pour les bananes NPF.

5.35 Il est parallèlement intéressant de constater, sur la base d'une analyse détaillée des statistiques, que la plupart des fournisseurs NPF ont réduit leur volume d'exportation vers les États-Unis alors qu'ils l'ont augmenté vers le marché européen.  Le représentant de la Côte d'Ivoire, l'Ambassadeur Guy Alain Emmanuel Gauze, aura l'occasion de revenir sur ce point dans quelques instants.  
5.36 Deuxièmement, les prix de gros des bananes NPF sont restés les mêmes, voire ont diminué, suite à l'introduction du nouveau régime, démontrant ainsi clairement que la mise en place du droit de 176 euros par tonne, sans aucune restriction de volume, n'a pas eu pour effet d'exclure les bananes NPF du marché communautaire.  En outre, les fluctuations de prix pendant l'année ont été similaires aux fluctuations de prix des années précédentes.  Cela démontre que le nouveau droit n'a pas perturbé l'évolution des prix sur le marché.

5.37 Enfin, la libéralisation résultant de l'abolition du système de licence d'importation a créé de nouvelles opportunités pour les exportateurs NPF.  Par exemple, le Guatemala, le Pérou et le Brésil qui, ces dernières années, n'avaient fourni que de petites quantités ont, dès l'entrée en vigueur du nouveau régime, rapidement augmenté leurs exportations vers le marché communautaire.

5.38 Il est intéressant de noter qu'en réalité, les principaux bénéficiaires du nouveau régime communautaire sont les petits producteurs des pays NPF exportateurs, qui ont exprimé à maintes reprises leur satisfaction quant aux nouvelles opportunités offertes par ce régime.  En effet, pour la première fois, ils ne sont plus dépendants de quelques intermédiaires qui contrôlaient les licences d'importation.  Les pays ACP n'ont pas manqué de citer plusieurs exemples de telles déclarations dans leurs communications.  C'est le cas, entre autres, du Président de la chambre des producteurs de bananes d'El Oro, qui a déclaré ce qui suit:
"El cambio del sistema de exportacion, que comenzo el 1 de enero pasada y que reemplazo las licencias por un arancel de 176 euros por tonelada cambia las reglas de juego del negocio y trae a nuevos actores.  La diversificacion de los importadores va acompañada de una racha de buenos precios.  […] Segun Julio Ullauri, presidente de la camara de Productores de Banano de El Oro, el nuevo sistema rompe el monopolio de las exportadoras tradicionales y saca del juego a los famosos 'cuperos'."

5.39 L'ouverture du marché à de nouveaux importateurs et la concurrence accrue entre les acheteurs pour les bananes disponibles ont également permis aux producteurs NPF de facturer leurs produits à des prix plus élevés.  De ce fait, le prix payé aux producteurs en Équateur a atteint son plus haut niveau en 2006.  En outre, la différence avec le prix minimum officiel fixé par le gouvernement équatorien n'a jamais été aussi grande.

5.40 L'ensemble des données sur le marché qui viennent d'être citées conduisent donc à une seule conclusion:  le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes a très nettement amélioré l'accès au marché communautaire pour les pays NPF, grâce à l'élimination du contingent tarifaire, et donc, de la rente contingentaire.  
5.41 Les conditions de fond posées pour le maintien en vigueur de la Dérogation de Doha couvrant la préférence ACP en matière de bananes jusqu'au 31 décembre 2007 ont par conséquent été remplies.

d) La préférence accordée aux pays ACP est l'expression d'un engagement de longue date visant à offrir des opportunités commerciales viables aux producteurs de bananes ACP sur un marché dominé par les producteurs NPF

5.42 Le Cameroun souhaiterait, à ce stade, souligner que la préférence accordée aux pays ACP est l'expression d'un engagement de longue date, visant à offrir des opportunités commerciales viables aux producteurs de bananes ACP dans un marché qui est dominé par les producteurs NPF.

5.43 Le secteur de la banane est essentiel pour le développement économique et social des pays ACP et la pérennité de ce secteur dépend du maintien de l'accès préférentiel au marché communautaire.

5.44 Les bananes représentent une part importante des exportations agricoles des pays ACP.  Des centaines de milliers d'emplois ont été créés.  La mise en service de lignes maritimes régulières pour transporter chaque semaine les bananes vers les Communautés européennes a contribué de manière significative au désenclavement économique de ces pays.  L'existence de ces lignes maritimes régulières a permis aux pays ACP d'exporter d'autres biens vers l'Europe et, en retour, d'importer des biens essentiels au développement et à la vie quotidienne de leurs habitants.  Le secteur de la banane joue donc un rôle majeur dans la lutte contre la pauvreté, en particulier dans des régions rurales.

5.45 Depuis plus de 40 ans, les Communautés européennes ont cherché à promouvoir le secteur de la banane qui est un levier important pour le développement économique et social des pays ACP.  Le meilleur moyen pour atteindre cet objectif a toujours été de fournir un accès préférentiel au marché communautaire.  Mais, comme cela a déjà été dit plus haut, cet accès préférentiel a été de plus en plus érodé pour donner satisfaction à l'Équateur et aux autres pays NPF.  Plusieurs producteurs de bananes dans les pays ACP connaissent de graves difficultés économiques et sociales et certains de ces pays, qui étaient précédemment exportateurs vers les Communautés européennes, ont cessé de l'être.

5.46 Les Membres de l'OMC ont, à maintes reprises, reconnu la légitimité de cet objectif de développement et d'un traitement tarifaire préférentiel comme un outil permettant d'y parvenir.  Beaucoup de Membres de l'OMC utilisent du reste des préférences tarifaires afin d'encourager les objectifs de développement et les Accords de l'OMC en prévoient expressément la possibilité.  De manière similaire, les pays NPF bénéficient dans le cadre du Système de préférences généralisées (SPG) des Communautés européennes d'un accès préférentiel amélioré dans des secteurs où ils ne sont pas les producteurs dominants.  L'Accord de Cotonou et, en particulier, le régime d'importation des bananes, ont été et doivent être considérés dans cet esprit, comme visant à fournir des opportunités commerciales aux acteurs les plus faibles sur le marché comme le sont les producteurs de bananes ACP.

5.47 L'importance de l'Accord de Cotonou pour les producteurs ACP a été acceptée par les Membres de l'OMC dans leur Décision relative à l'Accord de Partenariat ACP-CE adopté lors de la Conférence Ministérielle de Doha le 14 novembre 2001.  Cette décision octroie une dérogation permettant aux Communautés européennes d'accorder un traitement tarifaire préférentiel aux produits originaires des pays ACP et cette dérogation couvre non seulement les bananes, mais pratiquement tous les produits agricoles et industriels exportés par les pays ACP vers les Communautés européennes.  Cet accès préférentiel est d'une importance toute particulière pour la survie des producteurs de bananes ACP.

5.48 C'est un fait reconnu que les producteurs de bananes ACP sont moins compétitifs que les producteurs NPF.  Comparés à ces derniers, les producteurs ACP produisent à un coût plus élevé.  Pour des raisons historiques et géographiques, ils ne disposent pas des mêmes économies d'échelle que les producteurs NPF.  Dès lors, les producteurs ACP ne peuvent les concurrencer que sur des marchés où ils bénéficient d'un accès préférentiel.  Cela est démontré par le fait que même les pays ACP des Caraïbes, qui sont pourtant situés à proximité des États-Unis, ne peuvent faire concurrence aux pays NPF sur ce marché, l'absence d'accès préférentiel et leur structure de coûts plus élevés rendant impossible l'accès au marché américain.  Étant donné que les Communautés européennes constituent le seul marché de bananes majeur offrant des opportunités commerciales aux producteurs de bananes ACP, les pays ACP dépendent entièrement du marché communautaire.  Tous les autres marchés développés sont entièrement dominés par les fournisseurs NPF.

e) Conclusion

5.49 Pour conclure, en entamant cette procédure, l'Équateur a un objectif:  remettre en cause l'accès préférentiel accordé par les Communautés européennes aux bananes ACP, et il n'hésite pas à abuser du système de règlement des différends en présentant cette affaire comme s'il s'agissait d'une question de mise en conformité en rapport avec le différend initial Bananes III.  En outre, afin d'attaquer le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes, l'Équateur a invoqué toute une série d'arguments formalistes.  Ceux-ci, non seulement ne sont pas fondés, mais en plus, ne tiennent pas compte de l'effet bénéfique que ce nouveau régime a eu pour les producteurs NPF.

5.50 Rien qu'en 2006, les importations de bananes NPF ont augmenté de plus de 10 pour cent.  Beaucoup de nouveaux producteurs, plus petits, ne sont plus gênés par un système de licence qui était le monopole de quelques grandes sociétés et ont pu en conséquence entrer sur le marché communautaire, diversifiant ainsi ses sources d'approvisionnement.  De plus, ils ont vu leur revenu augmenter.  Les consommateurs européens ont également tiré profit de ce nouveau régime.  Les prix sont restés stables, voire ont diminué, ce qui a permis à la banane de demeurer le fruit le moins cher pour les consommateurs européens.

5.51 Les prix payés aux producteurs NPF sont plus élevés, les quantités importées plus importantes et les prix de gros sur le marché communautaire ont légèrement diminué en dépit d'un droit de douane plus élevé.  Ces phénomènes apparemment contradictoires ont une explication incontestable:  les quelques opérateurs importants qui détenaient auparavant les licences d'importation ne sont à présent plus en mesure d'abuser de leur position et d'obtenir ainsi des profits extraordinaires.  Tous ces éléments montrent que les Communautés européennes ont pleinement rempli leurs obligations lorsqu'elles ont introduit le nouveau régime applicable à l'importation des bananes le 1er janvier 2006.

5.52 Monsieur Le Président et Messieurs les membres du Groupe spécial, vous conviendrez que l'évolution du marché communautaire des bananes a démontré que l'abolition du système de contingent et l'introduction d'un droit unique de 176 euros par tonne ont fait plus que simplement maintenir l'accès au marché pour les bananes NPF.  Le marché a fait ce que les projections statistiques et les modèles économétriques ne pouvaient réaliser au cours des arbitrages:  démontrer incontestablement que le remplacement d'un système de contingent par un système uniquement tarifaire a été bénéfique à la fois aux producteurs NPF et aux consommateurs européens.

5.53 Les pays ACP tiennent à affirmer leur confiance dans le système commercial multilatéral et, bien entendu, leur confiance dans le système de règlement des différends.  Notre représentation au niveau politique atteste de l'importance que nous donnons au système de l'OMC en général et, de manière toute particulière, au dossier bananes.  Nous fondons en tout cas beaucoup d'espoir dans la décision ou les recommandations que vous serez amené à formuler.
D. Côte d'Ivoire
1. Déclaration orale de la Côte d'Ivoire

5.54 La Conférence ministérielle de Doha dans sa décision du 14 novembre 2001 accordant une dérogation pour l'Accord de Partenariat ACP‑CE a considéré que "dans le domaine du commerce, les dispositions de l'Accord de partenariat ACP‑CE requièrent l'octroi par les CE d'un traitement tarifaire préférentiel aux exportations des produits originaires des États ACP"et que "l'Accord vise à améliorer le niveau de vie et de développement économique des États ACP". 

5.55 La Conférence ministérielle a également considéré que "le traitement tarifaire préférentiel pour les produits originaires des États ACP requis par l'article 36.3, l'annexe V et ses protocoles de l'Accord vis[ait] à promouvoir l'expansion des échanges commerciaux et le développement économique des bénéficiaires d'une manière conforme aux objectifs de l'OMC ainsi qu'aux besoins du commerce, des finances et du développement des bénéficiaires, et non à élever des obstacles indus ou à créer des difficultés indues au commerce des autres Membres".  

5.56 Dans le contexte de cette dérogation et de la gestion du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes, quelle a été en 2006 la situation des fournisseurs ACP et NPF de bananes?  
5.57 La Côte d'Ivoire fait observer que les importations européennes de bananes en provenance des pays ACP ont atteint en 2006 un total de 906 000 tonnes et que le niveau des importations fin juin 2007 confirme cette stabilité:  les importations en provenance des pays ACP n'ont augmenté que de 6 000 tonnes par rapport à 2006.  Ce volume de 900 000 tonnes environ ne doit pas constituer une surprise puisqu'il correspond bien au potentiel réel des pays ACP qui a été malheureusement masqué par les mauvaises conditions de production de 2005, année de référence, et par les concessions faites par les CE aux États-Unis et à l'Équateur en avril 2001, suite à l'accord Lamy-Zoellick.
· Il a été décidé dans cet accord que le contingent ACP, qui était de 850 000 tonnes sur une base historique, serait réduit de 100 000 tonnes, et que le contingent autonome B des pays NPF serait relevé de 353 000 tonnes à 453 000 tonnes, soit 100 000 tonnes supplémentaires.

· Cet accord a également prévu que le contingent ACP jusqu'alors réservé aux 12 pays ACP fournisseurs traditionnels de bananes de l'UE, soit élargi à tous les  pays ACP non fournisseurs traditionnels.  Ces pays exportaient à ce moment-là 100 000 tonnes environ vers l'Europe via les contingents A et B des pays NPF.  L'accession de ces pays ACP au contingent ACP et leur exclusion des contingents A et B des pays NPF ont augmenté les quantités disponibles pour les pays NPF de 100 000 tonnes et réduit d'autant celles des pays ACP.  

· Ainsi, la combinaison de ces deux mesures a induit une augmentation de 200 000 tonnes de l'accès des pays NPF au marché européen et réduit d'autant, soit de 200 000 tonnes celui des pays ACP.  Les 906 000 tonnes exportées par les pays ACP en Europe en 2006 sont donc en deçà des 950 000 tonnes que les pays ACP auraient pu exporter en Europe si ces deux concessions majeures n'avaient pas été faites.  

· Par ailleurs, le mode de gestion des contingents premier arrivé/premier servi, trop tardivement annoncé dans le nouveau système, a conduit inexorablement les exportateurs ACP à mettre sur le marché européen un volume de bananes supérieur aux 775 000 tonnes du contingent alloué et à payer le droit de douane de 176 euros par tonne pour l'excédent qui s'est élevé en 2006 à 131 000 tonnes.



En effet, le système premier arrivé/premier servi ne permet pas de faire en sorte que le volume offert par le contingent ne soit pas dépassé si les quantités exportables sont supérieures à ce volume.  Un exportateur ne peut, de lui-même, décider de diminuer ses exportations car, à moins qu'il y ait une entente entre tous les exportateurs (ce qui serait évidemment répréhensible), le volume qu'il n'exportera pas le sera par les autres fournisseurs ACP.


De plus, étant donné que les mûrisseurs ont besoin d'un approvisionnement régulier en produits de qualité référencée, les exportateurs doivent assurer une livraison hebdomadaire régulière tout au long de l'année.  Des bananes seront ainsi importées avec acquittement du droit de douane pendant les périodes où le contingent à droit nul est terminé.  C'est la raison pour laquelle les producteurs ACP ont exporté en 2006 des volumes correspondant à leur potentiel d'environ 900 000 tonnes, bien que ce soit à perte.

5.58 Parallèlement ou à l'inverse, les importations  européennes de bananes en provenance des pays NPF ont globalement augmenté de plus de 325.000 tonnes en 2006 par rapport à 2005, atteignant ainsi 3 290 000 tonnes.  Cette tendance à la hausse se poursuit toujours au même rythme en 2007 puisque sur les six premiers mois de l'année, les pays NPF ont augmenté de 144 000 tonnes leurs exportations vers le marché européen par rapport à 2006 et ce, en opposition avec la stabilité de l'offre des pays ACP.  Les pays NPF ont donc plus que maintenu leur accès au marché européen.  L'objectif fixé par les ministres à Doha a bien été atteint par la mise en œuvre du nouveau régime européen applicable à l'importation des bananes.  

5.59 Ces données statistiques révèlent que la plupart des pays NPF ont réduit leur approvisionnement du marché américain, dont ils sont les fournisseurs exclusifs, pour approvisionner davantage le marché européen.  Ainsi :

· En 2006, la Colombie a augmenté ses exportations vers l'Union européenne de 59 000 tonnes par rapport à 2005 et diminué de 40 000 tonnes celles à destination des États-Unis,

· le Costa Rica a accru de près de 200 000 tonnes ses exportations vers l'Union européenne et de 105 000 tonnes ses exportations vers les États-Unis,

· le Panama a préféré également accroître ses expéditions vers le marché européen de 29 000 tonnes alors que ses exportations vers les États-Unis n'ont progressé que de 5 500 tonnes,
· le Pérou a doublé ses exportations vers l'Union européenne avec 22 400 tonnes alors qu'il n'a augmenté ses exportations vers les États-Unis que de 2 700 tonnes.  

5.60 Ces chiffres sont d'autant plus intéressants que le marché des États-Unis est, en termes de volume, de pouvoir d'achat et d'habitudes de consommation similaire au marché européen.  Il présente l'avantage géographique pour les producteurs d'Amérique latine d'être beaucoup plus proche que le marché européen ce qui, évidemment, réduit les coûts logistiques.  En outre, aucun droit de douane n'est appliqué aux importations de bananes en provenance des pays NPF.  Malgré tous ces avantages, de nombreux pays NPF, et non des moindres, ont préféré, assez curieusement, exporter davantage de bananes vers le marché européen qui est géographiquement plus éloigné et acquitter le droit de douane qu'ils dénoncent maintenant.  
5.61 Il semble donc clair que ce droit, établi à l'occasion de la mise en place du nouveau régime européen applicable à l'importation des bananes à compter du 1er janvier 2006, n'a nullement été un obstacle aux exportations des pays d'Amérique latine, mais a constitué au contraire une incitation à exporter davantage en termes de volume vers l'Europe.

5.62 D'autres pays NPF ont semble-t-il adopté d'autres stratégies et ont exporté moins vers le marché européen en raison de facteurs endogènes.  C'est le cas de l'Équateur qui, en 2006, a augmenté de 90 000 tonnes ses exportations vers les États-Unis et réduit de 40 000 tonnes celles à destination de l'Union européenne.

5.63 La Côte d'Ivoire s'interroge sur les raisons de ces contradictions:  
· Est-ce lié à la situation géographique de l'Équateur et aux difficultés qui ont pu résulter de l'utilisation du canal de Panama?  
· Est-ce le fait que l'Équateur a préféré développer ses exportations vers de nouveaux marchés, tels que celui de la Russie qui a connu une forte croissance?  
· Enfin, cette situation ne serait-elle pas imputable aux difficultés internes dans la production de l'Équateur?  

5.64 La Côte d'Ivoire bien sûr ne peut pas répondre en lieu et place de l'Équateur, cependant il est clair que l'on ne peut et l'on ne doit pas imputer au droit de douane les contre-performances toutes relatives de l'Équateur en ce qui concerne ses exportations de bananes vers l'Europe.  En effet, cette réduction d'à peine 40 000 tonnes représente moins de 4 pour cent du total des exportations de ce pays en 2005 qui s'élevaient à 1 026 000 tonnes.

5.65 Selon la Côte d'Ivoire, ce tableau statistique reflète la vérité des chiffres que révèlent 18 mois de gestion du nouveau régime appliqué par l'Union européenne à l'importation des bananes.

5.66 Nonobstant cette réalité irréfutable, certains pays NPF continuent de prétendre qu'avec une préférence de 176 euros par tonne, les pays ACP fournisseurs de bananes en Europe vont accroître considérablement leurs exportations à l'avenir.  Le Panama, par exemple, a exposé les conclusions d'une étude réalisée pour son compte par un cabinet australien, le Centre for International Economics CIE), selon laquelle des investissements importants vont se réaliser dans le secteur de la banane, notamment dans les PMA africains.

5.67 Déjà, au cours des audiences de la procédure d'arbitrage de 2005, l'auteur de cette étude, M. Borell, s'était efforcé de démontrer aux arbitres que les exportations des pays africains vers l'Europe allaient s'accroître très rapidement.  Comme la réalité des chiffres ne lui a pas donné raison, il prétend maintenant que la faible croissance des exportations ACP résulte des mauvaises conditions climatiques qui ont prévalu tant en Côte d'Ivoire qu'au Cameroun.  Cependant, affirme-t-il, au Cameroun, en Angola et au Mozambique, par exemple, les investisseurs ne manqueront pas de saisir les possibilités qu'offre cette préférence pour investir massivement.  
5.68 Sans esprit de polémique, il nous paraît utile de faire observer que le Mozambique n'est pas particulièrement bien loti pour développer une production de bananes en vue de l'exporter en Europe, ne serait-ce qu'en raison du long trajet maritime, incompatible avec la préservation de la qualité des fruits.  
5.69 Finalement, pour illustrer les difficultés des pays africains à entrer en concurrence avec les bananes NPF, la Côte d'Ivoire joint à sa déclaration l'interview accordé par le Président de Chiquita Europe en juillet dernier au magazine Eurofruit.  Dans cet interview, il déclare que pour pouvoir envisager de nouveaux développements, malgré l'existence de la préférence qui lui est octroyée, la filière africaine de la banane doit avant tout accroître sa compétitivité.  

5.70 De l'avis de la Côte d'Ivoire, un modèle fondé sur un raisonnement scientifique, qu'il soit mathématique ou économétrique se doit d'être vérifiable dans un délai raisonnable.  Si ce n'est le cas, il s'agit alors plutôt de prédiction ou de prophétie.  Dans sa communication, le Panama suggère une fois de plus que l'on se fonde sur le modèle Bananarama du Centre for International Economics.  En août 2007, M. Borell promet toujours l'enfer aux producteurs d'Amérique latine, mais cette fois plutôt pour 2012, voire 2014.

5.71 Le même prévisionniste, utilisant les mêmes variables dans ses analyses mathématiques, avait déjà annoncé:

· En 2004, que "les résultats du modèle Bananarama ont montré qu'avec un droit de 187 euros par tonne:  
· les pays d'Amérique latine verraient leur accès au marché réduit du fait du dépassement du contingent ACP et du développement de la production des pays les moins avancés (PMA) même dans le cas des scénarios les plus optimistes;

· les pertes moyennes pour les pays d'Amérique latine dépasseraient le million de tonnes."
 

5.72 La Côte d'Ivoire note que le déclin annoncé, dès la mise en place d'un droit de douane supérieur à 75 euros par tonne, s'est transformé en une augmentation de plus de 300 000 tonnes en 2006 et sans doute autant en 2007, soit 600 000 tonnes de plus en deux ans.  
· En 2005, M. Borell a annoncé que:  "Le développement des pays ACP et des PMA entraînera le déplacement d'un million de tonnes de bananes au détriment des pays en développement d'Amérique latine."

5.73 Aucun exportateur parmi les pays les moins avancés n'est apparu sur le marché européen alors que depuis le 1er janvier 2006, ils ont un accès illimité à droit zéro.  Où sont donc les investissements si profitables que nous annonçait le Centre for International Economics?   
5.74 En 2007, le Centre for International Economics reporte désormais à 2014 ses prévisions pour cacher l'échec de son modèle de prévision.  Selon lui, des projets seraient en cours au Mozambique et en Angola.  Pourquoi attendre 2014 pour en apprécier les résultats
 alors que moins d'une année suffit pour produire et exporter des bananes?  
5.75 Dans un souci de brièveté, la Côte d'Ivoire ne mentionnera pas les nombreuses erreurs de base déjà dénoncées lors de l'arbitrage qui donnent à penser que le modèle du Centre for International Economics reflète simplement la volonté de faire disparaître définitivement les producteurs ACP du marché européen.

5.76 Avant de conclure, la Côte d'Ivoire voudrait rappeler ici une nouvelle fois les réalités du marché qui prouvent à quel point les affirmations de certains pays NPF masquent leur unique objectif qui est d'approvisionner seuls la totalité du marché mondial, avec encore une petite exception pour l'Asie.

5.77 Il est clairement établi que les pays NPF dominent le marché mondial de la banane.  Ils ont exporté en 2005, selon la FAO, près de 9,5 millions de tonnes de bananes, dont 3 800 000 tonnes vers les États-Unis, un marché sur lequel ils sont les seuls fournisseurs, et 3 millions de tonnes vers le marché européen où ils représentent par ailleurs déjà plus de 80 pour cent des importations totales.  
5.78 Les pays NPF approvisionnent également une grande partie du reste du monde.  Le marché de la Russie s'est beaucoup développé ces dernières années pour atteindre maintenant 1 million de tonnes.  Les pays NPF, en raison de leurs coûts de production plus faibles, exportent vers tous les marchés du monde.  Ils concurrencent même les producteurs régionaux en Asie ou en Océanie en dépit de coûts logistiques élevés.  Un seul chiffre résume la situation:  de 1993 à 2004, les exportations de bananes du seul Équateur ont augmenté de 1,5 million de tonnes, soit de près de 60 pour cent.

5.79 La Côte d'Ivoire souligne et rappelle que, contrairement aux fournisseurs NPF, les pays ACP ne disposent que d'un unique débouché pour leurs exportations:  le territoire de l'Union européenne.

5.80 En définitive, ce sont bien les exportateurs NPF qui ont réellement le potentiel et les puissants moyens qui permettraient d'éliminer les fournisseurs ACP sur le marché européen et pas le contraire.  Les 900 000 tonnes des pays ACP ne peuvent en aucun cas constituer une menace pour les 10 millions de tonnes des fournisseurs d'Amérique latine.

5.81 Pour examiner le problème du commerce mondial des bananes de manière intelligente, il faut rappeler que l'équivalent de la totalité des exportations de tous les pays ACP est fourni par un seul exportateur équatorien, ce qui illustre les enjeux et les injustices qui entourent ce différend.

5.82 La Côte d'Ivoire tient à faire observer que, alors que les pays ACP réputés comme "préférentiels" sont limités à leur contingent tarifaire à droit nul, sans véritable perspective d'accroissement de leur production et de leurs exportations vers les Communautés européennes, les pays NPF, hier encore producteurs marginaux, ont doublé, voire triplé, en l'espace de trois ans leur production de 50 000 à 100 000, voire 150 000 tonnes.

5.83 Le Brésil n'est-il pas ainsi devenu le cinquième fournisseur NPF avec une offre régulière et en hausse constante au cours de ces quatre dernières années:

· 13 120 tonnes au cours des six premiers mois de 2004;

· 20 800 tonnes en 2005;
· 28 500 tonnes en 2006;
· 30 000 tonnes en 2007.

5.84 La préférence ici n'est nullement un obstacle, ni un facteur limitant la production, et encore moins l'accès, des bananes NPF au marché communautaire.

5.85 D'après les statistiques, l'accès des nouveaux exportateurs au marché européen et l'augmentation des exportations de certains pays NPF semblent bien répondre aux soucis exprimés par la Colombie, en ce qui concerne l'amélioration des conditions de la concurrence.
E. République dominicaine

1. Déclaration orale de la République dominicaine

5.86 La République dominicaine voudrait souligner l'importance et le caractère prioritaire que la présente affaire a pour elle et en particulier pour la survie de ses producteurs de bananes qui luttent vaillamment pour maintenir ce secteur.

5.87 Le système préférentiel établi pour les pays ACP par l'Union européenne a permis au secteur de la banane en République dominicaine de se développer durablement, garantissant ainsi des moyens d'existence à des milliers de producteurs pauvres, ce qui constitue une contribution économique et sociale majeure.  En conséquence, le secteur de la banane est un catalyseur de développement pour la République dominicaine.

5.88 Le gouvernement de la République dominicaine est donc profondément préoccupé par le fait que l'Équateur mette en question ce système dans la présente procédure, ce qu'il ne devrait pas être autorisé à faire, comme l'ont dit d'autres collègues des pays acp.  Premièrement, la plainte de l'Équateur ne porte pas sur une question de non‑mise en conformité, qui est la base de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et, deuxièmement, les données montrent qu'avec le nouveau régime l'Union européenne a sensiblement amélioré l'accès pour les fournisseurs NPF et a respecté ses engagements au regard de l'OMC.

5.89 La République dominicaine espère que le Groupe spécial prendra ses arguments en considération de manière à ce que le régime communautaire préférentiel pour les pays ACP concernant la commercialisation des bananes ne soit pas modifié, afin de permettre à ses producteurs de survivre.

F. Jamaïque

1. Déclaration orale de la Jamaïque

5.90 La présente affaire présente une importance primordiale pour la Jamaïque et les pays exportateurs de bananes du Groupe ACP.  Elle souligne les problèmes que rencontrent les pays en développement au sein du système commercial multilatéral, comme le montre le fait que la question des exportations de bananes ACP dans le cadre du régime communautaire applicable aux bananes représente une part disproportionnée des affaires qui ont fait l'objet d'une procédure de règlement des différends.

5.91 La Jamaïque et d'autres tierces parties ACP affirment que l'Équateur n'a aucun intérêt justifiable dans la présente procédure.  L'objet du système de règlement des différends est d'assurer le règlement rapide dans toute situation dans laquelle un Membre considère qu'un avantage résultant pour lui directement ou indirectement des Accords de l'OMC se trouve compromis par des mesures prises par un autre Membre.

5.92 L'Équateur cherche ostensiblement à démontrer que la dérogation à l'article premier obtenue par les Communautés européennes a pris fin le 1er janvier 2006 et il le fait dans le cadre d'une procédure qui est peu susceptible d'être achevée vers la fin de la période pour laquelle la Dérogation de Doha a été accordée, à savoir le 31 décembre 2007.  Il est cependant clair que le seul but de l'Équateur en engageant ce recours est d'exercer des pressions sur les Communautés européennes dans les négociations tarifaires en cours.  En engageant une procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5, l'Équateur cherche à accélérer la procédure afin de pouvoir utiliser les constatations du Groupe spécial dans les négociations en cours avec les Communautés européennes.  C'est là un usage clairement abusif des dispositions relatives au règlement des différends.

5.93 La procédure engagée par l'Équateur est également très surprenante, étant donné que ce pays s'est explicitement engagé dans le Mémorandum d'accord sur les bananes conclu avec les Communautés européennes à donner son appui à l'octroi d'une dérogation à l'article premier du GATT afin de permettre aux Communautés européennes d'accorder un traitement tarifaire préférentiel, jusqu'à la fin de 2007, aux États ACP qui sont parties à l'Accord de Cotonou.  Le moment choisi par l'Équateur pour engager cette nouvelle action remet donc en question le principe de la bonne foi sur lequel le Mémorandum d'accord a été établi.

5.94 Le Mémorandum d'accord sur les bananes et la Dérogation de Doha ont permis aux exportateurs ACP de se maintenir sur le marché européen, mais la réduction concomitante du contingent tarifaire ACP a aussi obligé plusieurs producteurs et exportateurs locaux de bananes à cesser leur activité.  Ils ont été victimes à la fois de la réduction de 100 000 tonnes du contingent ACP et de l'inclusion dans ce contingent réduit des fournisseurs ACP non traditionnels qui bénéficiaient auparavant d'un accès préférentiel dans le cadre du contingent NPF.  Cela a particulièrement touché le secteur de la banane jamaïcain qui est dominé par les petits producteurs qui sont presque entièrement tributaires de l'accès au marché communautaire pour assurer leur subsistance et celle des communautés dans lesquelles ils vivent.  Il est clair qu'après avoir obtenu tous ces avantages à nos dépens, l'Équateur veut maintenant revenir sur le Mémorandum d'accord et, ce faisant, complètement éliminer les producteurs jamaïcains du marché communautaire.  L'Équateur ne devrait donc pas être autorisé à utiliser les procédures au titre de l'article 21:5 pour contester la mise en œuvre de la phase finale d'une solution convenue d'un commun accord après avoir obtenu les avantages que prévoyait pour lui ce Mémorandum d'accord.

5.95 Les bananes représentent une part majeure des exportations agricoles totales des pays ACP et, dans le cas de la Jamaïque, font partie des cinq premiers produits d'exportation.  Ce secteur contribue beaucoup au développement rural, à la création d'emplois et à la lutte contre la pauvreté.  Il est aussi extrêmement vulnérable face aux catastrophes naturelles, en particulier face aux cyclones, qui, ces dernières années, ont eu des effets dévastateurs sur la production et les recettes d'exportation à long terme.

5.96 Les producteurs de bananes des Caraïbes ne sont pas les seuls à être affectés par les catastrophes naturelles et la Jamaïque reconnaît volontiers qu'un certain nombre de fournisseurs NPF ont également été touchés, parfois  par les mêmes cyclones qui ont passé dans la région des Caraïbes.  Cependant, en termes de possibilité de reprise et de rétablissement des recettes d'exportation, les fournisseurs NPF disposent d'un avantage net étant donné qu'ils ont accès au marché mondial pour leurs exportations alors que la Jamaïque et presque tous les exportateurs ACP sont limités au marché communautaire.

5.97 Le présent recours pourrait être interprété comme étant une attaque contre les perspectives de développement des pays ACP exportateurs de bananes, d'autant plus que l'élimination des arrangements préférentiels en faveur des bananes sur le marché communautaire aura une incidence négative et considérable sur les possibilités de développement et de croissance économique dans les pays ACP.  La Jamaïque estime que cela n'est pas un des objectifs visés par le système commercial multilatéral qui continue de prôner un traitement spécial et différencié en faveur des pays en développement et, en particulier, des plus petits et plus vulnérables d'entre eux.  Tant les Communautés européennes que les pays ACP ont avancé des arguments solides concernant le caractère inapproprié du présent recours et la Jamaïque attend donc une décision qui contribuera au développement et à la croissance à long terme du secteur de la banane dans les pays ACP.

G. Sainte‑Lucie

1. Déclaration orale de Sainte‑Lucie

5.98 Sainte‑Lucie rappelle avoir dit ce qui suit, il y a plusieurs années, au cours d'une réunion de l'ORD:  "Bien que nous n'ayons pas négocié la solution [faisant référence aux accords Équateur/CE et États‑Unis/CE], nous l'acceptons comme étant un arrangement raisonnable … [L]e moment est venu de considérer que la question est close et de passer à autre chose.  Avec la suppression des sanctions, le différend est maintenant résolu et la question devrait être retirée de l'ordre du jour."  La tentative visant à avoir recours maintenant à une procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 dans la présente affaire constitue tout simplement un abus de procédure.  Ce n'est rien de plus qu'une tactique cynique visant à obtenir un moyen de pression pour forcer les Communautés européennes à réduire le niveau de leurs droits de douane en se servant des pays ACP vulnérables comme de pions.

5.99 Après tout ce que les exploitants de Sainte‑Lucie ont subi ces dernières années, il est vraiment décevant pour toute la population qui dépend de ce secteur vital comme moyen de subsistance de se retrouver devant un groupe spécial qui a le pouvoir de décider si Sainte‑Lucie pourra ou non continuer à exporter des bananes vers l'Europe.  Depuis les années 50, quand Sainte‑Lucie est passée de la production de canne à sucre à celle de bananes, ce secteur, produisant exclusivement pour l'exportation vers le Royaume-Uni, est devenu la pierre angulaire de notre économie.  La production de la banane a transformé la société de Sainte‑Lucie et créé une classe d'agriculteurs indépendants qui, pour la première fois, possédaient les petites exploitations sur lesquelles ils travaillaient.  Sainte‑Lucie a déjà par le passé souligné à quel point le secteur de la banane était important pour elle, non seulement sur les plans économique, social et politique, mais aussi parce qu'il lui donne une véritable chance de parvenir à un développement durable.  Sainte‑Lucie sait qu'une diversification économique sera nécessaire, mais celle‑ci ne peut réussir que dans le contexte des revenus et des emplois stables qu'assure le secteur de la banane.

5.100 Les réformes successives qui ont été apportées au régime communautaire applicable à l'importation des bananes depuis les années 90 ont été très préjudiciables pour Sainte‑Lucie:  elles ont réduit notre accès au marché et fait baisser les prix obtenus par nos exploitants.  Sainte‑Lucie n'a pas été en mesure d'éviter ces changements mais s'est toujours efforcée d'obtenir que soient pris en compte les intérêts légitimes des producteurs ACP et des producteurs NPF.  En avril 2001, l'Équateur a conclu un accord avec les Communautés européennes qui lui accordait, ainsi qu'aux autres fournisseurs NPF, de nouveaux avantages, une fois de plus à nos dépens.  En conséquence, de nombreux exploitants de Sainte‑Lucie ont été forcés de cesser leur activité, ce qui a augmenté la pauvreté rurale, mais certains exploitants au moins ont pu se maintenir.  Un élément de ce contrat passé à l'initiative de l'Équateur était que les contingents NPF seraient soumis à un droit de douane d'ici à 2006.  Le contingent tarifaire serait remplacé par un droit unique qui maintiendrait des conditions de concurrence identiques pour les pays NPF, c'est‑à‑dire qu'ils ne seraient pas moins bien lotis.  Ce contrat proposé par l'Équateur a été incorporé dans l'Annexe sur les bananes de la Déclaration de Doha.  En 2005, les Ministres des pays Membres de l'OMC réunis à Hong Kong ont accepté la proposition de tarification dans laquelle le contingent tarifaire était remplacé par un droit de douane unique de 176 euros par tonne.  D'ailleurs, la délégation équatorienne était l'un des principaux promoteurs de ce changement et le Ministre norvégien, M. Støre, a été chargé de contrôler les courants d'échanges qui indiqueraient si le changement avait de fait désavantagé les fournisseurs NPF.  Sainte‑Lucie a accepté l'Annexe et la Décision ministérielle de 2005 sur les bananes parce qu'elle concernait uniquement la tarification.  Cette décision ne visait pas à réduire le niveau réel de notre préférence ni, par conséquent, notre aptitude à accéder au marché communautaire (nous ne sommes pas naïfs au point de consentir à un contrat qui saperait la viabilité de notre secteur de la banane).
5.101 À la suite des arbitrages concernant le niveau proposé du droit de douane, la deuxième décision arbitrale a été communiquée à la Conférence ministérielle de Hong Kong.  À cette réunion, Sainte‑Lucie a clairement exprimé sa position.  "Si des pays cherchaient à utiliser les règles de l'OMC comme un stratagème pour priver Sainte‑Lucie de ses droits, non seulement ils jetteraient le doute sur leur bonne foi, mais ils dissiperaient les dernières illusions quant au fait que le système existait pour promouvoir les intérêts de tous les Membres, et non pas seulement de quelques‑uns."

5.102 Il est parfaitement déraisonnable que l'Équateur, ayant obtenu ce qu'il voulait à la fois en 2001 et en 2005, essaie maintenant de parvenir, en interprétant la réduction de façon erronée et en la faussant, à supprimer les préférences ACP, ce qui exclurait Sainte‑Lucie du marché.

5.103 Sainte‑Lucie demande au Groupe spécial de rejeter cette manœuvre procédurale.  La solution convenue d'un commun accord que les Communautés européennes ont mise en œuvre de bonne foi ne peut pas maintenant être rejetée, dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5, par la partie qui a déjà tiré le plus d'avantages des réformes successives du marché communautaire des bananes qu'elle a conçues et exigées et pour lesquelles Sainte‑Lucie a payé.  Ce d'autant plus qu'il apparaît clairement, comme cela a été démontré par les orateurs précédents, que les Communautés européennes avaient "rectifié la situation", ce qu'elles avaient d'ailleurs déjà fait dans la deuxième proposition qu'elles avaient présentée à l'arbitre.

5.104 Cela ressort clairement de la manière dont le marché s'est développé.  Avec un droit de 176 euros/tonne, les exportations NPF vers les Communautés européennes ont progressé de quelque 10 pour cent en 2006 et ont continué d'augmenter en 2007.  Dans sa communication écrite, la Colombie fait valoir que ces chiffres ne sont pas pertinents parce que l'accès au marché n'est pas synonyme de  volumes d'importations.  Effectivement, l'arbitre a dit que l'accès au marché concernait les possibilités d'admission sur le marché et ne garantissait pas un niveau ou volume particulier d'échanges ou de prix.  Ce n'est effectivement pas une garantie.  De nombreux facteurs peuvent influencer l'offre de bananes pour l'exportation.  Il n'en demeure pas moins que les importations communautaires en provenance de pays NPF ont effectivement progressé, et ce de manière sensible et que ce fait n'est pas dénué de pertinence.  Elles n'auraient pas pu progresser s'il n'y avait pas eu de meilleures possibilités d'accès.

5.105 Le Mémorandum d'accord sur l'interprétation de l'article XXVIII du GATT de 1994, au paragraphe 6, établit des règles pour comparer l'accès accordé par un contingent tarifaire et l'accès accordé par un droit uniforme.  Conformément à ces règles, si un Membre souhaite passer d'un droit uniforme à un contingent tarifaire, il doit fixer le volume du contingent tarifaire aux niveaux moyens d'importation pendant la période de référence la plus récente disponible avec une majoration de 10 pour cent.  Les 10 pour cent représentent une compensation pour la perte de possibilités futures d'augmenter les exportations subie par ce Membre.  Les Communautés européennes ont fait l'inverse, comme elles étaient tenues de faire par les Mémorandums d'accord conclus avec les États‑Unis et l'Équateur.  Elles sont passées d'un contingent tarifaire à un droit uniforme.  Donc, par déduction à partir du Mémorandum d'accord sur l'interprétation de l'article XXVIII, on peut dire que même si, au départ, les exportations visées par le droit uniforme étaient quelque peu inférieures à ce qu'elles étaient lors de l'existence du contingent tarifaire, cela aurait quand même pu constituer un accès équivalent parce qu'un droit uniforme accorde une possibilité de croissance à l'avenir.  En réalité, les importations NPF visées par le droit uniforme ont immédiatement augmenté de 10 pour cent en 2006 et progressent encore en 2007.

5.106 Les éléments de preuve factuels concernant l'évolution du marché sont plus sûrs que l'analyse de l'écart de prix qui comporte inévitablement une marge d'incertitude car il n'est jamais possible de déterminer et de démontrer le niveau exact du prix intérieur ou du prix extérieur.  La réalité du marché est indubitablement bien plus éloquente que les prévisions fondées sur des modèles et des projections théoriques.  Ce que le marché nous montre, c'est que non seulement le droit de 176 euros/tonne plus que maintient l'accès NPF mais également qu'un taux de 187 euros/tonne l'aurait aussi fait.

5.107 Le même problème se pose concernant ce que l'arbitre a dit quant aux conditions de concurrence.  Il a certes considéré que les conditions de concurrence étaient un critère pertinent.  Mais il n'a pas ce faisant rejeté l'utilisation des données du marché.  Un examen dans l'abstrait des conditions de concurrence est sujet à des incertitudes quant aux détails et à l'interprétation.  Les données du marché montrent l'effet réel des conditions réelles de concurrence.

5.108 Sainte‑Lucie ne demande pas au Groupe spécial de réexaminer les décisions de l'arbitre.  La tâche du Groupe spécial est d'examiner si les allégations avancées maintenant par l'Équateur sont fondées et, en particulier, si la dérogation à l'article premier a pris fin le 1er janvier 2006 quand les Communautés européennes ont appliqué le régime à droit uniforme.  Le libellé de la dérogation est clair sur ce point.  La perte de la dérogation est liée à la question de savoir si les Communautés européennes ont "rectifié la situation" et ne dépend pas directement des décisions de l'arbitre.  "Rectifier la situation" signifie préserver l'accès au marché pour les pays NPF.  L'augmentation des importations NPF depuis janvier 2006 montre incontestablement qu'un droit de 176 euros/tonne fait plus que satisfaire à ce critère.  L'Équateur fait cependant valoir que cela est dénué de pertinence parce que les Communautés européennes étaient autorisées à prendre une seule mesure pour "rectifier la situation".  Sainte‑Lucie a bon espoir que le Groupe spécial rejettera cette interprétation étroite et intéressée de la dérogation – interprétation à laquelle même l'Équateur ne souscrivait pas lorsqu'il a accepté de se joindre au groupe de contrôle qui continuait d'examiner les effets réels du droit de 176 euros/tonne sur le volume des importations.  Rien dans le libellé de cette dérogation ne fait dépendre sa venue à expiration directement de la deuxième décision arbitrale.  Ce qui compte, c'est de savoir si les Communautés européennes ont rectifié la situation, ce qu'elles ont très nettement fait à compter du 1er janvier 2006.  Elles l'auraient fait avec le droit de douane proposé de 187 euros/tonne et encore plus avec le droit encore inférieur de 176 euros/tonne qui a effectivement été appliqué.

5.109 La présente procédure se déroule à un moment hautement symbolique pour nous.  Sir John Compton, longtemps Premier Ministre de Sainte‑Lucie, qui, pendant des décennies, a été un des principaux défendeurs des exportations de bananes des Windward Islands et des pays ACP vers l'Europe, a été enterré hier.  Sir John, homme politique respecté de tous aux Caraïbes, a dit que "sans bananes nous n'avons pas de bateaux et sans bateaux nous n'avons pas de commerce", ce qui signifie pas d'avenir.  Sainte‑Lucie espère que les délibérations qui ont lieu ici, de l'autre côté de l'Atlantique, ne sonneront pas le glas de ce secteur pour lequel il s'est battu si longtemps avec tant d'ardeur et duquel tant de gens dépendent.

H. Suriname

1. Déclaration orale du Suriname

5.110 Dans sa déclaration orale, le Suriname fait observer que l'Équateur ne devrait pas être autorisé à engager le présent recours au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  À l'appui de sa déclaration, le Suriname soulève deux questions de caractère systémique, qui présentent une importance particulière pour les tierces parties ACP.

5.111 La première est le fait que l'Équateur a déjà conclu avec les Communautés européennes un Mémorandum d'accord sur les bananes en avril 2001.  Ce Mémorandum d'accord qui constitue une solution convenue d'un commun accord du différend Bananes III a réglé ce différend et interdit donc une procédure au titre de l'article 21:5.

5.112 Il est incontestable que le "Mémorandum d'accord sur les bananes" a été conclu par les Communautés européennes et l'Équateur en vue de résoudre le différend initial Bananes III.  Ce Mémorandum d'accord est un accord au regard du droit international public qui est contraignant pour ses parties.  Il constitue une solution convenue d'un commun accord du différend initial Bananes III.  Une fois qu'une solution convenue d'un commun accord a été trouvée, il n'est pas admissible de contester la compatibilité des mesures ultérieures avec les recommandations et décisions du Groupe spécial initial au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  L'article 21:5 prévoit un mécanisme pour résoudre un différend "dans les cas où il y aura désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions".  En l'espèce il ne fait aucun doute qu'une solution convenue d'un commun accord existe.  Par conséquent, il ne peut y avoir aucun désaccord au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  L'existence d'une solution convenue d'un commun accord interdit une procédure ultérieure au titre de l'article 21:5.

5.113 Le fait qu'après la conclusion du Mémorandum d'accord l'ORD a enlevé l'affaire Bananes III de son ordre du jour, en tant que question "résolue" conformément à l'article 21:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends montre là aussi que l'Équateur ne peut pas engager un recours en tant que question de mise en conformité.

5.114 Si l'Équateur estime que le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes est incompatible avec les obligations des CE dans le cadre de l'OMC, il devrait engager une nouvelle procédure de règlement des différends.  Autoriser l'Équateur à contester le nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 équivaudrait à ne pas tenir compte des effets juridiques de la solution convenue d'un commun accord entre l'Équateur et les Communautés européennes.  Cela créerait un précédent très dangereux car cela irait à l'encontre de la préférence nette donnée à l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends à une solution négociée des différends.

5.115 La deuxième raison pour laquelle l'Équateur ne devrait pas être autorisé à engager le présent recours devant un groupe spécial de la mise en conformité est le fait que les mesures contestées maintenant ne sont pas des mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions formulées dans le différend initial Bananes III.

5.116 Ce que le Groupe spécial est tenu d'analyser dans la présente affaire c'est la compatibilité au regard de l'OMC du nouveau régime communautaire applicable à l'importation des bananes qui est un régime uniquement tarifaire adopté par les Communautés européennes au titre de la disposition de la dérogation qui lui a été accordée à Doha afin de lui permettre de mettre en œuvre l'Accord de Cotonou et les Mémorandums d'accord sur les bananes conclus avec l'Équateur et les États-Unis.  Ce nouveau régime est complètement différent du régime contingentaire examiné dans l'affaire initiale Bananes III.  De plus, le cadre juridique, à savoir le Mémorandum d'accord et la Dérogation de Doha, est tout à fait nouveau.  La Dérogation de Doha et le Mémorandum d'accord sur les bananes ont été négociés après que l'ORD a adopté ses recommandations et décisions dans l'affaire initiale Bananes III.  Ces deux instruments constituent de nouveaux textes d'application dans le droit de l'OMC et créent un cadre juridique entièrement nouveau pour les questions dont est actuellement saisi le Groupe spécial.  Ce cadre juridique n'existait pas au moment où le différend initial a été examiné.  Les questions soulevées dans la présente affaire ne peuvent par conséquent pas être contestées dans le cadre d'un groupe spécial de la mise en conformité.

5.117 Le Suriname estime aussi que l'Équateur ne peut pas contester la préférence qu'il a acceptée dans la solution convenue d'un commun accord.  D'ailleurs, chacune des parties au Mémorandum d'accord sur les bananes a fait des concessions et obtenu des concessions en échange.  Il serait totalement injuste que l'Équateur soit maintenant autorisé à remettre en question le Mémorandum d'accord sur les bananes dont il a déjà tiré les avantages.  Cela équivaudrait aussi à refuser de reconnaître au Mémorandum d'accord tout effet juridiquement contraignant et serait contraire à l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends qui implique forcément que les solutions convenues d'un commun accord ont des effets juridiques dans les procédures ultérieures.

I. Brésil

1. Déclaration orale du Brésil

5.118 Les Communautés européennes allèguent que les parties à une solution convenue d'un commun accord ne peuvent pas contester les éléments d'un tel accord en ayant recours au mécanisme de règlement des différends parce que, selon les Communautés européennes, l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends prévoit que des solutions négociées d'un commun accord devraient être préférées au recours à des procédures de règlement des différends.

5.119 Pour le Brésil, cela est vrai en partie.  L'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends devrait être interprété dans son intégralité, en tenant dûment compte de toutes les dispositions qu'il contient, c'est-à-dire de la préférence pour les solutions négociées et de la conformité avec les Accords de l'OMC.  Ces deux éléments permettent de conclure que la conformité avec les accords visés l'emporte sur les solutions négociées et que les parties à une solution convenue ne sont pas autorisées par un tel instrument à contourner leurs obligations au regard des règles commerciales multilatérales.

5.120 Par conséquent, le fait que le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends accorde la préférence à des solutions négociées par rapport à une procédure de recours ne permet pas de conclure que n'importe quelle solution négociée est préférable au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  La solution négociée doit être compatible avec les accords visés. 

5.121 Les Communautés européennes font aussi valoir que le simple fait qu'un Membre décide d'adopter et de mettre en œuvre une suggestion d'un groupe spécial établirait automatiquement que ce Membre s'est conformé aux obligations auxquelles il a été constaté qu'il contrevenait.  

5.122 De l'avis du Brésil, en déclarant simplement, de manière unilatérale, que leur régime d'importation actuel est compatible avec les règles de l'OMC parce qu'il découle d'une suggestion faite par le Groupe spécial, les Communautés européennes n'étayent par leur allégation.  Le Brésil est d'accord avec les Communautés européennes en ce qui concerne le caractère contraignant des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel.  Cependant, les Communautés européennes parviennent à une conclusion hâtive et viciée, à savoir que si un Membre a décidé de mettre en œuvre une suggestion du Groupe spécial, ce Membre sera toujours en conformité avec ses obligations au titre des accords visés.  De l'avis des Communautés européennes, la mise en œuvre d'une suggestion figurant dans un rapport de groupe spécial conduirait à la mise en conformité automatique avec les accords visés, indépendamment des moyens choisis et des effets obtenus.

5.123 Aucune disposition du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends n'accorde aux Membres la certitude que la mesure qu'ils prennent pour se conformer est "légitime" simplement parce qu'une telle mesure est destinée à mettre en œuvre une suggestion d'un groupe spécial.  Au contraire, l'article 21:5 donne aux Membres le droit de recourir à un groupe spécial dans les cas où il y aura désaccord au sujet de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer.

5.124 Il devrait appartenir à un groupe spécial d'évaluer si l'intention d'un Membre de se conformer satisfait au critère de la compatibilité avec les accords visés.  En effet, même si un Membre choisit de mettre en œuvre une suggestion d'un groupe spécial, une telle mesure peut quand même faire l'objet d'un examen au titre de l'article 21:5.

5.125 Si les arguments des Communautés européennes devaient prévaloir, cela conduirait à des résultats absurdes.  S'ils étaient acceptés, ils videraient l'article 21:5 de son sens parce qu'une mesure fondée sur une suggestion d'un groupe spécial échapperait automatiquement au critère de la compatibilité avec les accords visés.  Cela accorderait au Membre mettant en œuvre une dérogation générale à l'obligation de prouver qu'il a satisfait à ses obligations et priverait la partie plaignante de toute surveillance du processus de mise en œuvre.

5.126 En outre, selon les Communautés européennes, en recourant à un groupe spécial au titre de l'article 21:5 l'Équateur utiliserait la procédure en cours comme une procédure en appel.  De l'avis du Brésil il est parfaitement clair que les allégations de l'Équateur portent sur la conformité des mesures communautaires avec les obligations des CE au titre des articles Ier, II et XIII du GATT de 1994.  Par conséquent, l'Équateur ne conteste ni les suggestions du Groupe spécial ni les termes du Mémorandum d'accord.  En fait, l'affaire porte essentiellement sur la compatibilité avec les accords visés des mesures prises par les Communautés européennes pour se conformer, conformément aux dispositions de l'article 21:5.

5.127 À la connaissance du Brésil, rien dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends n'empêche un Membre de contester au titre de l'article 21:5 une quelconque mesure prise par la partie défenderesse pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.  De l'avis du Brésil, un Membre n'est pas exempté de s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe en ce qui concerne la conformité des nouvelles mesures avec les recommandations et décisions de l'ORD, même si ces mesures sont destinées à mettre en œuvre une suggestion du Groupe spécial.

J. Colombie

1. Communication écrite de la Colombie

a) Le traitement tarifaire préférentiel accordé aux bananes ACP n'est pas justifié au regard de la Dérogation de Doha à l'article premier

i) La Dérogation de Doha à l'article premier a cessé de s'appliquer aux bananes le 1er janvier 2006 et les Communautés européennes n'étaient plus autorisées à "rectifier la situation"

5.128 L'Annexe de la Dérogation prévoit qu'une détermination lors du deuxième arbitrage selon laquelle les Communautés européennes "n'[avaient] pas rectifié la situation" aurait des conséquences juridiques certaines.  Ces conséquences sont qu'à la suite d'une détermination négative la Dérogation de Doha à l'article premier cesse de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE et que les Communautés européennes n'ont plus de possibilité juridique additionnelle de "rectifier la situation".

5.129 À la lumière du cinquième tiret de l'Annexe de la Dérogation et conformément à la détermination selon laquelle "les Communautés européennes n'[avaient] pas rectifié la situation", la Colombie estime que la Dérogation de Doha à l'article premier a cessé de s'appliquer aux bananes le 1er janvier 2006.  La Colombie est d'accord avec l'Équateur pour dire que la détermination de l'arbitre à cet égard est indéniable et qu'aucune partie ne l'a contestée.  

5.130 Ainsi, à la suite de la constatation défavorable formulée dans la deuxième décision arbitrale, les Communautés européennes n'avaient plus droit à une possibilité additionnelle de "rectifier la situation" et la Dérogation de Doha à l'article premier a cessé de s'appliquer aux bananes le 1er janvier 2006.

ii) En supposant, pour les besoins de l'argumentation, que les Communautés européennes avaient la possibilité de "rectifier la situation", le niveau de droit de 176 euros/tonne n'est pas conforme au critère du niveau tarifaire


Les Communautés européennes ne se sont pas acquittées de la charge de la preuve qui leur incombait de montrer qu'elles s'étaient conformées aux éléments requis dans l'Annexe de la Dérogation

5.131 Pour montrer qu'elles s'étaient conformées à tous les modalités et conditions de l'Annexe de la Dérogation, les Communautés européennes auraient dû aborder les trois éléments mentionnés par l'arbitre par rapport auxquels la conformité doit être évaluée:  i) question de savoir s'il existe une reconsolidation du droit communautaire applicable aux bananes;  ii) question de savoir si un tel droit reconsolidé aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF;  et iii) question de savoir si le droit reconsolidé tient compte de tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes.  Cependant, les Communautés européennes n'ont pas abordé le premier et le troisième élément et n'ont pas été en mesure de démontrer qu'elles s'étaient conformées en ce qui concernait le deuxième élément.

5.132 En ce qui concerne le premier élément, les Communautés européennes estiment que l'établissement d'un régime d'importation différent de celui analysé par l'arbitre "… maintient l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF", mais elles n'ont pas indiqué quelle était "la reconsolidation envisagée du droit de douane appliqué par les CE aux bananes" au sens de l'Annexe de la Dérogation.  Un droit appliqué de 176 euros/tonne ne constitue par une "reconsolidation".  En ce qui concerne le troisième élément, les Communautés européennes n'ont pas expliqué comment elles avaient tenu compte de tous leurs engagements en matière d'accès au marché dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes lorsqu'elles ont conçu leur régime d'importation actuel.  Les Communautés européennes ont fait référence dans leur communication uniquement au deuxième élément, à propos duquel elles se limitent à une conclusion de droit – à savoir que le deuxième élément envisage un critère fondé sur les quantités – ou les volumes – et elles n'ont même pas présenté d'arguments pour étayer cette conclusion.

L'analyse fondée sur les quantités – ou les volumes – des Communautés européennes est contraire au critère du niveau tarifaire

5.133 Selon les Communautés européennes, "le volume des importations totales de bananes en provenance de pays NPF a augmenté de manière sensible depuis l'établissement du nouveau régime d'importation …  Ceci montre que les fournisseurs NPF ont maintenu les possibilités d'accès au marché qu'ils avaient avant l'établissement du nouveau système."  En fait, les Communautés européennes affirment que la détermination de la conformité avec le critère du niveau tarifaire exige une évaluation fondée sur les volumes (ou les quantités).  En d'autres termes, les Communautés européennes font valoir que le critère du niveau tarifaire envisage un niveau tarifaire qui aurait pour effet au moins de maintenir les volumes d'exportation des fournisseurs de bananes NPF.

5.134 Souscrivant à l'opinion des Communautés européennes, l'arbitre a rejeté l'affirmation selon laquelle l'"accès au marché" devrait être évalué en termes de volumes d'échange.  Dans la communication qu'elles ont présentée à titre de réfutation au cours du premier arbitrage, les Communautés européennes ont affirmé ce qui suit:  "l'accès au marché dans le cadre de l'OMC est un concept juridique qui consacre le niveau de protection ou de libéralisation.  La mesure dans laquelle des échanges ont lieu ou dans laquelle un Membre détient une part donnée du marché n'a jamais fait partie de la notion d'accès au marché dans le cadre de l'OMC."  Les Communautés européennes ont ajouté que "à l'OMC, l'expression "accès au marché" ne [devait] pas être comprise comme la mesure du volume des importations ou de la part du marché (des différents fournisseurs NPF ou des fournisseurs NPF par rapport aux autres fournisseurs)".  Ainsi, la notion de volumes comme point de repère aux fins de la conformité avec le critère du niveau tarifaire a été débattue à fond et rejetée sans ambiguïté au cours du premier arbitrage. 

5.135 En conséquence, une évaluation fondée sur les volumes aux fins de déterminer la conformité avec le critère du niveau tarifaire n'a pas de fondement juridique.  Le fait que les volumes d'exportation NPF ont augmenté n'est pas pertinent.  


Le droit appliqué de 176 euros/tonne n'a pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF

5.136 Au cours du premier arbitrage, l'arbitre a fait observer qu'il était nécessaire de déterminer les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires et ACP pour déterminer la conformité avec le critère du niveau tarifaire.

5.137 La Colombie estime que, même s'il était consolidé, un droit de 176 euros/tonne ne maintient pas les conditions de concurrence ni i) entre les bananes NPF et les bananes communautaires ni ii) entre les bananes NPF et les bananes ACP.  Si l'on utilise la méthode, la période de référence et les chiffres approuvés par l'arbitre, un droit de 176 euros/tonne ne maintient pas les conditions de concurrence ni entre i) les bananes NPF et les bananes communautaires ni ii) entre les bananes NPF et les bananes ACP.  

5.138 En ce qui concerne les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires, l'arbitre a constaté que la méthode de l'écart de prix "refléterait précisément le niveau de protection offert aux planteurs nationaux ou communautaires contre les concurrents étrangers".
5.139 En ce qui concerne la période de référence appropriée, l'arbitre a constaté que "l'utilisation de la période de référence représentative la plus récente rédui[sait] au minimum la nécessité d'ajustements ponctuels à apporter aux données et correspond[ait] aussi étroitement que possible au régime commercial tel qu'il [était] appliqué".  L'arbitre a déterminé que la période de référence appropriée était 2002-2004.  

5.140 En ce qui concerne le prix intérieur des bananes, au deuxième arbitrage, les Communautés européennes ont présenté des chiffres fondés sur des données tirées de Sopisco News, sur lesquels elles se sont appuyées.  L'arbitre a constaté qu'il "ne pens[ait] pas que l'utilisation des données de Sopisco News par les Communautés européennes pour estimer le prix intérieur des bananes sur le marché des CE était inappropriée".  

5.141 En ce qui concerne le prix extérieur des bananes NPF, au cours du premier arbitrage, les Communautés européennes se sont appuyées sur les données relatives au prix c.a.f. d'Eurostat.  Le fait que l'utilisation des données d'Eurostat par les Communautés européennes était appropriée pour établir le prix extérieur n'a été contesté par aucune des parties intéressées.

5.142 Ainsi, si on applique la méthode utilisée par les Communautés européennes, approuvée par l'arbitre et fondée sur les statistiques émanant de sources sur lesquelles s'appuyaient les Communautés européennes (Sopisco News) ou produites par les agences des Communautés européennes (Eurostat), et qui ont aussi été approuvées par l'arbitre, il est évident qu'un droit de 176 euros/tonne ne maintient pas les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires.

5.143 D'après les chiffres fournis par les Communautés européennes, le prix intérieur moyen pondéré, basé sur les chiffres de Sopisco, pour les bananes dans les CE à 25 au cours de la période de référence 2002-2004 était de 702 euros/tonne.  D'après les statistiques d'Eurostat, le prix extérieur moyen pondéré pour les bananes NPF dans les CE à 25 au cours de la période de référence 2002-2004 était de 605 euros/tonne.  L'écart de prix pour les bananes NPF pendant la période de référence était donc de 97 euros/tonne.  En bref, le niveau tarifaire qui aurait pour effet d'au moins maintenir les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires ne peut pas être supérieur à 97 euros/tonne.

5.144 Au cours du premier arbitrage, l'arbitre a souligné qu'un droit satisfaisant au critère du niveau tarifaire devait aussi tenir compte des conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes ACP.  D'après les statistiques d'Eurostat, le prix extérieur moyen pondéré pour les bananes ACP dans les CE à 25 au cours de la période de référence 2002-2004 était de 616 euros/tonne.  Si l'on déduit ce prix extérieur du prix intérieur moyen pondéré basé sur les chiffres de Sopisco pour les CE à 25 au cours de la même période, fourni par les Communautés européennes, qui était de 702 euros/tonne, l'écart de prix pour les bananes ACP au cours de la période de référence était de 86 euros/tonne.  

5.145 En conséquence, le niveau tarifaire qui aurait pour effet au moins de maintenir les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes ACP est la différence entre l'écart de prix pour les bananes NPF (97 euros/tonne) et l'écart de prix pour les bananes ACP (86 euros/tonne), soit 11 euros/tonne.

5.146 Donc, un droit de 176 euros/tonne ne maintient en aucun cas les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes ACP et, comme c'est le cas en ce qui concerne les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires, ne satisfait pas au critère du niveau tarifaire.

b) Le contingent tarifaire préférentiel accordé aux bananes ACP est incompatible avec l'article XIII du GATT de 1994

5.147 La Colombie rappelle que l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Volaille a déclaré ce qui suit:

"Dans l'application des restrictions à l'importation d'un produit quelconque, les Membres s'efforceront de parvenir à une répartition du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers Membres seraient en droit d'attendre."

5.148 Le contingent tarifaire accordé par les Communautés européennes aux bananes ACP n'est clairement pas conforme à ce critère.  Alors que les bananes NPF sont toujours assujetties à un droit, ce n'est pas le cas des bananes ACP à cause du droit nul préférentiel appliqué dans la limite du contingent.  On ne peut guère faire valoir qu'une telle distribution des échanges est conforme au critère énoncé à l'article XIII:2 selon lequel il faut s'efforcer de parvenir "à une distribution du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers [Membres] seraient en droit d'attendre".

5.149 De même, la Colombie pense que le contingent tarifaire accordé par les Communautés européennes aux pays ACP exclut toutes les bananes NPF du contingent à droit nul et ce faisant viole l'article XIII:1 du GATT de 1994.  Ce traitement discriminatoire prive les autres Membres de l'OMC du droit de participer au contingent tarifaire des Communautés européennes et d'améliorer ainsi leur accès au marché communautaire des bananes.

c) Conclusion

5.150 À la lumière de ce qui précède, la Colombie demande au Groupe spécial de constater que la mesure en cause est incompatible avec l'article premier du GATT de 1994 ou, à titre subsidiaire, n'est pas conforme aux modalités et conditions énoncées dans la Dérogation de Doha à l'article premier , et est incompatible avec l'article XIII du GATT de 1994.

2. Déclaration orale de la Colombie

5.151 Le différend concernant les bananes est le différend le plus long de l'histoire du GATT/de l'OMC.  Il est regrettable que le présent Groupe spécial soit le dixième depuis 1992 à examiner le régime communautaire applicable à l'importation des bananes.  Quinze ans plus tard, en 2007, ce régime n'est toujours pas conforme au droit de l'OMC.  

5.152 Les bananes sont un produit d'importance primordiale pour l'économie colombienne.  Elles constituent la principale source d'emplois dans des régions rurales cruciales pour notre sécurité nationale et constituent aussi un des principaux produits d'exportation de la Colombie.

5.153 Dans sa communication en tant que tierce partie, la Colombie établit pourquoi le régime communautaire applicable à l'importation des bananes est incompatible avec les articles Ier et XIII du GATT.  La Colombie profitera de cette occasion pour souligner les aspects les plus importants de cette communication.

5.154 Il est évident que le traitement tarifaire préférentiel accordé aux bananes ACP est incompatible avec l'obligation NPF énoncée à l'article I:1 du GATT.  La Dérogation de Doha à l'article premier qui justifie temporairement ce traitement a été accordée sous réserve de l'obligation pour les CE de reconsolider le droit NPF qu'elles appliquent aux bananes à un niveau qui a pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu des engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes.  Le processus de reconsolidation du droit de douane communautaire prévoyait une procédure d'arbitrage en deux étapes et une disposition relative à la venue à expiration de la dérogation.

5.155 Le cinquième tiret de l'Annexe de la Dérogation de Doha à l'article premier prévoyait un deuxième arbitrage pour déterminer "si les CE [avaient] rectifié la situation" et précisait que "si les CE n'[avaient] pas rectifié la situation, la présente dérogation cessera[it] de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE".  Les Communautés européennes interprètent cette disposition comme signifiant que si elles établissaient un régime d'importation différent de celui analysé dans le deuxième arbitrage et si ce régime d'importation maintenait bien l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, alors la Dérogation de Doha à l'article premier continuerait de s'appliquer.  La Colombie ne peut pas souscrire à cette interprétation.

5.156 La structure du cinquième tiret de l'Annexe indique clairement que les Communautés européennes ne disposaient que d'une seule occasion de rectifier la situation.  Si la première décision arbitrale aboutissait à une détermination selon laquelle la reconsolidation n'aurait pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché, les parties avaient l'occasion de parvenir à une solution mutuellement satisfaisante.  Par conséquent, une dernière occasion de rectifier la situation était envisagée.  Cela incitait fortement les parties à chercher une solution négociée.  Une possibilité additionnelle de rectifier la situation annulerait cette incitation à négocier.  

5.157 De plus, si les Communautés européennes disposaient d'une possibilité additionnelle de rectifier la situation et du pouvoir unilatéral de décider si ce régime d'importation maintenait ou non l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, le but et la raison d'être du mécanisme de règlement des différends spécifique aux bananes prévu par la dérogation seraient réduits à néant.  Les fournisseurs NPF n'auraient jamais accordé la Dérogation de Doha à l'article premier pour les bananes si cela était le cas.

5.158 De toute manière, en supposant pour les besoins de l'argumentation que les Communautés européennes aient eu une possibilité additionnelle de "rectifier la situation", le droit appliqué de 176 euros/tonne ne respecte pas les modalités et conditions de la Dérogation de Doha à l'article premier.

5.159 Premièrement, un droit appliqué de 176 euros/tonne ne constitue pas une "reconsolidation".  Deuxièmement, les Communautés européennes n'ont pas tenu compte de tous les engagements en matière d'accès au marché qu'elles ont pris dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes.  

5.160 Troisièmement, ce qui préoccupe particulièrement la Colombie, le droit appliqué de 176 euros/tonne ne satisfait pas au critère du niveau tarifaire d'"au moins maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF".  

5.161 Hier, le Groupe spécial a demandé aux parties à la présente procédure s'il devait aborder la question de savoir si le droit de douane communautaire satisfaisait au critère du niveau tarifaire de la même manière que l'avait fait l'arbitre dans les arbitrages portant sur le droit visant les bananes.

5.162 Les Communautés européennes ont invité le Groupe spécial à ne pas être trop formaliste et ont affirmé que l'évaluation de la question de savoir si le nouveau régime d'importation maintenait bien l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF ne pouvait être fondée que sur une analyse des effets réels du nouveau régime d'importation sur les bananes NPF.  Pour les Communautés européennes, cela nécessite une évaluation fondée sur les volumes.

5.163 La Colombie a avancé des arguments détaillés aux paragraphes 18 à 24 de la communication écrite qu'elle a présentée en tant que tierce partie pour démontrer pourquoi la conformité avec le critère du niveau tarifaire devrait être évaluée de la même manière que l'avait fait l'arbitre, c'est-à-dire en termes de conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires et ACP.

5.164 Dans sa déclaration, la Colombie souligne simplement qu'une évaluation fondée sur les volumes est contraire à la position des Communautés européennes dans les arbitrages portant sur le droit visant les bananes dans lesquels elles ont fait valoir que la "notion juridique d'accès au marché ne pouvait que garantir la situation juridique des importations et non les importations effectives" et que "les CE priaient donc instamment les arbitres de rejeter l'argument selon lequel l'accès au marché devrait être mesuré en termes de volumes d'échanges ou de parts du marché".

5.165 Une telle évaluation est aussi contraire aux décisions de l'arbitre.  L'arbitre a rejeté sans ambiguïté l'affirmation selon laquelle l'"accès au marché" devrait être évalué en termes de volumes d'échanges.  Il a fait observer que l'"accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF" ne "garanti[ssait] pas un niveau ou volume particulier d'échanges ou de prix.  Il port[ait] en fait sur la possibilité, pour les fournisseurs NPF, de pénétrer sur le marché communautaire des bananes et d'être en concurrence sur ce marché".  L'arbitre a approuvé par contre un critère du niveau tarifaire basé sur les conditions de concurrence.

5.166 Un critère fondé sur les conditions de concurrence plutôt que sur les courants d'échanges réels est compatible avec une longue série d'exemples dans la jurisprudence du GATT et de l'OMC et reflète le fait qu'il est impossible dans la pratique d'isoler l'impact d'une mesure parmi la myriade d'autres facteurs qui dans la réalité affectent constamment les fluctuations du commerce international.  Il est donc clair qu'une analyse fondée sur la quantité ou le volume est contraire au critère du niveau tarifaire et devrait être rejetée.

5.167 La Colombie estime aussi que, même s'il est consolidé, un droit de 176 euros/tonne ne maintient les conditions de concurrence ni entre i) les bananes NPF et les bananes communautaires ni ii) entre les bananes NPF et les bananes ACP.  

5.168 L'arbitre a approuvé la méthode de l'écart de prix qui, si l'on utilise les prix appropriés, produira une estimation de l'équivalent tarifaire qui conférerait le même niveau de protection aux producteurs nationaux que les mesures à la frontière remplacées par un équivalent tarifaire.  L'arbitre a aussi approuvé les éléments ci-après de la méthode de l'écart de prix:
· La période 2002-2004 comme période de référence appropriée.

· Le prix intérieur moyen pondéré fondé sur les chiffres de Sopisco, de 702 euros/tonne dans les CE à 25.

· Le prix extérieur moyen pondéré d'Eurostat, de 605 euros/tonne pour les bananes NPF dans les CE à 25.

· Le prix extérieur moyen pondéré d'Eurostat, de 616 euros/tonne pour les bananes ACP dans les CE à 25.

5.169 L'écart de prix pour les bananes NPF pendant la période de référence était donc de 97 euros/tonne.  En bref, le niveau tarifaire qui aurait pour effet d'au moins maintenir les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes communautaires ne peut pas être supérieur à 97 euros/tonne. 

5.170 En outre, l'écart de prix pour les bananes ACP pendant la période de référence était de 86 euros/tonne.  Le niveau tarifaire qui aurait pour effet d'au moins maintenir les conditions de concurrence entre les bananes NPF et les bananes ACP est donc de 11 euros/tonne.  

5.171 Donc, un droit de 176 euros/tonne – même s'il est consolidé – ne maintient en aucun cas les conditions de concurrence ni entre les bananes NPF et les bananes communautaires ni entre les bananes NPF et les bananes ACP et  par conséquent n'est pas conforme au critère du niveau tarifaire. 

5.172 Pour toutes les raisons qui précèdent, la Colombie estime que la Dérogation de Doha à  l'article premier ne peut pas justifier les préférences accordées par les Communautés européennes.

5.173 La Colombie affirme aussi que le contingent tarifaire préférentiel accordé aux bananes ACP est incompatible avec l'article XIII:1 et XIII:2 du GATT.

5.174 L'aspect essentiel de l'article XIII du GATT, et par conséquent de l'article XIII:1, est que des produits similaires devraient être traités de la même manière, quelle que soit leur origine.  L'article XIII:1, tel qu'appliqué aux contingents tarifaires, interdit aux Communautés européennes d'établir des quantités en franchise de droits pour certains Membres mais non pour d'autres et de priver d'un traitement égal les importations de bananes de toutes les origines.

5.175 En outre, étant donné que le contingent tarifaire communautaire est réservé exclusivement aux bananes ACP il n'est pas compatible avec le critère établi à l'article XIII:2 du GATT.  Ce critère exige que "dans l'application des restrictions à l'importation d'un produit quelconque, les Membres s'efforceront de parvenir à une répartition du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que en l'absence de ces restrictions, les diverses parties contractantes seraient en droit d'attendre".  Alors que les bananes NPF sont toujours assujetties à un droit, ce n'est pas le cas des bananes ACP, à cause du droit nul préférentiel appliqué dans la limite du contingent.  On ne peut guère faire valoir qu'une telle distribution des échanges est conforme au critère énoncé  à l'article XIII:2.

5.176 À la lumière de ce qui précède, la Colombie demande au Groupe spécial de constater que les mesures en cause sont incompatibles avec les articles Ier et XIII du GATT.

K. Japon

1. Communication écrite du Japon

a) Le Mémorandum d'accord sur les bananes CE‑Équateur n'interdit pas à l'Équateur de recourir à la présente procédure au titre de l'article 21:5
5.177 Les Communautés européennes font valoir à titre préliminaire que la contestation par l'Équateur du régime communautaire actuellement applicable à l'importation des bananes devrait être entièrement rejetée parce qu'une telle contestation n'est pas autorisée en raison du Mémorandum d'accord.
  Les Communautés européennes estiment que la contestation par l'Équateur dudit régime d'importation communautaire est contraire à l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends étant donné que l'Équateur a accepté dans le Mémorandum d'accord que le régime d'importation adopté par les Communautés européennes le 1er janvier 2006 et appliqué à compter de cette date inclue une préférence pour les bananes importées des pays d'Afrique, des Caraïbes et du Pacifique ("ACP").

5.178 L'Équateur affirme avant tout en ce qui concerne l'argument susmentionné des Communautés européennes qu'il ne lui est pas interdit par le Mémorandum d'accord de faire référence au régime communautaire actuellement applicable à l'importation des bananes dans le cadre de la présente procédure de groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 parce que "l'article 3:7 et l'article 3:10 [du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends] n'empêchent pas de contester des mesures au motif que la partie défenderesse soutient que ces mesures ont été "acceptées" dans une solution convenue d'un commun accord".

5.179 En ce qui concerne le statut juridique et l'effet des solutions convenues d'un commun accord, le Groupe spécial Inde – Automobiles a donné des indications utiles.  Ce Groupe spécial a noté qu'aucune disposition du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends n'empêchait les parties à des solutions convenues d'un commun accord de recourir ultérieurement aux procédures de règlement des différends.
  En ce qui concerne l'absence d'une telle disposition, le Groupe spécial a mentionné d'une part "qu'il n'[était] pas permis de faire à la légère des suppositions au sujet des circonstances particulières dans lesquelles les rédacteurs du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends] auraient pu vouloir qu'un Membre renonce [au droit d'engager une procédure]";  d'un autre côté par contre le Groupe spécial a également indiqué que "l'on ne [pouvait] pas supposer à la légère que, dans l'esprit de ces mêmes rédacteurs, les solutions convenues d'un commun accord … ne devaient avoir aucun effet juridique véritable dans les procédures ultérieures", reconnaissant que "[les solutions convenues d'un commun accord] [étaient] expressément encouragées par le Mémorandum d'accord".
  À cet égard, le Japon aimerait citer l'observation ci-après du Groupe spécial qui figure dans un précédent paragraphe de son rapport:

"Il y a donc lieu de penser, en particulier sur la base de l'article 3 du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends] … qu'une solution convenue est censée constituer un règlement du différend considéré et que les deux parties s'attendent à ce qu'elle mette fin définitivement à la procédure".
  (pas d'italique dans l'original)

5.180 Le Japon souscrit à l'observation faite par le Groupe spécial  Inde – Automobiles.

5.181 Le Japon pense cependant que le Mémorandum d'accord conclu entre les Communautés européennes et l'Équateur dans ce différend sur les bananes
 n'a aucune incidence sur le droit de l'Équateur de contester le régime communautaire actuellement applicable à l'importation des bananes dans le cadre de la présente procédure au titre de l'article 21:5 pour les raisons ci-après.  

5.182 Comme l'Équateur l'a fait observer dans sa deuxième communication écrite, il doit être clair que toute solution aux fins de l'article 3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends doit être compatible avec les règles de l'OMC
 et respecter les termes de l'Accord.
  En ce qui concerne le régime communautaire actuellement applicable à l'importation des bananes, les Communautés européennes allèguent que ce régime est exactement la mesure convenue entre les Communautés européennes et l'Équateur dans le Mémorandum d'accord qui doit être adoptée par les Communautés européennes le 1er janvier 2006 et appliquée à compter de cette date, étant donné que le Mémorandum d'accord prescrit clairement qu'une telle mesure doit avoir deux caractéristiques à savoir être "uniquement tarifaire" et "accorder une préférence aux pays ACP".
  Le Japon pense cependant qu'outre ces deux caractéristiques, la mise en œuvre de la mesure prescrite dans le Mémorandum d'accord, par définition, exige qu'au moins un autre élément soit présent, à savoir que soit maintenue une dérogation valable à l'article premier du GATT.  Étant donné que ledit régime accorde explicitement une préférence aux bananes importées des pays ACP par rapport à celles importées des pays non ACP, la mise en œuvre de ce régime serait manifestement contraire à l'article I:1 du GATT, en l'absence d'une dérogation valable.  Comme il a été dit au début du présent paragraphe, une solution convenue d'un commun accord doit être compatible avec les règles de l'OMC et doit être respectée.  Par conséquent, de l'avis du Japon, pour que les Communautés européennes puissent alléguer que leur régime actuellement applicable à l'importation est mis en œuvre comme il est prescrit par le Mémorandum d'accord, il est indispensable qu'elles mettent en œuvre ce régime avec une dérogation pertinente valable, parce qu'une telle dérogation est nécessaire pour qu'il y ait une solution convenue d'un commun accord aux fins de l'article 3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

5.183 La question revient donc à savoir si les Communautés européennes disposent d'une dérogation valable à l'article premier du GATT ou non, cette dérogation étant nécessaire pour que le régime communautaire actuellement applicable à l'importation puisse être mis en œuvre conformément à la solution convenue d'un commun accord.  Étant donné que la condition pour l'application de la dérogation a été fixée dans l'arrangement ultérieur, la "Dérogation de Doha"
, il est donc nécessaire d'examiner si les Communautés européennes ont satisfait à la condition fixée pour l'application de la Dérogation de Doha.  À cet égard, comme le reconnaissent à la fois les Communautés européennes et l'Équateur, il y a désaccord entre eux en ce qui concerne l'application de la dérogation:  les Communautés européennes affirment qu'elles "ont satisfait pleinement à la condition requise pour que la Dérogation de Doha continue de s'appliquer";  l'Équateur affirme en revanche que la dérogation est venue à expiration le 1er janvier 2006 après qu'il a été constaté dans la deuxième décision arbitrale que les Communautés européennes n'avaient "pas rectifié la situation", ce qui faisait que la dérogation cessait de s'appliquer.
  

5.184 La validité de la dérogation et la conformité du régime communautaire actuellement applicable à l'importation avec le Mémorandum d'accord peuvent, comme l'indiquent les Communautés européennes dans leur deuxième communication écrite
, exiger l'examen des faits pertinents.  Le Japon croit cependant comprendre que le problème ici est que le fait que le régime communautaire actuellement applicable à l'importation est la mesure prise conformément au Mémorandum d'accord, c'est-à-dire conformément à une solution convenue d'un commun accord, n'était pas établi au moment où l'Équateur a engagé la présente procédure.
  Par conséquent même si l'argument des Communautés européennes concernant la validité de la Dérogation de Doha à l'article premier du GATT est justifié dans la procédure qui a suivi, et qu'il est donc établi que le régime communautaire actuellement applicable à l'importation est conforme à la solution convenue d'un commun accord, il reste valable de formuler la présente allégation devant le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

5.185 En outre, le Japon reconnaît que les Communautés européennes font aussi valoir dans leur deuxième communication écrite qu'il est interdit à l'Équateur de contester la préférence accordée par la mesure communautaire parce que cela "équivaut à contester une suggestion du Groupe spécial".
  Le Japon estime que l'affirmation des Communautés européennes n'est pas valable là non plus.  Le Groupe spécial dans l'affaire CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur) a indiqué les mesures possibles que les Communautés européennes pouvaient prendre pour se conformer aux recommandations et décisions.  Il importe de noter que le Groupe spécial a suggéré que les Communautés européennes prennent ces mesures avec une dérogation pertinente le cas échéant.
  Le Japon pense donc que les Communautés européennes doivent mettre en œuvre le régime actuellement applicable à l'importation avec la dérogation valable nécessaire pour pouvoir alléguer qu'elles mettent en œuvre le régime tel qu'il a été suggéré dans le rapport du Groupe spécial, pour la raison déjà énoncée, étant donné qu'on ne peut pas considérer que le Groupe spécial dans l'affaire CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur) a suggéré que les Communautés européennes prennent une mesure incompatible avec les règles de l'OMC.

5.186 Pour les raisons ci-dessus, le Japon considère que, même si le Mémorandum d'accord constitue une "solution convenue d'un commun accord" au titre de l'article 3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends il ne fait pas obstacle à ce que l'Équateur dépose un recours dans le cadre de la présente procédure au titre de l'article 21:5.  Par conséquent, le Japon considère que l'argument préliminaire des Communautés européennes devrait  dès lors être rejeté.

L. Nicaragua

1. Communication écrite du Nicaragua

a) Introduction

5.187 Les dernières mesures communautaires applicables aux bananes, à savoir un droit NPF plus que doublé et un contingent ACP en franchise de droits, représentent une nouvelle étape dans la non‑conformité récurrente des CE dans le différend Bananes.  Ces mesures sont une fois de plus le résultat d'un mandat de négociation interne qui vise principalement à garantir un arrangement uniquement tarifaire dans le cadre duquel "la production communautaire est maintenue et les producteurs [communautaires] ne sont pas placés dans une situation moins favorable qu'avant l'entrée en vigueur du régime de contingent d'importation en1993".  Comme l'Équateur, le Nicaragua estime que les mesures prises par les Communautés européennes le 1er janvier 2006 pour remplir leur mandat protectionniste interne sont à bon droit soumises à l'examen du Groupe spécial et constituent des violations prima facie des articles I.1, XIII:1 et 2 et II:1 du GATT.

b) Les mesures communautaires applicables aux bananes sont à bon droit soumises à l'examen du Groupe spécial

5.188 Les Communautés européennes, dans leurs première et deuxième communications écrites, admettent que les mesures qu'elles appliquent actuellement ont été prises aux fins d'essayer de se conformer aux décisions prises dans l'affaire CE – Bananes III et CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur).  Étant donné que les Communautés européennes devraient aussi admettre qu'il existe un "désaccord" quant à la question de savoir si les mesures actuelles sont conformes aux obligations des Communautés européennes en matière de mise en conformité, tous les éléments nécessaires à un examen au titre de l'article 21:5 sont présents.  

c) La préférence tarifaire ACP des Communautés européennes est incompatible avec l'article I:1 du GATT

5.189 Conformément à l'article I:1 du GATT, tout avantage douanier accordé à un produit d'un Membre doit, immédiatement et sans condition, être étendu à tout produit similaire d'un autre Membre.  Les Communautés européennes accordent aux bananes ACP une préférence tarifaire à droit nul, dans la limite d'un contingent tarifaire ACP de 775 000 tonnes métriques, et assujettissent toutes les bananes NPF à un taux de 176 euros/tonne métrique.  Leur préférence tarifaire ACP est par conséquent incompatible avec l'article I:1 du GATT.

5.190 Les Communautés européennes ne contestent pas l'incompatibilité avec l'article premier du GATT mais affirment à tort que cette incompatibilité demeure couverte par la dérogation à l'article premier du GATT.  Selon cette interprétation, la dérogation et son Annexe portant spécialement sur les bananes exigeaient que les CE soumettent leurs propositions tarifaires d'avant 2006 à des examens dans le cadre d'arbitrages successifs conformément à un mandat défini, mais autorisaient ensuite les Communautés européennes, après qu'elles eurent perdu deux arbitrages, à imposer en 2006 n'importe quel régime dont elles détermineraient unilatéralement qu'il respecterait le mandat prévu pour cette procédure.  Convenablement interprétée, la dérogation exige qu'une fois que le deuxième arbitrage a déterminé que les Communautés européennes n'avaient "pas rectifié la situation" la dérogation prenne automatiquement fin pour les bananes au moment de la mise en œuvre du régime communautaire de 2006, tout octroi de préférence aux bananes ACP devenant après cette date incompatible avec l'article premier.

5.191 Comme le montre clairement le sens ordinaire du texte introductif et des cinq tirets de l'Annexe de la dérogation, l'Annexe établit les prescriptions régissant avant 2006 l'approbation du régime "uniquement tarifaire".  Au titre de ces prescriptions, la dérogation accordée aux Communautés européennes pour les bananes ne pouvait continuer au‑delà de 2006 que si les Communautés européennes obtenaient une détermination au cours du premier arbitrage disant que "la reconsolidation envisagée … aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu … de tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC";  ou si  elles "rectifi[aient] la situation" en parvenant à une "solution mutuellement satisfaisante" avec les parties intéressées;  ou si elles "rectifi[aient] la situation" en obtenant une deuxième détermination arbitrale selon laquelle elles avaient "rectifié la situation".  Étant donné qu'aucune de ces conditions préalable n'a été remplie, la dérogation a automatiquement pris fin le 1er janvier 2006, au moment de la mise en œuvre du régime communautaire actuel "uniquement tarifaire".

5.192 Les Communautés européennes cherchent à passer outre l'expiration de la dérogation, prévue par le texte, en soulignant ce qu'elles appellent la "réalité et … la situation réelle sur le marché de la banane".  Bien que le Nicaragua soit très préoccupé par les effets défavorables réels du régime actuel pour les pays NPF, il estime que ces effets n'ont aucune pertinence d'un point de vue juridique concernant les conditions liées au maintien de la dérogation obtenue par les Communautés européennes pour les bananes.  Néanmoins, comme le confirme une analyse du marché récemment mise à jour, publiée par le Centre for International Economics ("CIE"), la préférence tarifaire de 176 euros/tonne métrique et le régime contingentaire ACP en franchise de droits pour 775 000 tonnes métriques érodent déjà l'accès au marché pour les pays en développement d'Amérique latine, dommage qui s'aggravera encore sensiblement avec le temps.
d) Le contingent tarifaire ACP des Communautés européennes est incompatible avec l'article XIII:1 et XIII:2 du GATT

5.193 Le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT énonce une prohibition totale à l'encontre des restrictions quantitatives discriminatoires.  Le paragraphe 5 de l'article XIII du GATT étend cette prohibition aux contingents tarifaires.  Dans son rapport, le Groupe spécial CE – Bananes III a soigneusement analysé le texte de l'article XIII:1 et a affirmé que, conformément à ce texte, les produits similaires de tous les Membres devaient faire l'objet de restrictions semblables, constatant qu'"un Membre ne [pouvait] pas limiter la quantité des importations originaires de certains Membres et non d'autres [et qu']un Membre ne [pouvait] pas restreindre les importations originaires de certains Membres en utilisant un moyen donné et restreindre les importations en provenance d'un autre Membre en utilisant un autre moyen".  Confirmant les constatations du Groupe spécial, l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III a ajouté que "l'aspect essentiel" de l'article XIII du GATT et, par conséquent, de l'article XIII:1, "[était] que des produits similaires d[evai]ent être traités de la même manière, quelle que soit leur origine".  Les Communautés européennes appliquent leur contingent tarifaire actuel à droit nul aux bananes d'origine ACP mais pas aux bananes d'origine NPF.  Les bananes du Nicaragua et d'autres origines NPF sont assujetties au contraire à un droit de 176 euros/tonne métrique.  Étant donné que ce contingent tarifaire n'impose pas des "restrictions semblables" à toutes les importations communautaires de bananes, et ne les "traite pas de la même manière", il est à première vue incompatible avec l'article XIII:1 du GATT.

5.194 Le texte introductif de l'article XIIII:2, rendu applicable aux contingents tarifaires par le paragraphe 5, établit une prescription connexe tout aussi stricte régissant la répartition de tout contingent tarifaire appliqué par un Membre.  Dans son interprétation de ce texte introductif, le Groupe spécial dans l'affaire CE – Bananes III a constaté que si des contingents tarifaires étaient appliqués et que si un Membre souhaitait attribuer des parts d'un contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel, alors des parts devaient être attribuées à tous les Membres de manière conforme à la prescription relative aux "restrictions semblables" de l'article XIII:1.  Le contingent tarifaire communautaire actuel à droit nul a été réparti dans son intégralité entre des fournisseurs ACP n'ayant pas un intérêt substantiel.  Le Nicaragua qui, comme les pays ACP, est un fournisseur non substantiel de bananes sur le marché communautaire ne reçoit aucune part quelle qu'elle soit de ce contingent tarifaire.  Le contingent tarifaire ACP des Communautés européennes est donc également incompatible avec l'article XIII:2.
5.195 Les Communautés européennes cherchent à échapper à un examen au titre de l'article XIII essentiellement en formulant à nouveau trois moyens de défense qu'elles avaient essayé d'utiliser dans les procédures précédentes dans l'affaire CE – Bananes III.  Ces trois arguments avaient été expressément rejetés dans les rapports sur les affaires CE – Bananes III et CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur), et ils sont tout aussi dénués de fondement aujourd'hui.  Premièrement, les Communautés européennes estiment, comme elles l'ont fait dans l'affaire CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur), que les constatations antérieures confirment que le contingent tarifaire ACP est visé uniquement par l'article premier et non par l'article XIII.  Le Groupe spécial CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur) a directement rejeté cet argument et n'aurait pas formulé une "suggestion" qui annulait ses propres constatations.  L'utilisation qu'il fait de l'expression "dérogation appropriée" signifiait simplement que la couverture requise devrait être associée aux articles Ier et XIII et que les Communautés européennes pour ce qui était de la rédaction avaient la possibilité, conformément à la pratique de l'OMC, de regrouper ce qui devait être couvert en une décision unique.
5.196 Deuxièmement, les Communautés européennes font valoir que l'article XIII n'est pas applicable à leur contingent tarifaire ACP parce que l'article XIII ne "réglemente pas la relation entre les restrictions quantitatives [un contingent tarifaire ACP] et d'autres mesures [un régime tarifaire NPF]".  Dans leurs efforts visant à diviser le marché communautaire en différents types de régimes pour échapper à un examen au titre de l'article XIII, les CE présentent une variation évidente de leur argument antérieur concernant les "régimes distincts" qui a également été fermement rejeté dans les rapports sur les affaires CE – Bananes III et CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur).  Dans ces procédures, les groupes spéciaux et l'Organe d'appel ont affirmé que si l'article XIII pouvait être contourné en attribuant un contingent tarifaire à un ensemble de pays [les fournisseurs ACP] et en appliquant une mesure à l'importation totalement différente à d'autres pays [les fournisseurs NPF], comme le proposent les Communautés européennes, les discriminations reposant sur les contingents tarifaires proliféreraient et l'article XIII serait vidé de son sens.
5.197 Troisièmement, les Communautés européennes avancent à nouveau leur vieil argument selon lequel "même s'il existe une restriction quantitative imposée aux pays ACP", visée par l'article XIII, ce "plafond" est un "avantage" pour les pays NPF parce qu'il limite la quantité d'importations ACP entrant sur le marché communautaire avec un droit nul.  Aux termes de l'article XIII, il n'est pas nécessaire de montrer qu'il y a annulation ou réduction d'avantages pour engager un recours au titre de ses dispositions.  De toute manière, les fournisseurs NPF sont privés de l'avantage d'un accès à droit nul dans le cadre d'un contingent protégé.  De plus, comme il a été constaté dans des décisions antérieures dans l'affaire CE – Bananes III, une limite quantitative réservée seulement aux fournisseurs bénéficiant d'une préférence permet à divers bénéficiaires de la préférence tarifaire "d'être plus compétitifs que s'ils avaient profité de la préférence tarifaire seule" et "aura des répercussions sur les résultats d'importation d'autres pays fournisseurs ayant ou non un intérêt substantiel".
e) Le droit communautaire de 176 euros/tonne métrique est incompatible avec les concessions des Communautés européennes au titre de l'article II du GATT

5.198 L'article II:1 du GATT interdit à un Membre de traiter un produit importé de manière moins favorable qu'il n'est prévu dans sa Liste et interdit l'imposition de droits plus élevés que les taux consolidés figurant dans sa Liste.  Les Communautés européennes appliquent un droit de 176 euros/tonne métrique à toutes les importations de bananes NPF, soit un taux plus de deux fois supérieur au taux consolidé de 75 euros/tonne métrique imposé dans la limite du contingent.  Étant donné que l'application d'un droit de douane ordinaire bien supérieur à 75 euros/tonne métrique à toutes les importations de bananes NPF constitue un traitement manifestement moins favorable que les concessions prévues dans la Liste des Communautés européennes, le droit communautaire "autonome" de 176 euros/tonne métrique est incompatible avec l'article II:1 du GATT.
5.199 Les Communautés européennes affirment de manière hypocrite, pour la première fois dans ce différend qui dure depuis une dizaine d'années, que leur concession de 75 euros/tonne métrique est venue à expiration le 31 décembre 2002 conformément à l'ACB annexé à leur Liste.  Elles font valoir à tort, à titre subsidiaire, que même si la consolidation à 75 euros/tonne métrique n'était pas arrivée à expiration à la fin de 2002, elle avait "légitimement" pris fin le 1er janvier 2006 parce que l'abolition du contingent tarifaire NPF "entraînerait inévitablement la suppression du droit correspondant".  Comme l'a démontré l'Équateur, le sens ordinaire, le contexte et l'objet des concessions faites par les Communautés européennes concernant les bananes dans le cadre du Cycle d'Uruguay, associés à la conduite des Communautés européennes, montrent clairement que la consolidation à 75 euros/tonne métrique continue d'avoir des effets juridiques et n'a pas, comme le font valoir les Communautés européennes, pris fin en 2002.  
5.200 Selon ses propres termes, l'ACB de 1994 était un accord de "règlement" indépendant entre les Communautés européennes, d'une part, et le Nicaragua, la Colombie, le Costa Rica et le Venezuela, d'autre part.  Lorsqu'il est dit dans l'ACB que le "présent accord sera d'application jusqu'au 31 décembre 2002", cela signifie simplement que l'accord conclu par les Communautés européennes avec les quatre pays d'Amérique latine parties à l'ACB, et non les concessions faites dans le cadre du Cycle d'Uruguay et applicables à tous les Membres de l'OMC, viendrait à expiration à la fin de 2002.  Dans la mesure où les Communautés européennes, dans leurs déclarations dans le cadre de l'OMC, dans leurs instruments juridiques et dans leurs communications internes reconnaissent régulièrement que la consolidation à 75 euros/tonne métrique reste valable, elles ne sont pas en position maintenant de faire valoir le contraire.  De même, elles ne peuvent pas faire valoir que leur passage d'un contingent tarifaire NPF à un régime "uniquement tarifaire" a fait disparaître "automatiquement" toutes leurs obligations au titre de l'article II du GATT concernant leur consolidation à 75 euros/tonne métrique.  Le but même de l'article II du GATT est de préserver la valeur des concessions tarifaires d'un Membre et de prohiber l'"abolition automatique" de ces concessions.  D'ailleurs, les Communautés européennes ont elles‑mêmes officiellement reconnu que l'engagement qu'elles avaient pris d'une consolidation à 75 euros/tonne métrique au titre de l'article II demeurait lorsque le contingent tarifaire NPF prendrait fin.
f) Conclusion

5.201 Afin de faire en sorte que ce différend qui dure depuis une dizaine d'années n'aboutisse pas à une discrimination et à des restrictions égales à celles déjà condamnées dans des examens précédents dans le cadre de l'OMC, ou à une discrimination et des restrictions pires, le Nicaragua se joint à l'Équateur pour demander vivement qu'il soit rapidement déterminé que les mesures dont est actuellement saisi le Groupe spécial sont incompatibles avec les articles I:1, XIII:1 et XIII:2 et II du GATT.
M. Panama

1. Communication écrite du Panama

a) Introduction

5.202 Les dernières mesures communautaires applicables aux bananes, à savoir un droit NPF plus que doublé et un contingent ACP en franchise de droits, représentent une nouvelle étape dans la non‑conformité récurrente des CE dans le différend Bananes.  Ces mesures sont une fois de plus le résultat d'un mandat de négociation interne qui vise principalement à garantir un arrangement uniquement tarifaire dans le cadre duquel "la production communautaire est maintenue et les producteurs [communautaires] ne sont pas placés dans une situation moins favorable qu'avant l'entrée en vigueur du régime de contingent d'importation en1993".  Comme l'Équateur, le Panama estime que les mesures prises par les Communautés européennes le 1er janvier 2006 pour remplir leur mandat protectionniste interne sont à bon droit soumises à l'examen du Groupe spécial et constituent des violations prima facie des articles I.1, XIII:1 et 2 et II:1 du GATT.

b) Les mesures communautaires applicables aux bananes sont à bon droit soumises à l'examen du Groupe spécial

5.203 Les Communautés européennes, dans leurs première et deuxième communications écrites, admettent que les mesures qu'elles appliquent actuellement ont été prises aux fins d'essayer de se conformer aux décisions prises dans l'affaire CE – Bananes III et CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur).  Étant donné que les Communautés européennes devraient aussi admettre qu'il existe un "désaccord" quant à la question de savoir si les mesures actuelles sont conformes aux obligations des Communautés européennes en matière de mise en conformité, tous les éléments nécessaires à un examen au titre de l'article 21:5 sont présents.  

c) La préférence tarifaire ACP des Communautés européennes est incompatible avec l'article I:1 du GATT

5.204 Conformément à l'article I:1 du GATT, tout avantage douanier accordé à un produit d'un Membre doit, immédiatement et sans condition, être étendu à tout produit similaire d'un autre Membre.  Les Communautés européennes accordent aux bananes ACP une préférence tarifaire à droit nul, dans la limite d'un contingent tarifaire ACP de 775 000 tonnes métriques, et assujettissent toutes les bananes NPF à un taux de 176 euros/tonne métrique.  Leur préférence tarifaire ACP est par conséquent incompatible avec l'article I:1 du GATT.

5.205 Les Communautés européennes ne contestent pas l'incompatibilité avec l'article premier du GATT mais affirment à tort que cette incompatibilité demeure couverte par la dérogation à l'article premier du GATT.  Selon cette interprétation, la dérogation et son Annexe portant spécialement sur les bananes exigeaient que les CE soumettent leurs propositions tarifaires d'avant 2006 à des examens dans le cadre d'arbitrages successifs conformément à un mandat défini, mais autorisaient ensuite les Communautés européennes, après qu'elles eurent perdu deux arbitrages, à imposer en 2006 n'importe quel régime dont elles détermineraient unilatéralement qu'il respecterait le mandat prévu pour cette procédure.  Convenablement interprétée, la dérogation exige qu'une fois que le deuxième arbitrage a déterminé que les Communautés européennes n'avaient "pas rectifié la situation" la dérogation prenne automatiquement fin pour les bananes au moment de la mise en œuvre du régime communautaire de 2006, tout octroi de préférence aux bananes ACP devenant après cette date incompatible avec l'article premier.

5.206 Comme le montre clairement le sens ordinaire du texte introductif et des cinq tirets de l'Annexe de la dérogation, l'Annexe établit les prescriptions régissant avant 2006 l'approbation du régime "uniquement tarifaire".  Au titre de ces prescriptions, la dérogation accordée aux Communautés européennes pour les bananes ne pouvait continuer au‑delà de 2006 que si les Communautés européennes obtenaient une détermination au cours du premier arbitrage disant que "la reconsolidation envisagée … aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu … de tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC";  ou si  elles "rectifi[aient] la situation" en parvenant à une "solution mutuellement satisfaisante" avec les parties intéressées;  ou si elles "rectifi[aient] la situation" en obtenant une deuxième détermination arbitrale selon laquelle elles avaient "rectifié la situation".  Étant donné qu'aucune de ces conditions préalable n'a été remplie, la dérogation a automatiquement pris fin le 1er janvier 2006, au moment de la mise en œuvre du régime communautaire actuel "uniquement tarifaire".

5.207 Les Communautés européennes cherchent à passer outre l'expiration de la dérogation, prévue par le texte, en soulignant ce qu'elles appellent la "réalité et … la situation réelle sur le marché de la banane".  Bien que le Panama soit très préoccupé par les effets défavorables réels du régime actuel pour les pays NPF, il estime que ces effets n'ont aucune pertinence d'un point de vue juridique concernant les conditions liées au maintien de la dérogation obtenue par les Communautés européennes pour les bananes.  Néanmoins, comme le confirme une analyse du marché récemment mise à jour, publiée par le Centre for International Economics ("CIE"), la préférence tarifaire de 176 euros/tonne métrique et le régime contingentaire ACP en franchise de droits pour 775 000 tonnes métriques érodent déjà l'accès au marché pour les pays en développement d'Amérique latine, dommage qui s'aggravera encore sensiblement avec le temps.
d) Le contingent tarifaire ACP des Communautés européennes est incompatible avec l'article XIII:1 et XIII:2 du GATT

5.208 Le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT énonce une prohibition totale à l'encontre des restrictions quantitatives discriminatoires.  Le paragraphe 5 de l'article XIII du GATT étend cette prohibition aux contingents tarifaires.  Dans son rapport, le Groupe spécial CE – Bananes III a soigneusement analysé le texte de l'article XIII:1 et a affirmé que, conformément à ce texte, les produits similaires de tous les Membres devaient faire l'objet de restrictions semblables, constatant qu'"un Membre ne [pouvait] pas limiter la quantité des importations originaires de certains Membres et non d'autres [et qu']un Membre ne [pouvait] pas restreindre les importations originaires de certains Membres en utilisant un moyen donné et restreindre les importations en provenance d'un autre Membre en utilisant un autre moyen".  Confirmant les constatations du Groupe spécial, l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III a ajouté que "l'aspect essentiel" de l'article XIII du GATT et, par conséquent, de l'article XIII:1, "[était] que des produits similaires d[evai]ent être traités de la même manière, quelle que soit leur origine".  Les Communautés européennes appliquent leur contingent tarifaire actuel à droit nul aux bananes d'origine ACP mais pas aux bananes d'origine NPF.  Les bananes du Panama et d'autres origines NPF sont assujetties au contraire à un droit de 176 euros/tonne métrique.  Étant donné que ce contingent tarifaire n'impose pas des "restrictions semblables" à toutes les importations communautaires de bananes, et ne les "traite pas de la même manière", il est à première vue incompatible avec l'article XIII:1 du GATT.

5.209 Le texte introductif de l'article XIIII:2, rendu applicable aux contingents tarifaires par le paragraphe 5, établit une prescription connexe tout aussi stricte régissant la répartition de tout contingent tarifaire appliqué par un Membre.  Dans son interprétation de ce texte introductif, le Groupe spécial dans l'affaire CE – Bananes III a constaté que si des contingents tarifaires étaient appliqués et que si un Membre souhaitait attribuer des parts d'un contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel, alors des parts devaient être attribuées à tous les Membres de manière conforme à la prescription relative aux "restrictions semblables" de l'article XIII:1.  Le contingent tarifaire communautaire actuel à droit nul a été réparti dans son intégralité entre des fournisseurs ACP n'ayant pas un intérêt substantiel.  Le Panama qui, comme l'Équateur, a été reconnu par les Communautés européennes comme étant un fournisseur principal de bananes sur le marché communautaire ne reçoit aucune part quelle qu'elle soit de ce contingent tarifaire.  Le contingent tarifaire ACP des Communautés européennes est donc également incompatible avec l'article XIII:2.
5.210 Les Communautés européennes cherchent à échapper à un examen au titre de l'article XIII essentiellement en formulant à nouveau trois moyens de défense qu'elles avaient essayé d'utiliser dans les procédures précédentes dans l'affaire CE – Bananes III.  Ces trois arguments avaient été expressément rejetés dans les rapports sur les affaires CE – Bananes III et CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur), et ils sont tout aussi dénués de fondement aujourd'hui.  Premièrement, les Communautés européennes estiment, comme elles l'ont fait dans l'affaire CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur), que les constatations antérieures confirment que le contingent tarifaire ACP est visé uniquement par l'article premier et non par l'article XIII.  Le Groupe spécial CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur) a directement rejeté cet argument et n'aurait pas formulé une "suggestion" qui annulait ses propres constatations.  L'utilisation qu'il fait de l'expression "dérogation appropriée" signifiait simplement que la couverture requise devrait être associée aux articles Ier et XIII et que les Communautés européennes pour ce qui était de la rédaction avaient la possibilité, conformément à la pratique de l'OMC, de regrouper ce qui devait être couvert en une décision unique.
5.211 Deuxièmement, les Communautés européennes font valoir que l'article XIII n'est pas applicable à leur contingent tarifaire ACP parce que l'article XIII ne "réglemente pas la relation entre les restrictions quantitatives [un contingent tarifaire ACP] et d'autres mesures [un régime tarifaire NPF]".  Dans leurs efforts visant à diviser le marché communautaire en différents types de régimes pour échapper à un examen au titre de l'article XIII, les CE présentent une variation évidente de leur argument antérieur concernant les "régimes distincts" qui a également été fermement rejeté dans les rapports sur les affaires CE – Bananes III et CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur).  Dans ces procédures, les groupes spéciaux et l'Organe d'appel ont affirmé que si l'article XIII pouvait être contourné en attribuant un contingent tarifaire à un ensemble de pays [les fournisseurs ACP] et en appliquant une mesure à l'importation totalement différente à d'autres pays [les fournisseurs NPF], comme le proposent les Communautés européennes, les discriminations reposant sur les contingents tarifaires proliféreraient et l'article XIII serait vidé de son sens.
5.212 Troisièmement, les Communautés européennes avancent à nouveau leur vieil argument selon lequel "même s'il existe une restriction quantitative imposée aux pays ACP", visée par l'article XIII, ce "plafond" est un "avantage" pour les pays NPF parce qu'il limite la quantité d'importations ACP entrant sur le marché communautaire avec un droit nul.  Aux termes de l'article XIII, il n'est pas nécessaire de montrer qu'il y a annulation ou réduction d'avantages pour engager un recours au titre de ses dispositions.  De toute manière, les fournisseurs NPF sont privés de l'avantage d'un accès à droit nul dans le cadre d'un contingent protégé.  De plus, comme il a été constaté dans des décisions antérieures dans l'affaire CE – Bananes III, une limite quantitative réservée seulement aux fournisseurs bénéficiant d'une préférence permet à divers bénéficiaires de la préférence tarifaire "d'être plus compétitifs que s'ils avaient profité de la préférence tarifaire seule" et "aura des répercussions sur les résultats d'importation d'autres pays fournisseurs ayant ou non un intérêt substantiel".
e) Le droit communautaire de 176 euros/tonne métrique est incompatible avec les concessions des Communautés européennes au titre de l'article II du GATT

5.213 L'article II:1 du GATT interdit à un Membre de traiter un produit importé de manière moins favorable qu'il n'est prévu dans sa Liste et interdit l'imposition de droits plus élevés que les taux consolidés figurant dans sa Liste.  Les Communautés européennes appliquent un droit de 176 euros/tonne métrique à toutes les importations de bananes NPF, soit un taux plus de deux fois supérieur au taux consolidé de 75 euros/tonne métrique imposé dans la limite du contingent.  Étant donné que l'application d'un droit de douane ordinaire bien supérieur à 75 euros/tonne métrique à toutes les importations de bananes NPF constitue un traitement manifestement moins favorable que les concessions prévues dans la Liste des Communautés européennes, le droit communautaire "autonome" de 176 euros/tonne métrique est incompatible avec l'article II:1 du GATT.
5.214 Les Communautés européennes affirment de manière hypocrite, pour la première fois dans ce différend qui dure depuis une dizaine d'années, que leur concession de 75 euros/tonne métrique est venue à expiration le 31 décembre 2002 conformément à l'ACB annexé à leur Liste.  Elles font valoir à tort, à titre subsidiaire, que même si la consolidation à 75 euros/tonne métrique n'était pas arrivée à expiration à la fin de 2002, elle avait "légitimement" pris fin le 1er janvier 2006 parce que l'abolition du contingent tarifaire NPF "entraînerait inévitablement la suppression du droit correspondant".  Comme l'a démontré l'Équateur, le sens ordinaire, le contexte et l'objet des concessions faites par les Communautés européennes concernant les bananes dans le cadre du Cycle d'Uruguay, associés à la conduite des Communautés européennes, montrent clairement que la consolidation à 75 euros/tonne métrique continue d'avoir des effets juridiques et n'a pas, comme le font valoir les Communautés européennes, pris fin en 2002.  
5.215 Selon ses propres termes, l'ACB de 1994 était un accord de "règlement" indépendant entre les Communautés européennes, d'une part, et le Nicaragua, la Colombie, le Costa Rica et le Venezuela, d'autre part.  Lorsqu'il est dit dans l'ACB que le "présent accord sera d'application jusqu'au 31 décembre 2002", cela signifie simplement que l'accord conclu par les Communautés européennes avec les quatre pays d'Amérique latine parties à l'ACB, et non les concessions faites dans le cadre du Cycle d'Uruguay et applicables à tous les Membres de l'OMC, viendrait à expiration à la fin de 2002.  Dans la mesure où les Communautés européennes, dans leurs déclarations dans le cadre de l'OMC, dans leurs instruments juridiques et dans leurs communications internes reconnaissent régulièrement que la consolidation à 75 euros/tonne métrique reste valable, elles ne sont pas en position maintenant de faire valoir le contraire.  De même, elles ne peuvent pas faire valoir que leur passage d'un contingent tarifaire NPF à un régime "uniquement tarifaire" a fait disparaître "automatiquement" toutes leurs obligations au titre de l'article II du GATT concernant leur consolidation à 75 euros/tonne métrique.  Le but même de l'article II du GATT est de préserver la valeur des concessions tarifaires d'un Membre et de prohiber l'"abolition automatique" de ces concessions.  D'ailleurs, les Communautés européennes ont elles‑mêmes officiellement reconnu que l'engagement qu'elles avaient pris d'une consolidation à 75 euros/tonne métrique au titre de l'article II demeurait lorsque le contingent tarifaire NPF prendrait fin.
f) Conclusion

5.216 Afin de faire en sorte que ce différend qui dure depuis une dizaine d'années n'aboutisse pas à une discrimination et à des restrictions égales à celles déjà condamnées dans des examens précédents dans le cadre de l'OMC, ou à une discrimination et des restrictions pires, le Panama se joint à l'Équateur pour demander vivement qu'il soit rapidement déterminé que les mesures dont est actuellement saisi le Groupe spécial sont incompatibles avec les articles I:1, XIII:1 et XIII:2 et II du GATT.

2. Déclaration orale conjointe du Panama et du Nicaragua

5.217 Le Panama a commencé ce matin par quelques brèves observations concernant ce que les nouvelles violations des règles de l'OMC commises par les Communautés européennes et leur non‑conformité constante ont signifié pour sa population.  Le Nicaragua à son tour examinera brièvement le traitement communautaire inéquitable en matière d'accès de son propre point de vue.  Enfin, le conseiller juridique des gouvernements du Panama et du Nicaragua expliquera pourquoi les mesures communautaires applicables aux bananes sont manifestement contraires aux articles Ier, II et XIII  du GATT et ne mettent pas les Communautés européennes en conformité avec les décisions antérieures de l'ORD.

5.218 Il y a 13 ans, le Panama négociait son accession à l'OMC.  À ce moment-là, comme maintenant, les bananes étaient son principal produit d'exportation agricole et une source de revenu indispensable pour les populations rurales les plus pauvres.  À ce moment-là, comme maintenant, les Communautés européennes limitaient l'accès des bananes en provenance du Panama et d'autres pays d'Amérique latine de manières manifestement discriminatoires.  Bien que le processus d'accession n'ait pas été facile pour le Panama, nous avons promis à notre population qu'en échange des sacrifices nécessaires à l'accession, le Panama ferait partie d'un système fondé sur des règles qui contribueraient en fin de compte à protéger ses intérêts commerciaux contre les restrictions inéquitables et la discrimination frappant des produits comme les bananes.  

5.219 Une fois son accession finalisée en 1997, le Panama, pour des raisons procédurales, ne pouvait pas se joindre au différend Bananes III, mais a consacré beaucoup de temps et de ressources à Genève et au cours de la Réunion ministérielle de Doha en 2001 à aider à mener les négociations concernant la dérogation à l'article premier du GATT pour les bananes.  Comme le montre tout à fait clairement le compte rendu de ces négociations, le Panama et d'autres fournisseurs d'Amérique latine ont refusé d'accepter la demande de dérogation des Communautés européennes pendant de nombreux mois jusqu'à ce que des contrôles très stricts en matière d'arbitrage et en particulier la règle voulant que les Communautés européennes ne disposent que de deux chances seulement aient été intégrés dans le texte de la dérogation.  Ayant obtenu ces engagements, nous sommes revenus de la réunion ministérielle de Doha en promettant une fois de plus à notre population que les contrôles multilatéraux prévus à l'Annexe sauvegarderaient sans aucun doute ses intérêts dans le secteur des bananes.

5.220 Ces diverses promesses liées à des règles, qui au départ ont tellement rassuré le peuple de Panama ont maintenant malheureusement cédé la place à la réalité.  Déjà perturbés par la non‑conformité prolongée des Communautés européennes dans l'affaire Bananes III en 1999, les Panaméens sont maintenant atterrés par le passage manifestement non conforme des Communautés européennes à un système "uniquement tarifaire".

5.221 Il y a deux ans, au cours de l'audience d'arbitrage, le Panama a écouté avec consternation et inquiétude les Communautés européennes défendre leur discrimination fondée sur un droit de douane élevé par des justifications qui démantelaient les protections accordées par l'Annexe mot par mot.  Le Panama a entendu à ce moment-là les Communautés européennes insister sur les points suivants:

· elles avaient agi de manière juste et responsable et "maintenu l'équilibre entre tous les intérêts" en multipliant plusieurs fois le droit de douane de 75 euros;

· l'arbitre ne devrait pas lire le texte de l'Annexe de la dérogation de manière formelle et "mécanique", c'est-à-dire qu'il ne devrait pas tenir compte des mots tels qu'ils étaient utilisés;

· l'arbitre ne devrait pas prendre en considération le traitement préférentiel accordé aux fournisseurs ACP, dont les Communautés européennes alléguaient qu'il constituait un arrangement autonome et distinct de l'arrangement NPF;

· l'accès NPF devrait être ramené au taux de 75 euros pour 2,2 millions de tonnes de bananes inscrit dans la Liste issue du Cycle d'Uruguay, bien que l'accès NPF ait déjà considérablement augmenté depuis;  et

· les Communautés européennes avaient parfaitement le droit de structurer l'arrangement concernant l'accès des bananes principalement de manière à protéger leurs propres producteurs de bananes subventionnés.

5.222 Étant donné la force avec laquelle ces arguments étaient assénés, le Panama avait du mal à se rassurer en se disant que les Communautés européennes respecteraient fidèlement l'Annexe à compter de 2006.  Il n'y est d'ailleurs pas parvenu.

5.223 Après avoir perdu deux fois l'arbitrage, et sans même une seule négociation avec les pays d'Amérique latine, les Communautés européennes ont adopté en hâte un nouvel arrangement virtuellement identique à celui condamné lors de l'arbitrage, avec des préférences ACP qui n'étaient plus autorisées par les dérogations au titre des articles Ier et XIII.  Les Communautés européennes nous ont présenté leur arrangement de 2006 comme un fait accompli, expliquant que ses effets seraient "surveillés" dans la "réalité".

5.224 Le Panama est donc de nouveau ici aujourd'hui pour protéger les communautés et les producteurs ruraux qui dépendent de ce produit et il espère que vous comprendrez la criante injustice dont il se sent victime et la profonde déception qu'il ressent.  Même maintenant, les Communautés européennes continuent de faire valoir, d'une façon à la fois désagréablement familière et étrangement contradictoire, ce qui suit:

· elles sont parvenues à trouver un équilibre satisfaisant entre tous les intérêts concernés, équilibre qu'il "ne serait dans l'intérêt d'aucun pays concerné … de modifier";

· le Groupe spécial doit éviter une lecture "formaliste" de l'Annexe, ce qui signifie qu'il ne doit pas tenir compte des termes tels qu'ils sont utilisés dans le texte;

· la relation entre le traitement NPF et le traitement ACP ne peut pas être comparée;  et

· le droit de 75 euros n'est même pas consolidé bien qu'elles aient insisté tout au long de l'arbitrage que leurs concessions dans le cadre du Cycle d'Uruguay (75 euros/tonne métrique pour 2,2 millions de tonnes) étaient les seuls engagements effectifs que l'arbitre pouvait utiliser pour mesurer l'"accès au marché".

5.225 Qu'est-ce que le Panama doit penser d'un différend dans lequel, après dix ans de contestations multilatérales qui ont abouti, de nombreuses constatations des groupes spéciaux et de l'Organe d'appel à l'encontre des Communautés européennes, d'actions engagées en matière de mise en conformité et de suspension, et de déterminations défavorables aux Communautés européennes dans le cadre d'un arbitrage, les Communautés européennes continuent de procéder unilatéralement à une discrimination qu'elles défendent avec les mêmes allégations qui n'ont pas abouti?  La frustration ressentie par ceux qui ont travaillé dur pour permettre l'accession du Panama n'est rien comparée aux inquiétudes des producteurs de bananes du Panama, dont les moyens de subsistance sont indissociablement liés à un règlement satisfaisant et non discriminatoire du présent différend.

5.226 Le Panama sait que rien ne peut être fait pour recouvrer les centaines de millions de dollars de pertes de revenus et que rien ne peut être fait pour recréer les milliers d'emplois déjà perdus au Panama après des années de discrimination communautaire dans le secteur des bananes.  Tout ce que le Panama cherche à obtenir est une décision à l'encontre des Communautés européennes sur tous les points, une décision qui viendrait à temps, qui serait déterminante et que les Communautés européennes ne pourraient pas interpréter de façon erronée.  On peut espérer qu'une décision de cette nature permettrait au Panama, un des principaux fournisseurs de bananes du marché communautaire, de négocier des réformes acceptables en matière d'accès qui donneraient finalement à ses producteurs la possibilité de commercer sur un marché fonctionnant selon les règles.  Ce n'est qu'alors que les producteurs de bananes du Panama pourront prospérer et auront la possibilité légitime de sortir de la pauvreté grâce au commerce.

5.227 Comme le Panama, le Nicaragua juge la situation actuelle extrêmement décevante.  La question des bananes n'est pas nouvelle pour le Nicaragua non plus.  Il a participé à virtuellement la totalité des nombreuses procédures qui ont été engagées concernant les bananes depuis le début des années 90.

5.228 Le Nicaragua a continué de participer à ce différend pour une raison simple.  Les bananes sont un des secteurs agricoles du pays qui donne de l'espoir à la population.  Comme le Groupe spécial le sait, le Nicaragua est profondément endetté.  Son revenu national brut de 910 dollars est inférieur à celui de plusieurs PMA et il se situe bien loin derrière celui de la plupart des pays ACP.  Les bananes sont une des principales cultures du Nicaragua et créent des milliers d'emplois dans le secteur agricole.  En outre 30 000 Nicaraguayens travaillent sur des plantations de bananes ailleurs en Amérique centrale et la santé du secteur de la banane de toute l'Amérique latine est donc importante pour une bonne partie de notre population.  

5.229 La production de bananes du Nicaragua dispose de bons avantages compétitifs:  une terre fertile, une large main‑d'œuvre, les dernières technologies, une excellente qualité, et la proximité raisonnable de ports.  Grâce à ses avantages structurels, ce secteur devrait parvenir à relever le niveau économique des régions les plus vulnérables du Nicaragua si on lui donne une possibilité équitable de se placer sur le marché.

5.230 Bien que les Communautés européennes aient dit au cours de la présente procédure, comme dans toutes les procédures précédentes concernant les bananes, qu'elles s'attachaient à aider les pays en développement à surmonter leurs problèmes économiques grâce au commerce, il est difficile de voir comment cela peut être le cas en ce qui concerne le secteur de la banane du Nicaragua.  Les possibilités pour le Nicaragua d'obtenir une part du marché communautaire des bananes ont pratiquement disparu.

5.231 Lorsque le différend a commencé il y a des années, le Nicaragua parvenait à commercialiser 60 000 tonnes métriques de bananes tous les ans sur les marchés d'Europe du Nord qui constituent maintenant les Communautés européennes.  L'accès était possible parce que ces marchés n'imposaient qu'un droit simple de 20 pour cent ad valorem et, dans le cas de l'Allemagne, aucun droit.  Le droit de 20 pour cent, qui était la concession relative aux bananes inscrite dans la Liste des Communautés européennes de 1963 à 1994, équivalait à environ 80 euros par tonne.  Par la suite, en 1994, le Nicaragua a été un des pays partie à l'Accord-cadre sur les bananes qui ont participé à la négociation de la concession communautaire de 75 euros dans la limite du contingent, taux par la suite inscrit dans la Liste des Communautés européennes dans le cadre du Cycle d'Uruguay.  Au titre de cet arrangement inscrit dans la Liste, le Nicaragua pouvait encore maintenir une part raisonnable dans les importations communautaires, bien que les signes de discrimination soient devenus plus prononcés.

5.232 Aujourd'hui, après des années de contestations multilatérales "victorieuses" contre les politiques communautaires en matière de bananes, ce long différend laisse le Nicaragua face à des mesures encore plus discriminatoires que celles qui ont été contestées au début du différend il y a des années.  Le Nicaragua, comme d'autres pays en développement d'Amérique latine, est confronté à un droit insurmontable de 176 euros (ou 4,33 dollars/boîte), taux plusieurs fois supérieur aux taux auxquels nos bananes pénétraient sur le marché il y a plus de quatre décennies.  Et, ce qui est encore pire, les producteurs nicaraguayens se voient privés de tout accès au contingent communautaire en franchise de droits, qui est réservé aux fournisseurs qui sont dans la plupart des cas dans une bien meilleure situation économique que nous.

5.233 En favorisant leurs propres producteurs subventionnés et certains pays en développement aux dépens des fournisseurs nicaraguayens, les Communautés européennes ont pratiquement anéanti notre secteur de la banane.  Aujourd'hui, les expéditions de bananes du Nicaragua vers les Communautés européennes sont non existantes.  Tant que les Communautés européennes n'ouvriront par leur marché sur une base équitable à tous les fournisseurs quelle que soit leur origine, le Nicaragua ne voit aucune possibilité de jamais réaliser à nouveau des expéditions vers ce marché autrefois prometteur.

5.234 Le Nicaragua, comme l'Équateur, demande l'aide du Groupe spécial pour faire comprendre clairement aux Communautés européennes et à leurs États membres qu'un accès équitable au marché, compatible avec la Liste des CE n'est pas une question laissée à leur pouvoir discrétionnaire.  Il est imposé de manière inconditionnelle par les articles Ier, II et XIII et il aurait dû être accordé depuis longtemps.

5.235 Avant de céder la parole au conseiller juridique du Nicaragua et du Panama pour examiner les divers détails de droit, le Nicaragua voudrait exposer deux points qui témoignent de la réalité des négociations et sur lesquels il a une position très claire en raison de sa participation directe.

5.236 Le Nicaragua, comme le Panama, a activement négocié la décision concernant la dérogation à l'article premier du GATT pendant les mois et les jours qui ont précédé novembre 2001.  L'historique de la négociation de cette dérogation est bien documenté et il est incontestable.  Il montre que les Communautés européennes ont essayé pendant près de deux ans d'obtenir un pouvoir discrétionnaire illimité pour leur régime de 2006 mais qu'une dérogation leur a été explicitement refusée sur cette base.  Ce n'est que lorsque les négociateurs ont introduit dans la dérogation un engagement exprès précisant que tout droit de douane futur serait soumis à un arbitrage dans le cadre de l'OMC et que la dérogation prendrait fin après deux arbitrages défavorables qu'un consensus multilatéral a été possible.  En l'absence de ces contrôles stricts, la dérogation n'aurait pas été accordée.

5.237 La situation est tout aussi claire dans le cas de l'Accord-cadre sur les bananes, auquel le Nicaragua est partie.  Le gouvernement du Nicaragua cherchait à obtenir dans cet accord un accès amélioré au marché communautaire en échange d'une "clause de paix" comme dans l'affaire Bananes II.  Le Nicaragua n'a pas une seule fois envisagé d'annuler toutes les possibilités d'accès courant à compter de 2003, n'aurait manifestement jamais accepté une telle annulation et ne se serait certainement jamais considéré autorisé à annuler des engagements en matière d'accès au marché sur une base plurilatérale alors que cela nécessitait en fait une base multilatérale.

5.238 Ces deux concepts des CE – à savoir que les signataires de l'ACB auraient accepté une clause de paix comme dans l'affaire Bananes II en échange d'une virtuelle interdiction de l'accès à compter de 2003 et que les négociateurs d'Amérique latine auraient levé la réserve qu'ils maintenaient depuis deux ans concernant la dérogation sur les bananes en échange d'un unilatéralisme des CE à compter de 2006 va à l'encontre de tout ce que ces deux accords représentaient.  Le Nicaragua regrette de dire que ces arguments rappellent d'innombrables arguments comparables que les CE ont avancés par le passé, qui ont contribué à la non‑conformité chronique des CE au cours des années et qui font peser sur les ressources d'un pays comme le Nicaragua un fardeau écrasant s'il veut défendre ses droits fondamentaux dans le cadre de l'OMC.
5.239 Dans pratiquement toutes les procédures qui ont eu lieu concernant les bananes, les organes d'examen de l'OMC ont conclu sur une même réflexion.  Ils ont dit que, quelle que soit la priorité accordée par les Communautés européennes à la protection de leurs producteurs subventionnés et des fournisseurs ACP, les principes fondamentaux de l'OMC étaient destinés à favoriser le développement de tous les pays, et non juste de certains d'entre eux, et que ces principes devaient être respectés grâce à des mesures commerciales et non commerciales compatibles avec les règles de l'OMC.

5.240 Conformément à ce principe immuable de l'OMC et compte tenu des nombreuses preuves de non‑conformité qui figurent désormais au dossier, le Nicaragua demande au Groupe spécial de reconnaître le bien‑fondé de toutes les allégations de l'Équateur.  Avec votre ferme soutien, il se pourrait enfin que les CE se mettent durablement en conformité.

5.241 Le conseiller juridique des gouvernements du Panama et du Nicaragua va maintenant expliquer pourquoi les mesures appliquées par les Communautés européennes aux bananes sont incompatibles avec leurs obligations dans le cadre de l'OMC et ne mettent pas les Communautés européennes en conformité avec les décisions de l'ORD.

5.242 Plutôt que de répéter l'argumentation affirmative de l'Équateur, à laquelle ils souscrivent pleinement, le Panama et le Nicaragua insisteront essentiellement ce matin sur les moyens de défense viciés des Communautés européennes et sur certains points soulevés lors de la réunion d'hier.

5.243 Au cours des dix procédures du GATT et de l'OMC portant sur ce produit, les problèmes de conformité des CE au titre des articles Ier, II et XIII du GATT se sont tous déjà posés.  Afin de ne pas à nouveau débattre plus tard de versions révisées des moyens de défense sans fondement des CE – dont certains en sont déjà à la troisième génération –, le Panama et le Nicaragua estiment qu'il faut mettre au clair les trois allégations et qu'aucune de ces allégations ne devrait être subordonnée à une autre.

b) Incompatibilité avec l'article premier du GATT

5.244 En ce qui concerne la préférence tarifaire communautaire, qui viole l'article premier du GATT, les Communautés européennes présentent leur moyen de défense en commençant par l'"exception préliminaire" injustifiée selon laquelle l'allégation de l'Équateur devrait être rejetée parce que l'article 21:5 ne peut pas être utilisé pour mettre en question une "solution convenue d'un commun accord" entre les parties.  Cette objection vise à vous engluer dans une question systémique alors que la condition nécessaire ici, à savoir une "solution" véritable au titre de l'article 3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, n'existe même pas.

5.245 Conformément aux termes clairs de l'article 3:5 et 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, il ne peut pas y avoir de "solution" à un différend, y compris de "solution convenue d'un commun accord" à moins que celle‑ci ne soit "compatible avec les accords visés".  Comme les Communautés européennes l'ont déjà reconnu, le Mémorandum d'accord, en lui‑même et à lui seul, n'était pas compatible avec les règles de l'OMC.  Il constituait un "moyen" de parvenir à une solution comportant une série échelonnée d'étapes, qui ne deviendraient toutes compatibles avec les accords visés que si des dérogations aux articles Ier et XIII du GATT étaient obtenues, et si les conditions énoncées dans ces dérogations étaient ensuite respectées.  Lorsque l'on est arrivé à la phase finale prévue par le Mémorandum d'accord, la phase "uniquement tarifaire", les Communautés européennes n'avaient pas satisfait aux termes de la dérogation à l'article premier ni à leurs autres obligations dans le cadre de l'OMC.  C'étaient les Communautés européennes qui, par leurs propres actions illégales, faisaient obstacle à une solution compatible avec les accords visés.  Les Communautés européennes ne peuvent pas être autorisées à empêcher une solution compatible avec l'article 3 en revenant à la non‑conformité pour ensuite priver l'Équateur de sa possibilité de contester ces nouvelles mesures illégales dans des procédures de non‑conformité au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

5.246 En fait, en vue d'éviter justement ce problème, lorsque les Communautés européennes ont demandé que la question soit retirée de l'ordre du jour de l'ORD en février 2002, le compte rendu a confirmé que l'Équateur et d'autres pays n'étaient disposés à accepter que la question soit retirée de l'ordre du jour qu'à titre conditionnel.  Comme l'a dit l'Équateur, parce que "la décision d'accorder ces dérogations impliquait de nouvelles étapes qu'il faudrait franchir pour assurer une bonne transition vers un régime d'importation uniquement tarifaire … en cas de désaccord concernant les mesures appliquées par les Communautés européennes, la question pourrait être portée devant le Groupe spécial initial conformément à l'article 21:5".
  D'autres pays ont formulé des réserves comparables.  La tentative faite par les Communautés européennes pour bloquer le droit réservé de l'Équateur entraînerait un double risque, ne trouve aucun appui dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et devrait elle‑même être rejetée.

5.247 Le moyen de défense de fond des Communautés européennes au titre de l'article premier est tout aussi dénué de fondement.  Selon leurs arguments, la Dérogation de Doha continue d'autoriser les Communautés européennes à violer l'article premier et, bien qu'elles aient perdu deux arbitrages, à mettre en œuvre un autre régime de leur choix pour autant qu'elles affirment simplement que leur définition de la règle en matière d'accès énoncée dans la dérogation avait été respectée.  Il n'y a littéralement rien dans le texte, l'architecture, le but ou l'historique de la négociation de la dérogation qui étaye cette allégation.  

5.248 Il a fallu près de deux ans pour que cette dérogation soit approuvée, précisément à cause des bananes.  Après avoir vécu le "long différend sur les bananes", pas un seul fournisseur de bananes d'Amérique latine n'était prêt à laisser le régime applicable aux bananes de 2006 au pouvoir discrétionnaire des Communautés européennes.  Les Communautés européennes, dans leur deuxième communication, reconnaissent volontiers les difficultés qu'elles ont rencontrées concernant la dérogation pour ce qui est des bananes.
  Ainsi que le confirme le onzième considérant,, cette dérogation n'a pu obtenir l'approbation collective des Membres qu'après que les Communautés européennes se sont engagées dans l'Annexe à accepter un "contrôle multilatéral" strict de "toute reconsolidation".

5.249 Les mots qui apparaissent finalement dans l'Annexe – insérés à la demande pressante des fournisseurs de bananes d'Amérique latine – ont strictement limité la prorogation de la dérogation concernant les bananes au‑delà de 2006 à trois cas bien précis:  les Communautés européennes obtenaient gain de cause au cours du premier arbitrage, elles obtenaient gain de cause au cours du deuxième arbitrage ou elles pouvaient parvenir à une "solution mutuellement satisfaisante" avec les fournisseurs NPF.  Quelle que soit l'option choisie par les Communautés européennes, les termes mêmes de l'Annexe exigeaient que le processus soit conclu, dans son intégralité, avant que l'arrangement de 2006 n'entre en vigueur.  Cela ne permettait aucunement aux Communautés européennes d'exercer un pouvoir discrétionnaire unilatéral à partir de 2006.  Pour qu'il soit parfaitement clair que les CE n'étaient pas autorisées à exercer un pouvoir discrétionnaire, la pénalité qui s'appliquait aux Communautés européennes si elles ne satisfaisaient pas aux contrôles prévus à l'Annexe, à savoir l'expiration de la dérogation, devait prendre effet automatiquement "au moment de l'entrée en vigueur" du nouveau régime et pas un jour plus tard.

5.250 Ces dispositions de la dérogation – les contrôles prévus lors de l'arbitrage et limités dans le temps, l'orientation prospective de la règle énoncée à l'Annexe;  le libellé prévoyant que la dérogation prendrait fin "au moment de l'entrée en vigueur";  le libellé "seront achevées avant l'entrée en vigueur" et les autres passages de l'Annexe qui vont dans ce sens – n'auraient aucun sens si les Communautés européennes conservaient le droit à compter de 2006 d'instaurer le régime de leur choix.  Personne ne se serait préoccupé d'élaborer une annexe ou de prévoir deux procédures d'arbitrage si c'était le cas.

5.251 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de rejeter cette lecture "formaliste" de l'Annexe en faveur de ce qu'elles appellent une analyse de la "réalité".  C'est là un euphémisme pour demander au Groupe spécial de faire abstraction de la Convention de Vienne, des règles d'interprétation des dérogations, du libellé de l'Annexe, de l'historique fourni et du but même de ces contrôles multilatéraux, en faveur d'une approche ne prévoyant aucune protection réelle pour les pays d'Amérique latine ni aucune pénalité pour une quelconque non-conformité des CE.  Voilà comment l'approche des Communautés européennes se traduirait dans la pratique.  Comme c'est le cas ici, les Communautés européennes fixeraient le droit de douane au niveau de leur choix et attendraient une contestation devant l'ORD.  Si le Groupe spécial revenait à tort sur la règle en matière d'accès énoncée dans la dérogation venue à expiration et confirmait ce que le cadre analytique antérieur de l'arbitre montrait clairement – à savoir qu'une augmentation de 135 pour cent du droit de douane NPF et la marge de préférence ACP et TSA, n'ont pas, par définition, pour effet d'"au moins maintenir" les conditions de concurrence NPF à l'avenir – les Communautés européennes ne se laisseraient pas décourager.  Elles feraient simplement ce qu'elles ont fait à la fin de 2005.  Elles réduiraient leur droit seulement de quelques points et considéreraient qu'elles ont "rectifié" la situation.  Si les fournisseurs d'Amérique latine revenaient ensuite devant le même Groupe spécial, les Communautés européennes pourraient simplement continuer de la même manière aussi longtemps qu'il le faudrait, en procédant à des réductions infimes de leur droit, point par point, jusqu'à ce que l'accord de partenariat arrive de lui-même à expiration.

5.252 Après tant d'années de mésentente sur la question des bananes, c'est justement l'unilatéralisme des CE que les négociateurs des pays d'Amérique latine n'étaient pas disposés à accepter dans les négociations sur la dérogation et c'est exactement la raison pour laquelle ils ont insisté pour que des contrôles soient prévus avant 2006 et qu'une disposition prévoyant une venue à expiration après deux chances seulement soit introduite avant d'accorder leur approbation.

5.253 Les Communautés européennes ont perdu leur dérogation pour les bananes, et la préférence donnée aux bananes ACP est donc illégale au titre de l'article premier.
c) Incompatibilité avec l'article XIII du GATT

5.254 La violation par les Communautés européennes de l'article XIII, qui découle de leur contingent tarifaire ACP discriminatoire, est tout aussi inexcusable.

5.255 Là, les Communautés européennes présentent leur moyen de défense en commençant par une autre "exception préliminaire".  Au titre de cette exception, elles affirment trois points, à savoir:  i) que la simple utilisation de l'expression "dérogation appropriée" dans la "suggestion relative au droit NPF et au contingent tarifaire ACP" du premier groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 doit être lue comme signifiant que l'article XIII est en soi inapplicable à tous les arrangements relatifs aux droits de douane et aux contingents tarifaires;  ii) que ce sens, défini par les CE, de la suggestion devrait être élevé au rang de détermination contraignante en droit;  et iii) que, puisque l'Équateur n'a pas contesté ces hypothèses à plusieurs niveaux des CE, il lui est définitivement interdit de contester un quelconque arrangement en matière de droits de douane et de contingents tarifaires au titre de l'article XIII.  Pour toutes les raisons résumées hier par l'Équateur, c'est là une lecture alambiquée du rapport du Groupe spécial et du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

5.256 La deuxième suggestion du Groupe spécial ne dispensait aucun contingent tarifaire ACP discriminatoire de satisfaire aux obligations découlant de l'article XIII, quelle que soit la structure du régime d'importation dans son ensemble.  Au contraire, le Groupe spécial, seulement quelques paragraphes plus haut, a constaté que le contingent tarifaire réservé exclusivement aux pays ACP des Communautés européennes, par sa forme et sa nature spécifiques, était une restriction quantitative visée par l'article XIII:5 qui ne traitait pas des produits similaires "de la même manière, quelle que soit leur origine", contrairement à l'article XIII.  Aucune suggestion ultérieure concernant la mise en conformité ne peut être lue de manière à annuler cette constatation réelle de droit.

5.257 La seule lecture crédible de la deuxième suggestion du Groupe spécial ressort de la structure et de la syntaxe des recommandations elles‑mêmes.  La première clause de la deuxième suggestion, concernant un droit NPF, ne concernait pas les prescriptions relatives à la dérogation à l'article premier, tout simplement parce que ces prescriptions venaient d'être abordées dans la première suggestion portant sur une solution purement tarifaire.  Le contingent tarifaire ACP était le nouvel élément qui différenciait la deuxième suggestion de la précédente, ce qui explique pourquoi le Groupe spécial a ajouté la clause "avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée".  C'était ce contingent tarifaire additionnel qui nécessitait une "dérogation appropriée" par opposition à la dérogation relative au droit de douane déjà abordée dans la première suggestion.

5.258 Les Communautés européennes insistent encore dans leur moyen de défense "de fond" sur  la fiction qu'elles créent dans leur exception préliminaire.  Elles insistent sur le fait que l'article XIII réglemente bien les arrangements au titre desquels toutes les importations entrent sur le marché dans le cadre de contingents tarifaires, mais qu'il ne réglemente pas ceux au titre desquels certaines sources sont soumises à des restrictions quantitatives et d'autres non. C'est là leur vieil argument sans fondement du "régime distinct".  Le Groupe spécial et l'Organe d'appel, dans l'affaire Bananes III ont déjà expressément constaté que l'article XIII, y compris l'article XIII:5, s'appliquait à toutes les bananes indépendamment de leur origine et indépendamment des réglementations au titre desquelles ces bananes sont entrées sur le marché.  Si les obligations inconditionnelles énoncées à l'article XIII étaient interprétées différemment, tout Membre pourrait impunément appliquer un contingent tarifaire discriminatoire pour autant qu'un ou plusieurs fournisseurs soient soumis à d'autres réglementations.

5.259 Le deuxième moyen de défense de fond des Communautés européennes relatif à l'article XIII est une autre relique sans fondement des précédentes procédures dans l'affaire Bananes III.  Il consiste essentiellement à dire que puisque le contingent tarifaire est un "plafond" fixé aux importations ACP, il "avantage" les fournisseurs NPF.  Les Communautés européennes trouveront sans aucun doute de nombreux moyens de rendre leur arrangement relatif à l'importation des bananes encore plus discriminatoire, ce qu'elles n'ont pas manqué de faire au cours des années, mais cette possibilité n'excuse en rien des restrictions visées par l'article XIII qui ne sont pas semblables pas plus que cela ne réfute la présomption d'annulation et de réduction d'avantages créée par cette discrimination.  C'est une mesure qui protège tous les fournisseurs ACP de la concurrence dans la limite du contingent, leur garantit l'accès exclusif à une part discriminatoire du marché communautaire, autorise certains fournisseurs ACP à soutenir plus efficacement la concurrence sur le marché communautaire qu'ils ne pourraient le faire en l'absence de la réserve discriminatoire et prive tous les fournisseurs NPF d'un accès équivalent à l'attribution de contingents à droit nul.  Personne ne peut raisonnablement considérer que ceci est un "avantage" pour les fournisseurs NPF.

5.260 Les Communautés européennes elles‑mêmes semblent reconnaître que leurs moyens de défense au titre de l'article XIII ne sont pas convaincants.  Pourquoi sinon auraient‑elles encore une demande en cours pour une nouvelle dérogation à l'article XIII pour couvrir leur contingent tarifaire réservé exclusivement aux pays ACP dans le cadre d'un arrangement aux termes duquel les bananes NPF entreraient sur le marché séparément en acquittant un droit uniforme?  Au moins à cet égard, les Communautés européennes ont raison.  En l'absence d'une dérogation, leur contingent tarifaire réservé exclusivement aux pays ACP constitue une violation flagrante de l'article XIII.

d) Incompatibilité avec l'article II du GATT

5.261 Comme l'Équateur l'a dit hier, les moyens de défense des Communautés européennes au titre de l'article II sont, par certains aspects, les allégations les plus consternantes des CE.  Contrairement à leurs autres moyens de défense, que nous entendons pour la plupart depuis des années, il s'agit là d'un revirement complet par rapport aux déclarations antérieures des CE qui  ont régulièrement été étayées par les instruments juridiques des CE, leurs communications internes, leurs notifications à l'OMC et des procédures précédentes dans le cadre de l'OMC.

5.262 Pour la première fois dans ce très long différend, les Communautés européennes affirment que leur concession de 75 euros/tonne métrique est venue à expiration à la fin de 2002 conformément aux termes de l'ACB annexé à leur Liste.  Pour accepter cette proposition, il faudrait ne pas tenir compte:


-
des règles relatives à l'accès courant issues du Cycle d'Uruguay qui éclairent ces concessions et exigent que toutes les possibilités d'accès courant soient maintenues;


-
du corrigendum de 1994 des Communautés européennes qui confirmait spécifiquement que leur concession dans la limite du contingent de 75 écus/tonne métrique pour 2,2 millions de tonnes était leur "contingent d'accès courant" "final" consolidé;


-
de la disposition prévoyant l'expiration de l'ACB qui ne parle que de l'"accord" conclu par les cinq parties et ne mentionne nulle part les "concessions" multilatérales que les Communautés européennes étaient tenues, de manière indépendante, d'inscrire dans la Liste en tant que taux consolidés finals issus du Cycle d'Uruguay;


-
de la proposition initiale des Communautés européennes dans le cadre du Cycle d'Uruguay en ce qui concerne les bananes, à savoir une concession de 100 écus/tonne métrique dans la limite du contingent pour une période illimitée, que l'ACB visait à améliorer et non à supprimer totalement à compter de 2003;


-
du rapport du Groupe spécial dans l'affaire Bananes III qui valide explicitement la concession de 75 euros/tonne métrique, comme les Communautés européennes elles‑mêmes l'ont reconnu;


-
de la décision arbitrale de 2005 qui valide également cette concession;


-
des notifications officielles de 2004 et 2005 des Communautés européennes au titre de l'article XXVIII qui, dans les deux cas, font référence à des "concessions" au pluriel et non au singulier;  et


-
d'une série d'autres déclarations et documents des CE, trop nombreux pour être énumérés, qui confirment l'effet continu de la consolidation du taux de 75 euros/tonne métrique.

5.263 Les Communautés européennes semblent maintenant particulièrement ennuyées par leur confirmation catégorique du taux consolidé de 75 euros/tonne métrique au cours de l'arbitrage.  Pour essayer maintenant de concilier cette incohérence gênante, elles font valoir que les taux consolidés n'ont jamais vraiment été examinés au cours de l'arbitrage.  Les Communautés européennes ont pourtant fait de leurs concessions dans la limite des contingents issues du Cycle d'Uruguay l'élément central de toute leur argumentation au cours de l'arbitrage, insistant sur le fait que l'arrangement relatif à l'accès au marché de 2006 devait seulement se rapprocher de son droit consolidé de 75 euros par tonne métrique pour 2,2 millions de tonnes.  Il est hypocrite et fondamentalement déprimant que les Communautés européennes prétendent maintenant que ces concessions ont disparu il y a des années.
5.264 Que les Communautés européennes fassent valoir, à titre subsidiaire, que la consolidation à 75 euros/tonne métrique avait "légitimement pris fin" avec l'abolition de leur contingent tarifaire NPF n'est pas moins hypocrite.  Là encore, il y a de nombreuses traces écrites du fait que les CE ont reconnu que leur concession de 75 euros/tonne métrique devrait obtenir une protection au titre de l'article II lorsqu'elles passeraient à un système "uniquement tarifaire".

5.265 Le droit communautaire de 176 euros/tonne métrique applicable à toutes les bananes NPF représente un traitement bien moins favorable que les concessions offertes par les Communautés européennes dans leur Liste, en violation de l'article II:1 a) et il est bien supérieur aux concessions accordées dans la limite du contingent, en violation de l'article II:1 b).

5.266 Lorsque les Communautés européennes achèvent leur argumentation en prétendant que leur arrangement actuel "assure un équilibre" entre les intérêts de toutes les parties concernées, le Panama et le Nicaragua, comme l'Équateur, se doivent de répondre.  Ce régime a été établi essentiellement pour protéger la production communautaire subventionnée;  il a été instauré sans la moindre consultation avec les intérêts NPF;  il reprend des mesures clairement condamnées par des décisions précédentes dans l'affaire Bananes;  peut‑être plus que dans toute autre affaire portée devant l'OMC, il a sapé la confiance dont jouissaient les mécanismes de règlement des différends de cette institution;  et, rien qu'en paiement de droits communautaires, il prélève près d'un million de dollars par an dans les pays en développement d'Amérique latine.  Ce régime illégal ne sert aucun objectif de l'OMC.

5.267 Le Panama et le Nicaragua se joignent à l'Équateur pour demander qu'il soit déterminé le plus rapidement possible que ces mesures applicables aux bananes sont incompatibles avec les obligations des Communautés européennes au titre des articles Ier, XIII et II et ne mettent pas les Communautés européennes en conformité.

N. États‑Unis

1. Communication écrite des États‑Unis

5.268 Les États‑Unis sont d'accord avec l'Équateur pour dire que le régime communautaire applicable à l'importation des bananes est incompatible avec les articles Ier et XIII de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994.  Les États‑Unis se réservent le droit de développer davantage leur point de vue dans une déclaration lors de la réunion du Groupe spécial avec les parties et les tierces parties.

2. Déclaration orale des États‑Unis

5.269 Les États‑Unis estiment que l'Équateur dispose d'une base juridique solide pour contester le régime communautaire révisé applicable aux bananes.  Les États‑Unis examineront d'abord les exceptions préliminaires soulevées par les Communautés européennes dans la présente procédure avant de donner leur opinion sur le fond.

b) Exceptions préliminaires

5.270 Les Communautés européennes font valoir qu'il faudrait empêcher l'Équateur d'avoir recours à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends pour deux raisons:  premièrement, parce que le Mémorandum d'accord sur les bananes CE‑Équateur constitue une "solution convenue d'un commun accord" par laquelle l'Équateur a, selon les allégations des CE, accepté le régime communautaire actuellement applicable aux bananes, y compris la préférence accordée aux pays ACP;  et, deuxièmement, parce qu'un Membre de l'OMC ne peut pas contester une mesure qui a été "suggérée par un groupe spécial de l'OMC".  Ces arguments sont sans fondement et devraient être rejetés.

c) Solution convenue d'un commun accord

5.271 Le Mémorandum d'accord sur les bananes CE – Équateur (et un mémorandum d'accord similaire conclu entre les États‑Unis et les Communautés européennes) décrivait une série échelonnée d'étapes que les Communautés européennes devaient suivre sur plusieurs années, avec certaines dérogations, afin de se mettre en conformité avec leurs obligations dans le cadre de l'OMC.  La série d'étapes aboutirait à un "régime uniquement tarifaire" au 1er janvier 2006, et non à un régime à "contingent tarifaire seulement pour certains".  Les Communautés européennes et l'Équateur sont en désaccord sur le point de savoir si en fait leur Mémorandum d'accord constitue une solution convenue d'un commun accord aux fins de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Mais, en fin de compte, cela est dénué de pertinence étant donné que le Mémorandum d'accord de toute manière n'empêche pas ce différend.

5.272 L'article 1:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends limite l'application de ce dernier aux "accords visés" énumérés à l'Appendice 1 dudit Mémorandum. Le Mémorandum d'accord n'est pas un "accord visé".  Par conséquent, le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne peut pas être utilisé pour régler un différend concernant le sens ou l'effet du Mémorandum d'accord, et le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne peut pas faire respecter le Mémorandum d'accord en interdisant à une partie qui en est signataire de recourir au Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Il convient de mentionner que, pendant la procédure du Groupe spécial Inde – Automobiles, les CE estimaient elles aussi qu'une solution convenue d'un commun accord ne pouvait pas empêcher qu'il soit recouru au Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  "Même si l'accord de 1997 [CE-Inde] avait réglé la question en litige dans la présente affaire, cela n'empêcherait pas les Communautés européennes de soumettre ce différend.  L'accord de 1997 n'était pas un "accord visé" au sens de l'article 1:1 du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends].  Par conséquent, les droits et les obligations des parties au titre de cet accord n'étaient pas opposables au titre du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends]." 

5.273 Les Communautés européennes font valoir que de "recourir à l'article 21:5 … pour remet[tre] en question une solution convenue d'un commun accord entre les parties est contraire à l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends".  Cependant, rien dans ces dispositions n'interdit un recours au règlement des différends lorsqu'une partie allègue qu'il existe une solution convenue d'un commun accord avec l'autre partie.  L'article 3:7 exprime une préférence nette pour les solutions convenues d'un commun accord, mais il n'interdit pas le recours aux procédures au titre de l'article 21:5 ou au titre de toute autre disposition du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

5.274 En outre, l'approche proposée par les Communautés européennes est directement contraire à l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  L'article 3:5 exige spécifiquement que les solutions convenues d'un commun accord soient compatibles avec les accords visés.  Pourtant, les Communautés européennes voudraient interdire au système de règlement des différends d'examiner la question de savoir si une mesure qui, selon les allégations, a été adoptée conformément à une solution convenue d'un commun accord est compatible avec les accords visés.  Les États‑Unis souscrivent à la déclaration de l'Équateur selon laquelle l'article 3:10 "ne contient aucune disposition qui interdirait absolument de recourir aux procédures de règlement des différends". 

5.275 Les Communautés européennes poussent leur argument plus loin en faisant valoir qu'il est interdit à l'Équateur de contester la préférence ACP parce qu'il "n'est pas contesté que les accords bilatéraux conclus entre deux Membres de l'OMC font partie du droit international applicable entre les parties au différend, tel que défini dans la Convention de Vienne".  Les Communautés européennes font référence à l'article 31.3 c) de la Convention de Vienne.  Elles ont avancé cet argument, en tant que partie défenderesse, dans un certain nombre de différends récents et, à la connaissance des États‑Unis, sans succès jusqu'à présent.  Par exemple, cet argument a été avancé par les Communautés européennes dans l'affaire CE – Approbation et commercialisation des produits biotechnologiques et rejeté par ce groupe spécial.  Les États‑Unis prient instamment le présent Groupe spécial de faire de même.

5.276 Rien dans les règles coutumières d'interprétation du droit international public, telles qu'elles sont reflétées dans l'article 31.3 c) de la Convention de Vienne, n'étaye l'allégation des Communautés européennes selon lesquelles le Mémorandum d'accord fait office de moyen de défense procédural pour les Communautés européennes.  L'article 31.3 c) de la Convention de Vienne porte sur l'interprétation des accords visés.  Les Communautés européennes ne font pas valoir que le Mémorandum d'accord indique une interprétation particulière d'un terme quelconque dans un quelconque accord visé, mais allèguent plutôt que le Mémorandum d'accord constitue un obstacle juridictionnel au présent différend.  L'article 31.3 c) ne porte pas sur la juridiction.

5.277 En outre, l'article 31.3 c) de la Convention de Vienne prévoit qu'il "sera tenu compte … de toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties".  Le Groupe spécial dans l'affaire CE – Approbation et commercialisation des produits biotechnologiques a constaté que "les règles de droit international" dont il "[fallait] tenir compte" pour interpréter les Accords de l'OMC "[étaient] celles qui [étaient] applicables dans les relations entre les Membres de l'OMC".  Le Groupe spécial a expressément rejeté l'idée que les "règles de droit international" puissent être celles applicables uniquement aux parties au différend.  Étant donné que le Mémorandum d'accord est un accord bilatéral uniquement entre les parties au présent différend, et non entre tous les Membres de l'OMC, il ne peut pas être considéré comme faisant partie des "règles de droit applicables" qui pourraient éclairer l'interprétation par le Groupe spécial des accords visés. 

d) Suggestion du Groupe spécial

5.278 Les Communautés européennes font valoir que les allégations contestant la compatibilité des mesures suggérées par un groupe spécial ne peuvent pas être portées devant un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 et que, l'Équateur n'ayant pas fait appel de ces suggestions, il est censé être lié par la chose jugée conformément aux articles 19:1 et 17:14 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Ces arguments passent complètement à côté de ce qu'est une "suggestion" d'un Groupe spécial et de la portée d'une procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5.  Le Règlement n° 1964 des CE, qui a mis en œuvre le régime le plus récent applicable aux bananes, est une mesure prise par les Communautés européennes pour se mettre en conformité après l'affaire Bananes III.  Que ce régime réponde à la description de l'une des trois suggestions formulées par le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 dans l'affaire Bananes III est dénué de pertinence.  Contrairement à ce qu'affirment les Communautés européennes, la mise en œuvre par un Membre des suggestions formulées par les groupes spéciaux n'a pas l'effet de la chose jugée, pas plus qu'elle ne peut rendre les mesures d'un Membre en elles‑mêmes compatibles avec les règles de l'OMC.  Rien dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, ni en particulier dans l'article 19:1, ne peut être interprété comme aboutissant à ce résultat.  Qu'un Membre choisisse de mettre en œuvre une suggestion faite par un groupe spécial ne dispense pas ce Membre de veiller à ce qu'il le fasse d'une manière compatible avec ses obligations au regard de l'OMC.

e) Dérogation à l'article premier

5.279 Si l'on vient au fond, les Communautés européennes ne contestent pas que l'octroi de préférences aux bananes ACP soit contraire à l'article premier du GATT de 1994.  Par contre, elles font valoir que la dérogation ACP à l'article premier est toujours valable pour ce qui est des bananes.  Les États‑Unis souscrivent à l'analyse de l'Équateur selon laquelle la dérogation à l'article premier a pris fin en ce qui concerne les bananes une fois que les Communautés européennes ont mis en œuvre le nouveau régime le 1er janvier 2006.

5.280 Conformément aux termes exprès de l'Annexe, les Communautés européennes avaient deux occasions de proposer un régime qui aurait "pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF".  En 2005, dans le cadre du mécanisme d'arbitrage prévu à l'Annexe, deux arbitres de l'OMC ont déterminé que les deux propositions formulées par les Communautés européennes ne respectaient pas ces conditions.  Le membre de phrase "si les CE n'ont pas rectifié la situation", au début de la cinquième phrase du cinquième tiret de l'Annexe, peut seulement renvoyer à la détermination faite par le deuxième arbitre à la suite des efforts déployés par les Communautés européennes pour "rectifier la situation".  Par conséquent, comme l'exige la cinquième phrase, la dérogation "cessera de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE".
5.281 Les Communautés européennes semblent alléguer que les Membres ont décidé, après qu'elles ont à deux reprises manqué à l'obligation d'établir le genre de régime exigé au titre de l'Annexe, que les CE étaient autorisées à instaurer unilatéralement n'importe quel régime, qu'il satisfasse ou non aux conditions énoncées dans l'Annexe, tout en restant couvertes par la dérogation.  Cette approche n'a aucune base dans l'Annexe.
f) Article XIII

5.282 L'article XIII s'applique en ce qui concerne le régime de contingent tarifaire actuel, tout comme il s'appliquait aux régimes communautaires antérieurs applicables à l'importation des bananes.  Dans l'affaire CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur), le Groupe spécial a expliqué que, "par définition, un contingent tarifaire [était] une limite quantitative à laquelle [était] subordonnée la possibilité de bénéficier d'un taux de droit spécifique".  Le Groupe spécial dans l'affaire Bananes III a expliqué que conformément à l'article XIII:1 du GATT "aucune restriction ne sera[it] appliquée à l'importation de produits originaires d'un Membre, à moins que des restrictions semblables ne soient appliquées à l'importation de produits similaires originaires d'autres Membres".  Selon l'Organe d'appel, "l'aspect essentiel" de l'article XIII du GATT, et par conséquent de l'article XIII:1, "est que des produits similaires doivent être traités de la même manière, quelle que soit leur origine".

5.283 Les Communautés européennes appliquent un contingent tarifaire dans le cadre duquel les bananes d'origine NPF ne sont ni "traitées de la même manière", ni soumises à des restrictions "semblables" par rapport aux bananes d'origine ACP "similaires".  Les bananes ACP bénéficient d'un accès préférentiel protégé dans le cadre du régime communautaire applicable aux bananes et entrent sur le marché communautaire en franchise de droits dans la limite de 775 000 tonnes.  Aucun fournisseur NPF ne bénéficie d'un tel contingent tarifaire.  En utilisant un contingent tarifaire pour les importations ACP, et un moyen entièrement différent de limiter les importations NPF, les Communautés européennes violent l'article XIII:1 du GATT.

5.284 En outre, le Groupe spécial Bananes III a constaté que conformément à l'article XIII:2 du GATT "si des restrictions quantitatives sont utilisées …, elles doivent l'être de façon à fausser le moins possible les échanges".  Toute attribution de contingent tarifaire doit viser à faire en sorte que les parts du commerce … soient à peu près ce qu'elles auraient été en l'absence de ce régime".  En outre, si un Membre attribue des parts d'un contingent tarifaire à des Membres qui n'ont pas un intérêt substantiel dans la fourniture du produit, des parts doivent être attribuées à tous les fournisseurs.  Le contingent tarifaire réservé exclusivement aux pays ACP de 775 000 tonnes ne répartit aucune part quelle qu'elle soit entre les fournisseurs NPF, et encore moins la part qu'ils seraient en droit d'attendre en l'absence de ces restrictions.  Cela, bien que bon nombre des fournisseurs NPF exclus soient des fournisseurs principaux ou substantiels de bananes sur le marché communautaire et les premiers fournisseurs mondiaux.  Pour toutes ces raisons, nous sommes d'accord avec l'Équateur pour dire que le contingent tarifaire des Communautés européennes pour les bananes d'origine ACP, établi par le Règlement n°1964 est incompatible avec l'article XIII:1 et XIII:2.  Les Communautés européennes n'ont pas de dérogation à l'article XIII actuellement en vigueur – leur dernière dérogation étant venue d'elle‑même à expiration le 31 décembre 2005.
VI. Réexamen intérimaire

6.1 Le 27 novembre 2007, le Groupe spécial a remis son rapport intérimaire aux parties.  Le 4 décembre 2007, les Communautés européennes ont demandé par écrit le réexamen d'aspects précis du rapport intérimaire.  À la même date, l'Équateur a indiqué qu'il n'avait aucune observation à formuler au sujet du rapport intérimaire.

6.2 Le Groupe spécial a modifié des aspects de son rapport en tenant compte des observations des Communautés européennes lorsqu'il l'a jugé approprié, comme cela est expliqué ci‑après.  Le Groupe spécial a également apporté de petites corrections rédactionnelles au texte et aux notes de bas de page, comme cela est expliqué ci‑après.  Les références aux numéros de paragraphes et aux notes de bas de page figurant dans la présente section désignent ceux qui figurent dans le rapport intérimaire, sauf indication contraire.

b) Dérogations adoptées par la Conférence ministérielle de l'OMC

6.3 Le Groupe spécial a modifié le paragraphe 2.9 du rapport intérimaire, comme le demandaient les Communautés européennes.

c) Rectificatif au Règlement (CE) n° 1549/2006 de la Commission des Communautés européennes

6.4 Dans le paragraphe 2.44 du rapport intérimaire, il était fait référence au Règlement (CE) n° 1549/2006 de la Commission du 17 octobre 2006 modifiant l'Annexe I du Règlement (CEE) n° 2658/87 du Conseil relatif à la nomenclature tarifaire et statistique et au tarif douanier commun.
  Dans leurs observations sur le rapport intérimaire, les Communautés européennes indiquent que ce paragraphe était erroné et elles ont fait observer qu'un rectificatif au Règlement n° 1549/2006, supprimant la référence au contingent tarifaire pour la position tarifaire 0803 00 19 (bananes) avait été publié le 9 juin 2007.  Le Groupe spécial a pris note de l'adoption de ce rectificatif au Règlement n° 1549/2006 et a corrigé le paragraphe 2.44 du rapport intérimaire en conséquence.

d) Description factuelle du marché de la banane des Communautés européennes

6.5 Dans leurs observations sur le rapport intérimaire, les Communautés européennes demandent au Groupe spécial d'apporter des modifications à plusieurs paragraphes de la Section II.D, intitulée "Marché de la banane des Communautés européennes".  De l'avis des Communautés européennes, la description des arguments des parties figurant dans certains paragraphes de cette section n'est pas exacte.  Le Groupe spécial a pris note de la demande des Communautés européennes et a inclus des modifications dans les paragraphes 2.53, 2.57 et 2.63, comme cela est expliqué ci‑après.  Cependant, à titre préliminaire, le Groupe spécial doit commencer par faire observer que le but de la Section II du rapport, intitulée "Aspects factuels", dont la Section II.D.4 fait partie, n'est pas de fournir une description des arguments des parties.  Les arguments des parties figurent principalement dans la Section IV du rapport, intitulée "Arguments des parties", et sont reproduits dans d'autres sections du rapport, le cas échéant.  Le but de la Section II du rapport, intitulée "Aspects factuels", est plutôt de fournir une description des faits pertinents, tels qu'ils sont étayés par les éléments de preuve versés au dossier.  Pour ce qui est des aspects spécifiques pour lesquels la description des faits donnée par chacune des parties était différente, et pour lesquels il n'y avait pas d'éléments de preuve suffisants versés au dossier pour que le Groupe spécial fasse une détermination factuelle, le Groupe spécial a décrit les vues des parties concernant les faits pertinents ainsi que les éventuelles divergences entre ces vues.

Augmentation alléguée des prix payés aux producteurs de bananes équatoriens

6.6 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de noter "le fait que les prix payés aux producteurs de bananes équatoriens ont augmenté de 6,7 pour cent après la mise en place du nouveau régime d'importation".  Le Groupe spécial relève que, selon les calculs communiqués par les deux parties
, le prix unitaire moyen pour les bananes en provenance de l'Équateur a augmenté d'environ 5,7 à 6,7 pour cent en 2006, par rapport à 2005, en dollars EU/tonne métrique.  Cependant, ces mêmes prix, lorsqu'ils sont estimés en euros/tonne métrique, ont baissé de 4,8 pour cent sur la même période.
  Le Groupe spécial a corrigé le paragraphe 2.63 du rapport intérimaire et la note de bas de page 165 afin de tenir compte de ce fait.


Augmentation des importations de bananes en provenance des pays NPF, par rapport à la croissance du marché de la banane des Communautés européennes

6.7 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de noter "le fait que l'augmentation de la quantité de bananes importées des pays NPF en 2006 et 2007 est plus importante que l'augmentation du marché total de la banane dans les Communautés européennes sur la même période".  Le Groupe spécial note qu'effectivement, selon les données disponibles versées au dossier
, le pourcentage de l'augmentation de la quantité de bananes importées des pays NPF en 2006 par rapport à la quantité importée en 2005 est plus élevé que le pourcentage de l'augmentation de la quantité de bananes de toutes origines vendues dans les Communautés européennes sur la même période.
  Le Groupe spécial a pris note de ce fait dans une note de bas de page relative au paragraphe 2.57 du rapport.  Cependant, il n'y a aucun renseignement précis versé au dossier en ce qui concerne l'année 2007 qui permettrait au Groupe spécial de faire une détermination comparant les données relatives à cette année et celles qui concernent l'année 2006.


Augmentation des importations de bananes en provenance des pays NPF, par rapport à l'augmentation des importations de bananes en provenance des pays ACP

6.8 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de noter "le fait que l'augmentation de la quantité de bananes importées des pays NPF en 2007 est plus importante que l'augmentation de la quantité de bananes importées des pays ACP sur la même période".  Les Communautés européennes ont communiqué des renseignements sur le marché correspondant aux six premiers mois de 2007.  Cependant, ces renseignements ne permettent pas au Groupe spécial de faire une constatation comparant les données pour l'ensemble de l'année 2007 et celles qui concernent l'année 2006.  En conséquence, le Groupe spécial n'a pas modifié à cet égard le libellé du paragraphe 2.57 du rapport intérimaire.


Augmentation des importations de bananes en provenance de l'Équateur entre 1999 et 2006

6.9 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de noter "le fait que la quantité de bananes importées de l'Équateur a augmenté de plus de 25 pour cent entre 1999 et 2006".  Sur la base des données disponibles versées au dossier, telles qu'elles figurent dans le tableau inclus dans le paragraphe 2.57 du rapport intérimaire, le Groupe spécial a corrigé le paragraphe 2.57 du rapport intérimaire en conséquence.

Baisse des importations de bananes en provenance des pays ACP

6.10 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de noter "le fait que beaucoup de pays ACP ont connu des baisses importantes des quantités de bananes qu'ils exportent vers les Communautés européennes à la suite de la mise en place du nouveau régime d'importation, tout comme certains pays NPF".  Le Groupe spécial relève que, selon les données disponibles versées au dossier
, la plupart des pays ACP (à l'exception du Cameroun, de Belize et de la Somalie) ont augmenté leurs exportations de bananes vers les Communautés européennes au cours de l'année 2006, à la suite de la mise en place du nouveau régime d'importation, par rapport à l'année 2005 précédente.  Il n'existe pas de renseignements précis versés au dossier concernant l'année 2007 qui permettraient au Groupe spécial de faire une détermination comparant les données relatives à cette année et celles qui concernent l'année 2006.  En conséquence, le Groupe spécial n'a pas modifié à cet égard le libellé du paragraphe 2.57 du rapport intérimaire.

e) Coûts des licences d'importation

6.11 Au paragraphe 2.53 du rapport intérimaire, il est noté, entre autres choses, qu'à la suite de la mise en place du nouveau système d'importation communautaire pour les bananes le 1er janvier 2006, prévoyant le droit de douane de 176 euros/tonne métrique, le montant versé par les sociétés de négoce important des bananes en provenance de l'Équateur avait augmenté.  Dans leurs observations sur le rapport intérimaire, les Communautés européennes indiquent que cette description des effets du nouveau régime d'importation sur le coût d'importation des bananes était de nature à induire en erreur.  Les Communautés européennes font observer que, dans le cadre de l'ancien régime, les sociétés commercialisant des bananes devaient supporter le coût de l'acquisition d'une licence d'importation, en plus des droits de douane acquittés à l'importation.  À la suite de la mise en place du nouveau système et de la suppression des licences d'importation, ces coûts relatifs aux licences ont cessé d'exister.  Le Groupe spécial a pris note de ce fait et corrigé le paragraphe 2.53 du rapport intérimaire en conséquence.

f) Arguments des Communautés européennes concernant l'allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994

6.12 Dans leurs observations sur le rapport intérimaire, les Communautés européennes demandent que la structure de la Section VII.D.3 du rapport intérimaire soit modifiée.  Elles indiquent que certains de leurs arguments, résumés dans la Section VII.D.3 du rapport intérimaire, avaient été qualifiés à tort d'exception préliminaire, alors que ces arguments faisaient en réalité partie du moyen de défense des Communautés européennes relatif aux allégations de fond avancées par l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994.  Le Groupe spécial a modifié la Section VII.D du rapport intérimaire en conséquence.

g) Révisions et corrections additionnelles 

6.13 Dans la Section III, intitulée "Constatations et recommandations demandées par les parties", le Groupe spécial a inclus des références aux arguments des Communautés européennes qui avaient été déjà longuement exposés dans d'autres parties du rapport intérimaire.  Le nouveau libellé figure aux paragraphes 3.2 à 3.6 du rapport final.  Le Groupe spécial a corrigé certaines références figurant dans le tableau des affaires cité dans le rapport.  Le Groupe spécial a aussi apporté certaines modifications rédactionnelles aux paragraphes 2.76, 5.75, 7.7, 7.9, 7.340, 7.362, 7.376 et 7.429 ainsi que dans plusieurs notes de bas de page du rapport.
VII. constatations

A. Tentatives d'harmonisation des calendriers

7.1 Dans la présente procédure, le Groupe spécial se trouve dans une situation sans précédent.  La question soumise au présent Groupe spécial de la mise en conformité, dont l'établissement a été demandé par l'Équateur le 23 février 2007, est étroitement liée à celle qui a été soulevée par les États‑Unis dans leur demande d'établissement d'un groupe spécial présentée le 2 juillet 2007.  Toutefois, malgré plusieurs tentatives, le Groupe spécial n'a pas pu harmoniser le calendrier de la présente procédure avec celui du Groupe spécial de la mise en conformité dont les États‑Unis ont demandé l'établissement.

7.2 Les deux différends concernent des mesures adoptées par les Communautés européennes dans le but allégué de se conformer aux décisions et recommandations de l'ORD dans le différend Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes (CE – Bananes III).  Dans les deux différends, les parties ne sont pas d'accord sur la question de savoir si ces mesures sont conformes aux obligations des Communautés européennes au titre des accords visés de l'OMC.  

7.3 Dans leurs plaintes, l'Équateur et les États‑Unis contestent tous deux les mêmes mesures spécifiques adoptées par les Communautés européennes, à savoir:  

a)
le contingent tarifaire d'un volume actuel de 775 000 tonnes métriques, qui permet aux bananes d'origine ACP d'entrer en franchise de droits sur le marché des Communautés européennes;  et

b)
le droit communautaire, actuellement de 176 euros par tonne métrique, qui s'applique à toutes les importations de bananes des Communautés européennes, à l'exception de celles qui bénéficient de l'accès à un taux de droit nul dans le cadre du contingent tarifaire.

7.4 Dans chacune des deux affaires les allégations sont très similaires.  L'Équateur et les États‑Unis allèguent tous deux que les mesures contestées sont incompatibles avec l'article I:1 et l'article XIII, paragraphes 1 et 2, du GATT de 1994.  De plus, l'Équateur allègue dans le présent différend que ces mesures sont incompatibles avec l'article II du GATT de 1994.  

7.5 Le Groupe spécial n'ignore pas que, conformément à l'article 9:3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends:  

"Si plusieurs groupes spéciaux sont établis pour examiner des plaintes relatives à la même question, les mêmes personnes, dans toute la mesure du possible, feront partie de chacun de ces groupes et le calendrier des travaux des groupes spéciaux saisis de ces différends sera harmonisé."
7.6 Pendant la procédure, le Groupe spécial a reçu des Communautés européennes plusieurs demandes visant à proroger les délais et à harmoniser le calendrier de la présente affaire avec celui du Groupe spécial dont les États‑Unis ont demandé l'établissement.  Ces demandes ont été présentées dans des communications écrites datées du 6 juillet et du 20 août 2007, ainsi qu'oralement pendant la réunion de fond du Groupe spécial avec les parties et les tierces parties, le 18 septembre 2007.  Chaque fois, le Groupe spécial a examiné la demande des Communautés européennes et les vues exprimées par la partie plaignante, l'Équateur.  

7.7 L'harmonisation du calendrier des deux affaires a été particulièrement difficile en raison de la période de deux mois qui s'est écoulée entre les dates auxquelles les deux groupes spéciaux ont commencé leurs travaux respectifs.  Le Groupe spécial demandé par l'Équateur a été constitué par le Directeur général de l'OMC le 18 juin.  Pour sa part, le Groupe spécial demandé par les États‑Unis, qui a été établi le 12 juillet 2007, a été constitué le 13 août par le Directeur général de l'OMC.  Ce décalage de deux mois entre les différends était particulièrement important puisque, de par leur nature même, les procédures de mise en conformité sont censées être brèves.  

7.8 Chaque fois qu'il le lui a été demandé, l'Équateur en tant que partie plaignante s'est énergiquement opposé à toute modification du calendrier qui aurait eu pour effet de prolonger la procédure au‑delà du délai de 90 jours prévu à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

7.9 Ainsi qu'il est indiqué dans la section du présent rapport consacrée aux aspects factuels, le statut de pays en développement Membre de l'Équateur et son intérêt pour un règlement rapide de la question ont été des facteurs additionnels que le Groupe spécial a pris en compte pour établir et réviser le calendrier de ses travaux.  

7.10 Compte tenu de ces considérations, et en dépit de son intention initiale d'harmoniser le calendrier de la procédure demandée par l'Équateur et celui de la procédure demandée par les États‑Unis, le Groupe spécial n'a pas pu trouver une meilleure solution pour le calendrier qui a finalement été adopté dans ces procédures.  Et ce malgré le fait qu'il était conscient que le calendrier approuvé supposait une charge de travail considérable, qui à certains moments serait très lourde pour les parties, ainsi que pour le Groupe spécial et le Secrétariat.

B. Questions préliminaires soulevées par les Communautés européennes

1. Résumé des deux questions préliminaires

7.11 Les Communautés européennes soulèvent deux questions préliminaires.

7.12 Premièrement, les Communautés européennes font valoir que l'Équateur ne devrait pas être autorisé à contester le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, y compris la préférence accordée aux pays ACP.  Les Communautés européennes soutiennent que le Mémorandum d'accord sur les bananes, signé par l'Équateur et les Communautés européennes en avril 2001 (Mémorandum d'accord sur les bananes)
, est une solution convenue d'un commun accord du différend concernant les bananes, "dans laquelle il est prévu que le régime communautaire actuel d'importation comprendrait une préférence pour les bananes ACP".
  Selon les Communautés européennes, l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends empêche l'Équateur de contester une solution convenue d'un commun accord par les parties en recourant à un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5.

7.13 Comme argument supplémentaire au titre de la même question préliminaire, les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:  

"Même s'il était supposé que le Mémorandum d'accord [sur les bananes] n'est pas une "solution convenue d'un commun accord" aux fins du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, … on ne saurait nier qu'il s'agit d'un accord bilatéral qui doit être pris en considération pour analyser les droits et obligations des parties au présent différend.  Par le biais du Mémorandum d'accord, l'Équateur a accepté que la préférence de Cotonou soit maintenue jusqu'à la fin de 2007.  Les Communautés européennes considèrent qu'il est de ce fait interdit à l'Équateur de contester le fonctionnement de la préférence de Cotonou jusqu'à la fin de l'année en cours.  Elles considèrent également que le principe de la bonne foi, qui s'applique à l'ensemble du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, interdit à l'Équateur de se soustraire à ses obligations en alléguant que le Mémorandum d'accord n'est pas conforme aux règles de l'OMC."

7.14 À titre de deuxième question préliminaire, les Communautés européennes font valoir que la plainte de l'Équateur concernant la préférence de Cotonou qui est formulée au titre de l'article XIII du GATT de 1994 devrait être rejetée, parce qu'en fait l'Équateur conteste une suggestion faite par le premier Groupe spécial de la mise en conformité dont il avait demandé l'établissement.
  Selon les Communautés européennes, on ne peut contester une telle suggestion qu'en recourant à un examen en appel, et non à un groupe spécial de la mise en conformité.

2. Ordre d'analyse des deux questions préliminaires

7.15 La première question préliminaire soulevée par les Communautés européennes concerne de façon plus générale le point de savoir si l'Équateur peut dans le présent différend se prévaloir de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Par conséquent, le Groupe spécial traite de cette première question préliminaire dans la présente partie de son rapport, afin de déterminer s'il y a lieu de procéder à l'évaluation des allégations de fond formulées par l'Équateur.  

7.16 La deuxième question préliminaire soulevée par les Communautés européennes concerne exclusivement l'allégation formulée par l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994.  Par conséquent, le Groupe spécial entend la traiter en tant que question préliminaire dans le contexte de l'allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII, à condition que l'analyse de cette allégation soit jugée justifiée compte tenu des constatations du Groupe spécial concernant la première exception préliminaire des Communautés européennes.  

3. Première question préliminaire soulevée par les Communautés européennes

a) Arguments des parties

i) Principaux arguments des Communautés européennes

7.17 Les Communautés européennes indiquent que le 30 avril 2001 elles ont signé avec l'Équateur le Mémorandum d'accord sur les bananes.  Elles font valoir que, "selon ses termes, [le Mémorandum d'accord sur les bananes] est une "solution convenue d'un commun accord pour régler le différend concernant les bananes"
 et qu'il "défini[t] les moyens qui peuvent permettre de régler le différend de longue date concernant le régime d'importation des bananes des CE"".
,

7.18 En ce qui concerne la teneur du Mémorandum d'accord sur les bananes, les Communautés européennes affirment ce qui suit:  

"Par le biais du Mémorandum d'accord, l'Équateur a accepté que le régime applicable à l'importation des bananes que les Communautés européennes mettraient en œuvre après le 1er janvier 2006 comporterait deux grandes caractéristiques.  Premièrement, ce serait un régime uniquement tarifaire.
  Deuxièmement, une préférence serait accordée aux bananes en provenance des pays ACP.  C'est ce qu'indique clairement le fait que l'Équateur a entrepris d'appuyer activement l'octroi d'une dérogation à l'article premier du GATT pour ces préférences."
,

7.19 Selon les Communautés européennes, le Mémorandum d'accord sur les bananes "lie"
 les deux parties, dont l'Équateur, comme le confirme le respect par les deux parties "des obligations contractées dans le Mémorandum d'accord".
  

7.20 En particulier, les Communautés européennes font valoir qu'elles se sont "pleinement conformées à chacune des [trois] obligations [énoncées dans le Mémorandum d'accord sur les bananes]"
, à savoir:  "i) mettre en place un régime d'importation intérimaire jusqu'au 1er janvier 2006;  ii) engager des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT, dans lesquelles l'Équateur sera reconnu comme étant le principal fournisseur;  et iii) mettre en place un régime d'importation uniquement tarifaire le 1er janvier 2006".
  Premièrement, les Communautés européennes font valoir que, avant la mise en place du régime uniquement tarifaire le 1er janvier 2006, elles avaient accepté d'admettre des quantités additionnelles de bananes en provenance de l'Équateur et d'autres pays NPF à un droit de douane de 75 euros par tonne métrique et elles avaient opéré une diminution correspondante du volume des exportations de bananes bénéficiant d'un accès préférentiel en provenance des pays ACP.
  Deuxièmement, selon les Communautés européennes, "l'Équateur a été reconnu comme étant un fournisseur principal dans les négociations au titre de l'article XXVIII du GATT".
  Troisièmement, les Communautés européennes allèguent que le 1er janvier 2006 elles ont mis en place un régime uniquement tarifaire, comme le prévoyait le Mémorandum d'accord
, puisque:  

"Le Mémorandum d'accord ne prévoit pas que ce régime uniquement tarifaire devrait comporter des caractéristiques particulières et, de fait, le régime d'importation mis en place par les Communautés européennes n'a pas de particularités:  il existe un droit de douane unique qui s'applique à toutes les importations de bananes, une préférence étant accordée aux pays ACP, qui est limitée à certaines quantités seulement.  C'est le type de régime que le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 avait décrit comme étant un "régime uniquement tarifaire" au paragraphe 6.157 de son rapport."

7.21 Pour ce qui est du respect des obligations par l'Équateur, les Communautés européennes font valoir que "l'Équateur a à l'origine respecté les obligations contractées dans le Mémorandum d'accord"
 en appuyant l'adoption des dérogations aux articles Ier et XIII du GATT de 1994, ainsi que le prévoit le Mémorandum d'accord sur les bananes.

7.22 En ce qui concerne la communication sur le Mémorandum d'accord sur les bananes adressée par l'Équateur à l'ORD selon laquelle les "dispositions de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne sont pas applicables en l'espèce"
, les Communautés européennes allèguent qu'une telle "déclaration ultérieure unilatérale … ne peut pas modifier le caractère contraignant du Mémorandum d'accord conclu entre les parties au présent différend".
  Selon les Communautés européennes, "l'analyse du statut et de l'effet juridiques du Mémorandum d'accord devrait avant tout être fondée sur la teneur de celui‑ci et non sur des déclarations unilatérales faites par les signataires après sa signature".
  Les Communautés européennes indiquent que "le Mémorandum d'accord sur les bananes i) décrit de façon très détaillée les caractéristiques des deux régimes applicables à l'importation des bananes que les Communautés européennes devaient mettre en œuvre au plus tard le 1er juillet 2001 et le 1er janvier 2002, respectivement, et ii) prévoit expressément que le droit de l'Équateur de prendre des mesures de rétorsion prendra fin".

7.23 Les Communautés européennes s'associent en outre à l'argument avancé par un certain nombre de tierces parties ACP (à savoir le Belize, le Cameroun, la Côte d'Ivoire, la Dominique, le Ghana, la Jamaïque, Madagascar, la République dominicaine, Saint‑Vincent‑et‑les Grenadines, Sainte‑Lucie et le Suriname) selon lequel, avec l'accord explicite de l'Équateur
, "le différend concernant les bananes a été retiré de l'ordre du jour des réunions de l'ORD conformément à l'article 21:6 du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends] … à la réunion de l'ORD tenue le 1er février 2002.
"
  À cet égard, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:  

"Étant donné que [l']article [21:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends] dispose que la question de la mise en œuvre "restera inscrite à l'ordre du jour des réunions de l'ORD jusqu'à ce qu'elle soit résolue", le retrait de ce point de l'ordre du jour des réunions de l'ORD étaye l'argument voulant que l'Équateur ait considéré que la question avait été résolue avec la mise en place en 2002 du nouveau régime d'importation fondé sur des contingents tarifaires ainsi que le prévoyait le Mémorandum d'accord."

7.24 Cela dit, répondant à une question posée par le Groupe spécial concernant cette déclaration spécifique des tierces parties ACP, à un stade ultérieur de la procédure, les Communautés européennes ont dit qu'elles "n'avaient pas fait valoir que le retrait de la question de la mise en œuvre des décisions et recommandations de l'ORD de l'ordre du jour des réunions de l'ORD avait une portée juridique particulière".

7.25 Les Communautés européennes soutiennent également que, puisqu'il constitue une solution convenue d'un commun accord, le Mémorandum d'accord sur les bananes "doit être pris en considération pour analyser les droits et obligations des parties l'une envers l'autre, ainsi que le prévoit la Convention de Vienne sur le droit des traités, à l'article 31, paragraphe 3 c)".
  Selon les Communautés européennes, "[l]es accords bilatéraux entre deux Membres de l'OMC font partie des "règles de droit applicables" entre les parties au différend, ainsi que le définit la Convention de Vienne"
, et, par conséquent, "une partie qui a conclu une "solution convenue d'un commun accord", telle que le Mémorandum d'accord, est [ ] liée par les obligations qu'elle a contractées".

7.26 En particulier, les Communautés européennes soutiennent qu'"[é]tant donné que l'Équateur a conclu une solution convenue d'un commun accord avec les Communautés européennes, dans laquelle il est prévu que le régime d'importation actuel des Communautés européennes comprendrait une préférence pour les bananes ACP, … l'Équateur ne devrait pas pouvoir contester maintenant cette préférence".
  Les Communautés européennes demandent "au Groupe spécial de rejeter dans leur totalité les allégations en question de l'Équateur"
, en faisant valoir que "le fait de recourir à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends pour remettre en question une solution convenue d'un commun accord entre les parties est contraire à l'article 3:7 et 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, qui dispose qu'il devrait être préférable de parvenir à des solutions mutuellement négociées plutôt que de recourir aux procédures de règlement des différends".

7.27 Les Communautés européennes soutiennent que "ces dispositions [du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends] sont dans l'ordre juridique de l'OMC le corollaire du principe de la bonne foi et du principe "pacta sunt servanda", qui sont bien établis en droit international coutumier".
  En particulier, selon les Communautés européennes:  

"[I]l est erroné de penser que le principe de la bonne foi ne s'applique pas à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, ainsi que l'affirme l'Équateur au paragraphe 9 de sa deuxième communication.  Le libellé utilisé à l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends (à savoir "tous les Membres engageront ces procédures de bonne foi") et son caractère en tant que principe général du droit indiquent tous deux clairement que le principe de la bonne foi transparaît dans l'ensemble du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et définit les limites de l'application de tous les droits que le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends reconnaît aux Membres de l'OMC."

7.28 Répondant à une question du Groupe spécial, les Communautés européennes traitent également de l'argument avancé par les États‑Unis, à savoir que:  

"[l]e Mémorandum d'accord [sur les bananes] n'est pas un "accord visé" – il n'est pas énuméré à l'Appendice 1.  Par conséquent, le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne peut pas être utilisé pour régler un différend concernant le sens ou à l'effet du Mémorandum d'accord, et le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne peut pas faire respecter le Mémorandum d'accord en interdisant à une partie qui en est signataire de recourir au Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Les CE elles‑mêmes ont en fait admis que rien n'interdisait de recourir au règlement des différends même s'il existait une solution convenue d'un commun accord.  Il convient de mentionner que, pendant la procédure du Groupe spécial Inde – Automobiles (qui, tout comme la négociation des Mémorandums d'accord sur les bananes, s'est déroulée au printemps 2001), les CE estimaient elles aussi qu'une solution convenue d'un commun accord ne pouvait pas empêcher qu'il soit recouru au Mémorandum d'accord sur le règlement des différends …"

7.29 En réponse à cet argument des États‑Unis, les Communautés européennes affirment que l'affaire "Inde – Automobiles était un différend ordinaire au titre de l'article XXIII alors que le présent différend est une affaire de "mise en conformité" au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends".
  De plus, selon les Communautés européennes:  

"En fait, le règlement convenu d'un commun accord est une acceptation du fait que le défendeur s'est conformé aux recommandations et décisions de l'ORD, puisqu'il doit respecter les règles de l'OMC.  Il serait donc contradictoire de permettre au plaignant d'engager une procédure qui empêche explicitement cela.  En respectant le Mémorandum d'accord, le Groupe spécial ferait ce qu'exige de lui le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, qui est bien entendu un accord visé."

7.30 De plus, les Communautés européennes notent:  

"[q]u'au paragraphe 7.113 de son rapport, le Groupe spécial Inde – Automobiles dit ce qui suit:  

"les accords de ce genre sont expressément visés et encouragés par le Mémorandum d'accord.  Il y a donc lieu de penser, en particulier sur la base de l'article 3 du Mémorandum d'accord […], qu'une solution convenue est censée constituer un règlement du différend considéré et que les deux parties s'attendent à ce qu'elle mette fin définitivement à la procédure."
"

7.31 Les Communautés européennes font également valoir que:  

"Le Groupe spécial [Inde – Automobiles] a constaté au paragraphe 7.115 de son rapport qu'"il se [pouvait] aussi que l'on ne puisse pas supposer à la légère que, dans l'esprit de ces mêmes rédacteurs, les solutions convenues d'un commun accord, expressément encouragées par le Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends], ne devaient avoir aucun effet juridique véritable dans les procédures ultérieures".  Ces déclarations confirment que le Groupe spécial Inde – Automobiles considérait qu'il était possible qu'une solution convenue d'un commun accord puisse interdire à une partie d'engager une procédure de règlement des différends."

7.32 Les Communautés européennes concluent donc ce qui suit:  

"Le fait d'accorder aux Membres de l'OMC le droit de renoncer aux accords par lesquels ils sont parvenus à des solutions convenues d'un commun accord de leurs différends compromettrait sérieusement l'efficacité de ces solutions et favoriserait le caractère "litigieux" du système de règlement des différends.  Cela serait incompatible avec le but du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, tel qu'il est énoncé à l'article 3:10, et avec les principes inscrits à l'article 3:7 (où il est dit que des solutions convenues d'un commun accord sont préférables)."

7.33 En plus d'alléguer que le Mémorandum d'accord sur les bananes est une solution convenue d'un commun accord aux fins du règlement des différends dans le cadre de l'OMC, les Communautés européennes avancent l'argument additionnel selon lequel "même si l'on devait supposer que le Mémorandum d'accord n'est pas une "solution convenue d'un commun accord" aux fins du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, … on ne saurait nier qu'il s'agit d'un accord bilatéral qui doit être pris en considération pour analyser les droits et obligations des parties au présent différend".
  En conséquence, si le Mémorandum d'accord sur les bananes était jugé ne pas être une solution convenue d'un commun accord, les Communautés européennes parviennent à la conclusion qu'il serait tout de même:  

"interdit à l'Équateur de contester la préférence de Cotonou, parce que i) l'Équateur a déjà accepté d'un point de vue contractuel l'existence de la préférence de Cotonou et ii) l'Équateur a déjà obtenu une compensation pour avoir accepté l'existence de la préférence de Cotonou."

ii) Principaux arguments de l'Équateur

7.34 Bien qu'il fasse valoir que "la contestation "préliminaire" des CE devrait être rejetée"
, en réponse à une question posée par le Groupe spécial l'Équateur confirme qu'il a "signé le Mémorandum d'accord sur les bananes avec les CE le 30 avril 2001".
  Toutefois, l'Équateur fait également valoir qu'il:  

"[é]tait, et est, bien certain de ce dont il avait été convenu au titre du Mémorandum d'accord – un régime transitoire comportant plusieurs dispositions échelonnées que devaient prendre les Communautés européennes pour parvenir finalement à résoudre le différend, et non pour mettre immédiatement fin au différend.  Le texte du Mémorandum d'accord et la communication de l'Équateur confirment tous deux cette interprétation."

7.35 Se reportant à la communication qu'il a adressée à l'ORD concernant le Mémorandum d'accord sur les bananes
, l'Équateur ajoute ce qui suit:  

"Immédiatement après la communication des CE [adressée à l'ORD concernant le Mémorandum d'accord sur les bananes], l'Équateur a précisé que le Mémorandum d'accord définissait les "moyens qui peuvent permettre de régler un différend de longue date"
, qui comprenaient "une application en deux phases" et "la mise en œuvre de plusieurs éléments clés, ce qui impliqu[ait] une action collective de la part des Membres de l'OMC".  L'Équateur considérait que la façon dont les CE envisageaient le Mémorandum d'accord sur les bananes (en tant que solution convenue d'un commun accord au sens de l'article 3:6) revenait à nier le caractère transitoire dudit Mémorandum d'accord."

7.36 Lorsque le Groupe spécial lui a demandé quel était le but de la communication qu'il avait adressée à l'ORD et du membre de phrase y figurant selon lequel "les dispositions de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne sont pas applicables en l'espèce"
, l'Équateur a répondu que:  

"ce qui [l']avait incité à adresser sa communication de juillet 2001 à l'ORD était la façon dont les CE avaient présenté le Mémorandum d'accord à l'ORD en juin 2001, à savoir comme une solution mutuellement satisfaisante au sens de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et la fin du différend concernant les bananes.
  L'Équateur ne partageait pas, et à ce jour il ne partage toujours pas, l'interprétation des CE."

7.37 L'Équateur ajoute également ce qui suit:  

"À cause en particulier de la prétendue notification des CE, [l'Équateur] s'est rendu compte que les CE pourraient chercher à utiliser le Mémorandum d'accord comme moyen de restreindre le contrôle exercé par l'OMC et les droits conférés à l'Équateur en matière de règlement des différends dans le cadre de l'OMC.  L'Équateur tenait à faire savoir clairement aux CE et aux Membres de l'OMC de façon générale que, malgré son adhésion au Mémorandum d'accord et l'espoir qu'il nourrissait à l'égard de ce texte, celui‑ci ne constituait pas une solution mutuellement satisfaisante au sens de l'article 2 [sic] du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends."

7.38 Pour ce qui est des effets juridiques du Mémorandum d'accord sur les bananes dans le contexte de l'OMC, l'Équateur dit qu'"[a]insi que le montrent clairement … les différentes notifications qui ont été présentées, les parties n'avaient pas la même perception de la portée et de l'effet des divers accords".
  En particulier, selon l'Équateur, il existe une différence entre le statut juridique des dérogations et des accords bilatéraux, tels que le Mémorandum d'accord sur les bananes:  

"[L]a Dérogation de Doha, qui a été accordée par les Membres de l'OMC pour une durée limitée et sur une base conditionnelle, affecte les droits et obligations des Membres de l'OMC.  Une dérogation accordée par les Membres de l'OMC conformément aux règles peut modifier ces règles aux fins de l'OMC.  Toutefois, le Mémorandum d'accord a été conclu entre l'Équateur et les CE, et il ne s'agit pas d'un accord qui peut modifier les droits et obligations de quiconque dans le cadre de l'OMC."

7.39 Concernant les arguments avancés par les Communautés européennes au sujet du respect du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur fait valoir que, même si ce Mémorandum d'accord pouvait finalement en être arrivé à être considéré comme une solution convenue d'un commun accord, "[ses] termes … n'ont pas été respectés par les CE"
:  

"Le Mémorandum d'accord, ainsi que les dérogations qui ont été accordées, établissait une voie qui était censée déboucher d'ici au 1er janvier 2006 sur un système qui aurait été compatible avec les obligations des CE sans qu'il soit nécessaire de déroger à une quelconque obligation autre que celles qui sont énoncées à l'article premier, puis sur d'autres mesures qui, le 1er janvier 2008, auraient permis au système de fonctionner équitablement sans aucune dérogation.  … [L]e système fonctionnait assez bien au début mais, à la fin, les CE n'ont pas respecté la dernière phase.  Une solution convenue d'un commun accord n'est pas une solution à laquelle il n'est pas nécessaire de se conformer."

7.40 L'Équateur ajoute qu'il:  

"n'est pas d'accord pour dire que les mesures communautaires en cause sont couvertes par la Dérogation de Doha.  Le Mémorandum d'accord n'imposait pas à l'Équateur d'accepter les préférences ou le régime "uniquement tarifaire" que les CE pourraient décider d'appliquer à compter du 1er janvier 2006, que les mesures soient ou non visées par la dérogation ou conformes aux obligations contractées par les CE au titre de l'Accord sur l'OMC".

7.41 En outre, de l'avis de l'Équateur:

"Les CE ont laissé passer la possibilité qui leur était offerte de proposer une reconsolidation appropriée, et elles ont plutôt proposé des niveaux qui accroîtraient considérablement la préférence pour les bananes ACP.  Alors que l'Équateur et d'autres pays n'acceptaient pas ces propositions et que l'arbitre a constaté que, dans chaque cas, les CE n'avaient pas satisfait aux critères énoncés dans la dérogation, les CE ont néanmoins entrepris unilatéralement de mettre en œuvre les mesures dont est maintenant saisi le présent Groupe spécial.  Suivant ce même comportement non conforme, les CE n'ont pas non plus respecté la procédure de l'article XXVIII à laquelle était subordonnée la dérogation.  Les CE cherchent donc à revendiquer une protection au titre d'un Mémorandum d'accord qu'elles ne respectent pas."

7.42 Tout en faisant valoir qu'il s'est "conformé à ses obligations au titre du Mémorandum d'accord"
, l'Équateur fait également valoir que, en tout état de cause:  

"[l]e respect des termes du Mémorandum d'accord bilatéral ne veut pas du tout dire que l'Équateur ne peut pas dénoncer dans le cadre de l'OMC des mesures que les CE n'auraient jamais appliquées si elles avaient respecté le Mémorandum d'accord bilatéral.  … Le fait que les parties entendaient que le Mémorandum d'accord débouche sur une solution mutuellement satisfaisante durable ne fait pas de ce Mémorandum d'accord une telle solution mutuellement satisfaisante …"

7.43 Répondant à l'argument avancé par certaines tierces parties selon lequel "le différend concernant les bananes a été retiré de l'ordre du jour des réunions de l'ORD conformément à l'article 21:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends … à la réunion de l'ORD tenue le 1er février 2002
"
, et que "l'Équateur a accepté [cela] en disant qu'il "estimait lui aussi que la question ne devait plus figurer à l'ordre du jour des réunions de l'ORD [sic]""
, l'Équateur dit qu'il "[avait] accepté que la question soit retirée de l'ordre du jour des réunions de l'ORD mais qu'il réservait explicitement son droit de déposer une plainte au titre de l'article 21:5"
, comme il l'a dit à la même réunion de l'ORD.  De plus, "l'Équateur a clairement indiqué que le Mémorandum d'accord comportait des obligations échelonnées sur plusieurs autres années et qu'il réservait son droit au titre de l'article 21:5 précisément parce qu'il craignait que les termes du Mémorandum d'accord ne soient peut‑être pas respectés les années suivantes".

7.44 L'Équateur cite l'extrait suivant du compte rendu de la réunion de l'ORD tenue le 1er février 2002, où est reproduite la déclaration qu'il a faite avant que la question ne soit retirée de l'ordre du jour des réunions de l'ORD:  

"Pendant le processus de règlement du différend, l'Équateur avait fait preuve de patience et de souplesse et, dans cet esprit, il avait signé le 30 avril 2001 avec les Communautés européennes un accord bilatéral sur les bananes.  Cet accord constituait pour les Communautés une base solide pour appliquer un régime d'importation transitoire de manière à pouvoir mettre en place le 1er janvier 2006 au plus tard un régime uniquement tarifaire compatible avec les règles de l'OMC.  Le régime transitoire comprenait différents phases, étapes et éléments, notamment l'obtention de dérogations aux articles Ier et XIII du GATT de 1994.  Toutefois, la décision d'accorder ces dérogations impliquait de nouvelles étapes qu'il faudrait franchir pour assurer une bonne transition vers un régime d'importation uniquement tarifaire à compter du 1er janvier 2006.  En conséquence, et dans la mesure où les Communautés européennes continueraient à appliquer les recommandations de l'ORD concernant le respect de leurs engagements, l'Équateur souhaitait réserver ses droits au titre de l'article 21 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Par conséquent, en cas de désaccord concernant les mesures appliquées par les Communautés, la question pourrait être portée devant le Groupe spécial initial conformément à l'article 21:5 dudit Mémorandum d'accord.  L'Équateur, comme d'autres pays, estimait lui aussi que la question ne devait plus figurer à l'ordre du jour des réunions de l'ORD."

7.45 L'Équateur ajoute qu'"[i]l n'a pas été fait objection à cette réserve, et que d'autres [Membre]s ont exprimé des réserves semblables".

7.46 De l'avis de l'Équateur, ainsi que le souligne l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, les solutions convenues d'un commun accord ne sont pas exemptées de la prescription figurant à l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends selon laquelle toutes les solutions apportées aux questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends seront compatibles avec ces accords.
  Par conséquent, l'Équateur fait valoir que "même s'[il] avait voulu accepter des mesures incompatibles avec les accords visés, celles‑ci n'auraient pas constitué une solution mutuellement satisfaisante au sens de l'article 3 du fait qu'elles n'étaient pas compatibles avec les accords visés".

7.47 Pour ce qui est de l'argument des Communautés européennes selon lequel le Mémorandum d'accord sur les bananes, en tant que solution convenue d'un commun accord, empêcherait l'Équateur de déposer le présent recours, l'Équateur indique qu'il "ne conteste pas ni ne remet en question le Mémorandum d'accord sur les bananes CE‑Équateur, mais qu'il conteste plutôt la conformité des mesures communautaires avec les obligations des CE au titre de l'Accord sur l'OMC".
  De plus, il fait valoir que "[d]ans le Mémorandum d'accord [sur les bananes], l'Équateur ne s'est pas engagé à ne pas soumettre à l'OMC un différend concernant des mesures communautaires, et qu'il n'y a rien dans les règles de l'OMC ni dans le Mémorandum d'accord qui pourrait impliquer l'existence d'une telle limitation".
  En particulier, de l'avis de l'Équateur:  

"Il n'y a dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends aucune disposition qui interdit de déposer une plainte au titre de l'article 21:5 simplement au motif que la mesure contestée était conforme ou aurait été conforme à un accord qui constituerait une solution convenue d'un commun accord.  Le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends encourage les solutions convenues d'un commun accord, mais il prend bien soin de ne prévoir nulle part qu'une solution convenue d'un commun accord interdit d'engager une procédure de règlement des différends ou limite le droit de le faire.  Les rédacteurs du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ont eu la sagesse de ne pas prévoir qu'une solution convenue d'un commun accord limite les droits au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, car une telle limitation dissuaderait les parties d'essayer de négocier des solutions.  C'est ce que démontre très clairement le présent différend, où les CE essaient d'échapper à un examen minutieux de leur[s] violations flagrantes des règles de l'OMC au motif que le Mémorandum d'accord constitue une dérogation sub silencio aux droits de l'Équateur dans le cadre de l'OMC.  Le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends autorise les groupes spéciaux à déterminer la compatibilité avec les accords visés et exige qu'ils le fassent.  Il n'autorise pas un groupe spécial à se décharger de ses responsabilités ou à les limiter parce que la partie défenderesse dans le différend allègue que la partie plaignante a renoncé à ses droits dans le cadre de l'OMC par un accord bilatéral.  Malgré leurs protestations, les CE et les pays ACP demandent instamment au Groupe spécial par opportunisme dans le présent différend d'inventer des règles concernant les solutions convenues d'un commun accord qui dissuaderaient les parties à un différend, en particulier les parties plaignantes, de conclure une solution convenue d'un commun accord, puisque cela se ferait au détriment de leurs droits dans le cadre de l'OMC.  Les Accords de l'OMC ne prévoient pas une telle règle, et ce serait aller contre l'usage et contre les règles que d'essayer d'en inventer une."

7.48 L'Équateur ajoute que, même si le Mémorandum d'accord sur les bananes devait être considéré comme une solution convenue d'un commun accord, "l'article 3:7 et l'article 3:10 [du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends] n'empêchent pas de contester des mesures au motif que la partie défenderesse soutient que ces mesures ont été "acceptées" dans une solution convenue d'un commun accord".
  En particulier, l'Équateur considère que l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends "n'interdit pas d'invoquer les procédures de règlement des différends, ni n'est censé prévaloir sur l'article 21:5 ou les autres dispositions du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends qui établissent clairement le droit d'invoquer les procédures de règlement des différends du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends".
  De plus, l'Équateur fait valoir que l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends "ne contient rien qui interdise de près ou de loin de recourir aux procédures de règlement des différends".
  Selon l'Équateur, "[i]l serait illogique de ne pas pouvoir contester la compatibilité de mesures avec les règles de l'OMC au motif qu'elles font partie d'une solution convenue d'un commun accord qui, par définition, doit respecter ces mêmes règles".

b) Analyse du Groupe spécial

7.49 Pour établir son approche concernant cette question préliminaire, le Groupe spécial analysera d'abord la nature et la portée de cette exception préliminaire des Communautés européennes, en particulier au regard de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Ensuite, il appliquera l'approche ainsi établie pour évaluer l'exception préliminaire des Communautés européennes.  

ii) Portée de la présente question préliminaire et article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends

7.50 Dans leur première exception préliminaire, les Communautés européennes remettent en question le droit de l'Équateur de contester la préférence ACP, de façon générale dans le contexte du règlement des différends dans le cadre de l'OMC
 et de façon particulière dans un différend concernant la mise en conformité.
  Le présent Groupe spécial est lié par le mandat approuvé par l'Organe de règlement des différends à sa réunion du 20 mars 2007, qui fait référence à la question soulevée par l'Équateur dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial présentée au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.
  En conséquence, le Groupe spécial limitera son examen de la question préliminaire soulevée par les Communautés européennes au point de savoir s'il est interdit à l'Équateur, par suite du Mémorandum d'accord sur les bananes, de soumettre un différend concernant la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Il ne serait pas nécessaire de procéder à un autre examen plus général du point de savoir si le Mémorandum d'accord sur les bananes interdit à l'Équateur de soumettre un différend dans le cadre du système de règlement des différends de l'OMC, y compris un différend concernant la non‑mise en conformité, pour résoudre le présent différend et pour évaluer cette question préliminaire en particulier.  

7.51 La question de savoir si le Mémorandum d'accord sur les bananes peut empêcher l'Équateur de soumettre un différend concernant la mise en conformité est étroitement liée à la portée des différends concernant la mise en conformité.  La partie pertinente de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose ce qui suit:  

"Dans les cas où il y aura désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions, ce différend sera réglé suivant les présentes procédures de règlement des différends, y compris, dans tous les cas où cela sera possible, avec recours au groupe spécial initial."

7.52 Dans le contexte de cette question préliminaire, aucune des deux parties ne fait valoir que la question dont est saisi le présent Groupe spécial ne relèverait pas de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.
  L'Équateur a soumis le présent différend au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, en formulant la demande suivante:  

"Étant donné qu'un désaccord subsiste entre l'Équateur et les CE au sujet de la compatibilité avec les règles de l'OMC, des mesures relatives aux bananes prises par les CE pour se conformer aux décisions rendues dans les affaires Bananes III et Bananes – Article 21:5 du Mémorandum d'accord (Équateur) et aux décisions ultérieures connexes, l'Équateur a l'honneur de demander que cette question soit soumise à un groupe spécial, si possible le Groupe spécial initial, conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord."

7.53 Quant aux Communautés européennes, en réponse à une question du Groupe spécial sur le point de savoir si elles faisaient valoir que le Groupe spécial n'avait pas compétence pour se prononcer sur les allégations de l'Équateur, les Communautés européennes ont dit qu'elles "ne contestaient pas la compétence du Groupe spécial concernant cette exception préliminaire, mais plutôt le droit de l'Équateur de formuler ces allégations".
  Dans son allégation au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, l'Équateur conteste une mesure communautaire suivant laquelle, selon les Communautés européennes:  

"[i]l existe un droit de douane unique qui s'applique à toutes les importations de bananes, une préférence étant accordée aux pays ACP, qui est limitée à certaines quantités seulement.  C'est le type de régime que le [précédent] Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 [dans le présent différend] avait décrit comme étant un régime "uniquement tarifaire" au paragraphe 6.157 de son rapport [lorsqu'il a fait des suggestions pour la mise en œuvre des recommandations au titre de l'article 19 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends]."

7.54 En conséquence, le Groupe spécial n'a pas besoin d'examiner de manière exhaustive, dans le contexte de la première exception préliminaire des Communautés européennes, si le présent différend est bien un différend concernant la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Le Groupe spécial portera plutôt son attention sur la question plus limitée de savoir si le Mémorandum d'accord sur les bananes interdit à l'Équateur de soumettre la présente contestation concernant la mise en conformité, compte tenu des arguments avancés spécifiquement par les parties à cet égard.  

iii) Le Mémorandum d'accord sur les bananes interdit‑il à l'Équateur de soumettre la présente contestation concernant la mise en conformité?

Approche du Groupe spécial

7.55 S'agissant de la question de savoir si le Mémorandum d'accord sur les bananes interdit à l'Équateur de soumettre la présente contestation concernant la mise en conformité, le Groupe spécial note que les Communautés européennes formulent la proposition suivante sur la façon dont le Groupe spécial pourrait évaluer cette première question préliminaire:  

"Le Groupe spécial devrait d'abord constater que l'Équateur est lié par les termes du Mémorandum d'accord.  Ensuite, le Groupe spécial devrait constater que, par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a accepté que la préférence de Cotonou continue d'exister pendant toute la durée de la dérogation que les Communautés européennes avaient demandée au moment de la signature du Mémorandum d'accord et dont l'Équateur avait accepté d'appuyer l'octroi dans le Mémorandum d'accord.  Enfin, le Groupe spécial devrait constater que l'Équateur doit maintenant respecter ses engagements et, par conséquent, qu'il ne peut pas contester la préférence de Cotonou."

7.56 Comme il est indiqué ci‑dessus, il apparaît que les Communautés européennes avancent un argument à deux volets au titre de leur première exception préliminaire.
  Premièrement, les Communautés européennes font valoir que le Mémorandum d'accord sur les bananes constitue une solution convenue d'un commun accord qui prévoit l'octroi de la préférence ACP et que, par conséquent, il est interdit à l'Équateur de contester la conformité du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes dans un différend concernant la mise en conformité.  Deuxièmement, les Communautés européennes avancent un argument résiduel similaire s'"il était supposé que le Mémorandum d'accord [sur les bananes] n'est pas une "solution convenue d'un commun accord" aux fins du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends".
  Si c'était le cas, les Communautés européennes font valoir que le Mémorandum d'accord sur les bananes est un accord bilatéral juridiquement contraignant, qui prévoit l'octroi de la préférence ACP, et qui par conséquent empêche de la même manière l'Équateur de contester cette préférence.  

7.57 Ainsi que le confirme la suggestion ci‑dessus des Communautés européennes, il semble que les deux volets des arguments avancés par les Communautés européennes au titre de la première question préliminaire comportent trois éléments communs:  

a)
le caractère juridiquement contraignant qu'aurait le Mémorandum d'accord sur les bananes pour l'Équateur, que ce Mémorandum d'accord puisse ou non être considéré comme une solution convenue d'un commun accord;  

b)
le fait que, comme le disent les Communautés européennes, "par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a accepté que la préférence de Cotonou continue d'exister pendant toute la durée de la dérogation que les Communautés européennes avaient demandée au moment de la signature du Mémorandum d'accord et dont l'Équateur avait accepté d'appuyer l'octroi dans le Mémorandum d'accord"
;  et

c)
le fait que, sur la base de ces éléments, l'Équateur ne peut pas contester la préférence de Cotonou.

7.58 Ces trois questions peuvent être pertinentes pour traiter cette exception préliminaire des Communautés européennes.  Le Groupe spécial évaluera d'abord si le Mémorandum d'accord sur les bananes interdit à l'Équateur de soumettre cette contestation concernant la mise en conformité, en examinant premièrement le libellé du Mémorandum d'accord.  Ce n'est que s'il devait constater que le Mémorandum d'accord sur les bananes interdit à l'Équateur de soumettre le présent différend que le Groupe spécial entreprendrait alors d'évaluer, comme le suggèrent les Communautés européennes, si le Mémorandum d'accord peut effectivement être considéré comme une solution convenue d'un commun accord ou comme un accord qui lie l'Équateur aux fins du règlement des différends dans le cadre de l'OMC. 

7.59 Le Groupe spécial suivra l'approche retenue par le Groupe spécial Inde – Automobiles en ce sens qu'il procédera à une analyse, propre au cas d'espèce, de la question préliminaire soulevée par les Communautés européennes.  De fait, dans le différend Inde – Automobiles, dans lequel avait été soulevée la question de savoir si une solution convenue d'un commun accord pouvait empêcher une partie de soumettre un différend, le Groupe spécial a noté ce qui suit:  

"En l'absence d'indications précises dans le Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends], cela soulève une importante question systémique.  … Les dispositions des solutions convenues d'un commun accord peuvent varier considérablement d'une affaire à l'autre si bien qu'il peut être difficile de tirer des conclusions générales sur la pertinence de ces solutions pour des procédures ultérieures, si ce n'est au cas par cas."
  (note de bas de page omise)

7.60 En outre, le Groupe spécial Inde – Automobiles a constaté qu'il "[devait] examiner … les termes de la solution convenue"
 parce que "[c]es derniers [étaient] en définitive la seule source possible d'une limitation de sa compétence".
  Le Groupe spécial souscrit à l'argument avancé par les Communautés européennes dans la présente procédure selon lequel "l'analyse du statut et de l'effet juridiques du Mémorandum d'accord sur les bananes devrait avant tout être fondée sur la teneur de celui‑ci …".

7.61 Bien que le Groupe spécial entende dûment évaluer la question préliminaire soulevée par les Communautés européennes dans le contexte du présent différend, il ne juge pas nécessaire pour le règlement du présent différend d'évaluer la question plus systémique de savoir si des solutions convenues d'un commun accord ou des accords juridiquement contraignants entre les parties à un différend qui pourraient ne pas être considérés comme une solution convenue d'un commun accord peuvent empêcher les parties à de tels instruments de soumettre des différends concernant la mise en conformité.  Le Groupe spécial pense comme le Groupe spécial Inde – Automobiles que "[c]ette question n'est pas expressément abordée dans le Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends]".
  Le Groupe spécial rappelle également que, aux termes de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, le système de règlement des différends de l'OMC "a pour objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés, et de clarifier les dispositions existantes de ces accords conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public".  De plus, aux termes de la même disposition, "[l]es recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés". 

7.62 S'agissant de la méthode d'évaluation, le Groupe spécial Inde – Automobiles a reconnu que "[c]omme la solution convenue n'est pas un accord visé, elle n'est pas expressément soumise à la prescription du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends] exigeant l'application des règles coutumières d'interprétation du droit international".
  Cela dit, il a ajouté ce qui suit:  

"Le Groupe spécial estime cependant que, comme il s'agit d'un accord entre États, il est approprié d'en analyser les termes conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international.  Il examinera donc le sens ordinaire des termes de la solution convenue dans leur contexte et à la lumière de leur objet et de leur but."

7.63 Compte tenu de cette déclaration du Groupe spécial Inde – Automobiles et étant donné l'argument avancé par les Communautés européennes selon lequel le Mémorandum d'accord sur les bananes serait considéré comme une solution convenue d'un commun accord, le présent Groupe spécial analysera les termes du Mémorandum d'accord sur les bananes conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international, comme le prévoient les articles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, pour établir si le Mémorandum d'accord sur les bananes empêche l'Équateur de soumettre le présent différend concernant la mise en conformité.  Cela est sans préjudice du statut juridique réel du Mémorandum d'accord sur les bananes, que le Groupe spécial n'examinera pas à ce stade, ainsi qu'il l'a dit précédemment.  

Les termes et principaux éléments du Mémorandum d'accord sur les bananes

7.64 S'agissant de l'analyse des termes du Mémorandum d'accord sur les bananes, le Groupe spécial note que ledit Mémorandum d'accord dispose que "[l]es CE et l'Équateur estiment que le présent Mémorandum d'accord constitue une solution convenue d'un commun accord pour régler le différend concernant les bananes".
  De plus, au premier paragraphe du Mémorandum d'accord, il est dit que "[l]a Commission européenne et l'Équateur ont défini les moyens qui peuvent permettre de régler le différend de longue date concernant le régime d'importation des bananes des CE".

7.65 Le Mémorandum d'accord sur les bananes décrit diverses dispositions devant être prises par les parties, qui sont également parties au différend porté devant le présent Groupe spécial.  Il traite d'abord des trois dispositions distinctes devant être prises par les Communautés européennes après son adoption.  Premièrement, le Mémorandum d'accord identifie la troisième et dernière disposition:  

"Conformément à l'article 16 1) du Règlement (CEE) n° 404/93 (tel qu'il a été modifié par le Règlement (CE) n° 216/2001), les Communautés européennes (CE) mettront en place un régime uniquement tarifaire pour les importations de bananes au plus tard le 1er janvier 2006.  Des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT, dans lesquelles l'Équateur sera reconnu comme étant le principal fournisseur, seront engagées en temps utile à cet effet."
  (pas d'italique dans l'original)

7.66 Plus loin, le Mémorandum d'accord sur les bananes identifie dans les termes suivants les deux dispositions initiales devant être prises par les Communautés européennes:  

"Pendant la période intérimaire, les CE mettront en œuvre un régime d'importation fondé sur les certificats antérieurs, qui se présente comme suit:

1.
À compter du 1er juillet 2001, les CE mettront en œuvre un régime d'importation fondé sur les certificats antérieurs, tel qu'il est exposé à l'annexe 1.

2.
Dès que possible ultérieurement, sous réserve de l'approbation du Conseil et du Parlement européen et de l'adoption de la dérogation à l'article XIII mentionnée au paragraphe F, les CE mettront en œuvre un régime d'importation fondé sur les certificats antérieurs, tel qu'il est exposé à l'annexe 2.  La Commission s'efforcera d'obtenir la mise en œuvre d'un tel régime d'importation dès que possible."

7.67 Pour ce qui est de l'Équateur, le Mémorandum d'accord sur les bananes prévoit une grande disposition:  

"L'Équateur lèvera sa réserve concernant la dérogation à l'article premier du GATT de 1994 que les CE ont demandée pour l'accès préférentiel sur leur territoire de produits originaires des États ACP signataires de l'Accord de Cotonou;  et il s'emploiera activement à faciliter l'acceptation d'une demande présentée par les CE en vue d'obtenir une dérogation à l'article XIII du GATT de 1994 nécessaire à la gestion du contingent C dans le cadre du régime d'importation décrit au paragraphe C 2) jusqu'au 31 décembre 2005."


L'importance d'arriver à une solution positive et à un règlement efficace des différends portés devant l'OMC, conformément aux accords visés

7.68 Sans examiner le statut juridique du Mémorandum d'accord sur les bananes, le Groupe spécial pense comme les Communautés européennes que, ainsi que le prévoit l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, les solutions convenues d'un commun accord sont la solution "nettement préférable" pour les différends portés devant l'OMC.  Le Groupe spécial reconnaît également l'importance systémique des solutions convenues d'un commun accord pour le règlement des différends dans le cadre de l'OMC, et le fait qu'il est important que les parties arrivent à une solution spécifique convenue d'un commun accord pour respecter les termes d'une telle solution convenue d'un commun accord.  

7.69 Cela dit, le Groupe spécial tire au sujet de l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends une conclusion différente de celle des Communautés européennes sur la question de savoir si le Mémorandum d'accord peut empêcher l'Équateur de soumettre la présente contestation concernant la mise en conformité.  

7.70 L'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose aussi que "[l]e but du mécanisme de règlement des différends est d'arriver à une solution positive des différends".  (pas d'italique dans l'original)

7.71 De plus, conformément à l'article 3:2 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, "[l]e système de règlement des différends de l'OMC est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral", et l'un des objectifs du système de règlement des différends de l'OMC est "de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés".

7.72 Il est également dit à l'article 3:3 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends que:  

"Le règlement rapide de toute situation dans laquelle un Membre considère qu'un avantage résultant pour lui directement ou indirectement des accords visés se trouve compromis par des mesures prises par un autre Membre est indispensable au bon fonctionnement de l'OMC et à l'existence d'un juste équilibre entre les droits et les obligations des Membres."  (pas d'italique dans l'original)

7.73 Enfin, aux termes de l'article 3:4 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, "[e]n formulant ses recommandations ou en statuant sur la question, l'ORD visera à la régler de manière satisfaisante conformément aux droits et obligations résultant du [ ] [M]émorandum d'accord".  (pas d'italique dans l'original)

7.74 En conséquence, le Groupe spécial estime que toute solution alléguée des différends dans le cadre de l'OMC doit avant tout permettre "d'arriver à une solution positive" du différend au sens de l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Cette prescription s'applique également à une solution qui serait "nettement préférable" ou à une solution juridiquement contraignante, ainsi que les Communautés européennes le font valoir en ce qui concerne le Mémorandum d'accord sur les bananes.  En outre, étant donné l'importance accordée dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends au règlement rapide des différends, à la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral et au fait que le système de règlement des différends de l'OMC joue un rôle "essentiel" pour assurer une telle sécurité et prévisibilité, toute solution d'un différend porté devant l'OMC, y compris une solution qui serait convenue d'un commun accord ou un autre accord qui serait juridiquement contraignant, ne peut donner lieu à un règlement positif d'un différend que si la solution permet de régler de manière satisfaisante et efficace le différend en question au sens de l'article 3:4 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends. 

7.75 En conséquence, le Groupe spécial est d'avis que le Mémorandum d'accord sur les bananes peut juridiquement interdire à l'Équateur de soumettre la présente contestation concernant la mise en conformité uniquement si le Mémorandum d'accord constitue une solution positive et un règlement efficace du différend en question.

7.76 Le Groupe spécial considère que ce n'est pas le cas en l'espèce – pour les trois raisons suivantes prises conjointement:  

a)
le Mémorandum d'accord sur les bananes prévoit uniquement des moyens, c'est‑à‑dire une série de dispositions futures, pour résoudre et régler le différend;  

b)
le Mémorandum d'accord sur les bananes a été adopté après que l'ORD a formulé ses recommandations, décisions et suggestions;  et

c)
les parties ont adressé à l'ORD des communications contradictoires concernant le Mémorandum d'accord sur les bananes.  

7.77 Avant d'examiner ces trois questions, le Groupe spécial rappelle que l'un des principaux arguments avancés par les Communautés européennes au titre de cette question préliminaire est que le Mémorandum d'accord sur les bananes est une solution convenue d'un commun accord ou un accord juridiquement contraignant aux fins du règlement des différends dans le cadre de l'OMC.  Le Groupe spécial ne traite pas cet argument à ce stade;  toutefois, il note que, à supposer que le Mémorandum d'accord sur les bananes soit considéré comme une solution convenue d'un commun accord ou un accord juridiquement contraignant aux fins du règlement des différends de l'OMC, il est clairement établi que le Mémorandum d'accord doit être compatible avec les accords visés.  

7.78 L'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends énonce non seulement une "nette préférence" pour les solutions convenues d'un commun accord, mais il dispose également qu'"[u]ne solution mutuellement acceptable pour les parties et compatible avec les accords visés est nettement préférable".  (pas d'italique dans l'original) L'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends confirme cette obligation de conformité en ce qui concerne toutes les solutions, et pas seulement les solutions convenues d'un commun accord, en prescrivant ce qui suit:  

"Toutes les solutions apportées aux questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends, y compris les décisions arbitrales, seront compatibles avec ces accords et n'annuleront ni ne compromettront des avantages résultant pour tout Membre desdits accords, ni n'entraveront la réalisation de l'un de leurs objectifs."

7.79 Cette obligation de conformité est étroitement liée à la prescription voulant qu'une solution qui serait convenue d'un commun accord ou qu'un accord qui serait juridiquement contraignant puissent empêcher l'Équateur de soumettre la présente contestation concernant la mise en conformité seulement si cette solution qui serait convenue d'un commun accord ou cet accord qui serait juridiquement contraignant fournit une solution positive et un règlement efficace du différend.  On ne voit pas bien comment une solution qui serait convenue d'un commun accord ou un accord qui serait juridiquement contraignant pourraient fournir une solution positive ou un règlement efficace aux fins du règlement des différends de l'OMC s'ils ne sont pas compatibles avec les accords visés.  

Le Mémorandum d'accord sur les bananes ne prévoit que des moyens de résoudre et de régler le différend

7.80 Comme le montre l'analyse des termes et des principaux éléments du Mémorandum d'accord sur les bananes, celui‑ci comprend fondamentalement une série échelonnée de dispositions futures que les deux parties sont convenues de prendre sur une période de plusieurs années après l'adoption du Mémorandum d'accord.  

7.81 Le Groupe spécial note que, selon ses termes, le Mémorandum d'accord sur les bananes a "défini les moyens qui peuvent permettre de régler le différend de longue date concernant le régime d'importation des bananes des CE".
  (pas d'italique dans l'original)  Compte tenu de ce libellé et des diverses dispositions ultérieures qui sont énoncées dans le Mémorandum d'accord sur les bananes, il est difficile de voir comment celui‑ci, même s'il constituait une solution qui serait convenue d'un commun accord ou un accord qui serait contraignant, pourrait être une solution efficace d'un différend si les parties ne respectaient pas pleinement toutes les dispositions qui y sont énoncées.  

7.82 Comme il est indiqué ci‑dessus, le Groupe spécial estime également que l'une des principales fonctions du Mémorandum d'accord sur les bananes, s'il constituait une solution convenue d'un commun accord ou un accord contraignant, comme les Communautés européennes le font valoir, serait de régler de manière efficace le différend en question.  Le Groupe spécial partage l'avis du Groupe spécial Inde – Automobiles, qui examinait une solution convenue d'un commun accord prévoyant les dispositions futures que prendraient les parties et qui a dit ce qui suit:  

"Il y a donc lieu de penser, en particulier sur la base de l'article 3 du Mémorandum d'accord …, qu'une solution convenue [d'un commun accord] est censée constituer un règlement du différend considéré et que les deux parties s'attendent à ce qu'elle mette fin définitivement à la procédure."

7.83 Le même Groupe spécial a ajouté ce qui suit:  

"Cela ne résout pas nécessairement la question de savoir ce qui peut être fait si, malgré la solution convenue, un désaccord survient par la suite au sujet de la portée de la solution ou des mesures prises pour s'y conformer.  Cette question n'est pas expressément abordée dans le Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends]."

7.84 Le Groupe spécial considère qu'une solution qui serait convenue d'un commun accord ou un accord qui serait contraignant dont l'objet est essentiellement de prévoir que les parties prendront des dispositions futures, comme le Mémorandum d'accord sur les bananes, peuvent seulement permettre "d'arriver à une solution positive des différends" au sens de l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends après leur mise en œuvre, parce qu'une telle solution ou un tel accord sont indissociablement liés à ces dispositions futures et au plein respect de chacune de ces dispositions par les parties.  

7.85 Le Groupe spécial n'évalue pas s'il est possible de faire respecter, au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, les dispositions figurant dans une solution qui serait convenue d'un commun accord ou dans un autre accord juridiquement contraignant entre les parties à un différend.  Cela dit, le Groupe spécial estime que, aux fins de fournir une solution positive et un règlement efficace du différend en question, il ne sera donné pleinement effet au Mémorandum d'accord sur les bananes qu'après que les parties auront respecté toutes les dispositions qui y sont énoncées.  

7.86 Le Groupe spécial considère que l'une des raisons pour laquelle les solutions convenues d'un commun accord sont "nettement préférables" au titre de l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends semblerait être que, parce qu'elles font intervenir l'accord mutuel des parties, ces solutions sont censées fournir la solution et le règlement les plus efficaces du différend en question.  

7.87 Le Groupe spécial rappelle l'importance de l'obligation de compatibilité avec les accords visés de toutes les solutions des différends portés devant l'OMC.  Sans évaluer le statut juridique du Mémorandum d'accord sur les bananes, le Groupe spécial considère que cette obligation comporte deux volets en ce qui concerne une solution qui serait convenue d'un commun accord ou qui serait juridiquement contraignante, comme le Mémorandum d'accord sur les bananes, qui prévoit une série échelonnée de dispositions futures que doivent prendre les parties.  

7.88 Premièrement, conformément à l'article 3:7 et 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, toute solution convenue d'un commun accord doit être compatible avec les accords visés.  En vertu de l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, la même obligation de compatibilité avec les accords visés s'applique à un accord qui serait juridiquement contraignant et qui vise à fournir une solution efficace pour un différend particulier.  

7.89 Deuxièmement, en raison du lien étroit qui existe entre le Mémorandum d'accord sur les bananes et les dispositions futures qui y sont indiquées, dans la mesure où le Mémorandum d'accord prévoit des dispositions futures à prendre par les parties, ces dispositions doivent également être compatibles avec les accords visés.  Le Groupe spécial ne voit pas comment la conformité d'une solution qui serait convenue d'un accord mutuel ou d'un accord qui serait juridiquement contraignant, prévoyant des dispositions futures à prendre par les parties, pourrait être obtenue de manière significative s'il n'y a pas la certitude que les dispositions futures effectives prévues par ces solutions convenues d'un commun accord sont également en conformité avec les accords visés.  Pour la même raison, le Groupe spécial ne voit pas comment une solution qui serait convenue d'un commun accord ou qui prévoirait juridiquement des dispositions futures peut constituer une solution positive ou un règlement efficace si elle n'est pas en conformité avec les accords visés.

7.90 Le lien existant entre, d'une part, les solutions qui seraient convenues d'un commun accord ou les accords qui seraient juridiquement contraignants et, d'autre part, les dispositions indiquées dans ces solutions ou accords, dans le contexte de la compatibilité avec les accords visés, est peut‑être plus évident dans le cas des solutions qui seraient convenues d'un commun accord ou des accords qui seraient juridiquement contraignants et où est consignée la mise en œuvre de dispositions passées convenues par les parties.  Toutefois, malgré la perspective temporelle différente, le même lien est tout aussi valable dans le contexte de solutions qui seraient convenues d'un commun accord ou d'accords qui seraient juridiquement contraignants et qui indiquent des dispositions futures.

7.91 Compte tenu de cette obligation primordiale de conformité avec les accords visés, le Groupe spécial reste convaincu qu'une partie plaignante doit avoir la possibilité de recourir au système de règlement des différends de l'OMC afin d'examiner la conformité avec les accords visés d'une mesure qui aurait été prise par le défendeur pour mettre en œuvre une disposition figurant dans une solution qui aurait été convenue d'un commun accord ou dans un autre accord qui serait juridiquement contraignant.  

L'adoption du Mémorandum d'accord sur les bananes après les recommandations et suggestions de l'ORD

7.92 Le Groupe spécial considère que le fait que les parties ont adopté le Mémorandum d'accord sur les bananes après une série de rapports de groupes spéciaux et de l'Organe d'appel dans le présent différend établissant qu'il y avait incompatibilité avec les accords visés constitue un contexte pertinent pour évaluer la première exception préliminaire des Communautés européennes.

7.93 L'Organe de règlement des différends a adopté les rapports pertinents, qui recommandaient que les Communautés européennes mettent leurs mesures en conformité et qui suggéraient aux Communautés européennes des façons de le faire.
  Par ces recommandations et suggestions, l'ORD a donc essayé à plusieurs reprises de favoriser un règlement du différend.  

7.94 Le Groupe spécial note que les Communautés européennes font valoir que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes, introduit le 1er janvier 2006, est le régime uniquement tarifaire prévu par le Mémorandum d'accord sur les bananes
, puisque "[l]e Mémorandum d'accord ne prévoit pas que ce régime uniquement tarifaire devrait comporter des caractéristiques particulières et, de fait, le régime d'importation mis en place par les Communautés européennes n'a pas de particularités:  il existe un droit de douane unique qui s'applique à toutes les importations de bananes, une préférence étant accordée aux pays ACP, qui est limitée à certaines quantités seulement".
  Pour cette dernière raison, les Communautés européennes font aussi valoir que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes "est le type de régime que le [premier] Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 [dont l'Équateur avait demandé l'établissement] avait décrit comme étant un régime "uniquement tarifaire" au paragraphe 6.157 de son rapport".
  De plus, les Communautés européennes ont adressé la communication suivante pour notifier le Mémorandum d'accord sur les bananes:  

"Les Communautés européennes (CE) notifient à l'Organe de règlement des différends (ORD) qu'elles sont arrivées, avec les États‑Unis d'Amérique et l'Équateur, à une solution mutuellement satisfaisante au sens de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends] au sujet de la mise en œuvre par les CE des conclusions et recommandations adoptées par l'ORD dans le différend "Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes" (WT/DS27)."
  (pas d'italique dans l'original)

7.95 Par conséquent, les Communautés européennes établissent un lien étroit entre chacun des éléments suivants:  i) les recommandations et suggestions formulées précédemment par l'ORD dans le présent différend;  ii) la troisième et dernière disposition prévue par le Mémorandum d'accord sur les bananes;  et iii) les mesures contestées par l'Équateur devant le présent Groupe spécial. 

7.96 Comme nous l'avons mentionné auparavant, le Groupe spécial n'entend pas évaluer si – au‑delà de la possibilité d'examiner au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends les dispositions de mise en œuvre alléguées – il est également possible de faire respecter, au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, les dispositions devant être prises par les parties dans le cadre d'une solution qui serait mutuellement convenue ou d'un accord qui serait juridiquement contraignant.  Le Groupe spécial considère que le lien étroit que les Communautés européennes établissent entre le Mémorandum d'accord sur les bananes et les recommandations et suggestions formulées par l'ORD met en évidence la pertinence du Mémorandum d'accord sur les bananes pour la résolution et le règlement du présent différend.  Dans le même temps, le lien étroit que les Communautés européennes établissent entre les recommandations et suggestions formulées précédemment par l'ORD dans le présent différend, la troisième et dernière disposition prévue par le Mémorandum d'accord sur les bananes et les mesures contestées par l'Équateur devant le présent Groupe spécial confirment que le Mémorandum d'accord sur les bananes ne peut pas en soi empêcher l'Équateur de soumettre le présent différend concernant la mise en conformité.  

7.97 Compte tenu de ce lien étroit, le respect par les parties de toutes les dispositions futures énoncées dans le Mémorandum d'accord sur les bananes est une condition préalable encore plus importante de la solution positive et du règlement efficace du différend.  Toutefois, la partie plaignante ne reconnaît pas que les Communautés européennes ont pris chacune des trois dispositions indiquées dans le Mémorandum d'accord sur les bananes.  En particulier, si l'Équateur reconnaît que les Communautés européennes ont respecté les deux premières dispositions figurant dans le Mémorandum d'accord sur les bananes
, l'Équateur nie
 que les Communautés européennes se sont conformées à la troisième disposition:  "mettr[e] en place un régime uniquement tarifaire pour les importations de bananes au plus tard le 1er janvier 2006".
  En outre, dans sa contestation concernant la mise en conformité, l'Équateur nie que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes est en conformité avec les accords visés.

Communications contradictoires adressées à l'OMC par les parties au sujet du Mémorandum d'accord sur les bananes

7.98 L'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose ce qui suit:  

"Les solutions convenues d'un commun accord pour régler des questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends seront notifiées à l'ORD et aux Conseils et Comités compétents, devant lesquels tout Membre pourra soulever toute question à ce sujet."

7.99 Outre la conformité avec les accords visés, la notification est l'autre grande prescription concernant les solutions convenues d'un commun accord au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Le Groupe spécial note que l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends utilise la forme passive et ne précise pas si les parties doivent notifier une solution convenue d'un commun accord séparément ou conjointement, ni si la notification par l'une des parties à une solution convenue d'un commun accord est suffisante et, dans l'affirmative, si c'est la partie plaignante ou la partie défenderesse qui doit adresser la notification.  

7.100 En conséquence, le Groupe spécial ne traite pas du point de savoir si le Mémorandum d'accord sur les bananes a été dûment notifié au titre de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ni si, de ce fait, il pourrait être considéré comme une solution convenue d'un commun accord.  Dans le même temps, le Groupe spécial considère que l'obligation de notification explicite énoncée à l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends montre l'importance que le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends accorde à la notification à l'OMC des solutions convenues d'un commun accord.  Par conséquent, aux fins du règlement des différends dans le cadre de l'OMC, le fait d'arriver à une solution qui serait convenue d'un commun accord par les parties à un différend doit être complété par la notification de cet accord à tous les Membres de l'OMC.  Le caractère indispensable de cet élément multilatéral des solutions convenues d'un commun accord est mis en évidence par l'obligation, figurant à l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, de notifier les solutions convenues d'un commun accord non seulement à un organe de l'OMC ou à l'OMC en général, mais également "à l'ORD et aux Conseils et Comités compétents", et aussi par la disposition explicite de l'article 3:6 selon laquelle "tout Membre pourra soulever toute question à ce sujet". 

7.101 Le Groupe spécial rappelle dans ce contexte que l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, qui est la disposition qui précède immédiatement l'article 3:6, énonce deux prescriptions fondamentales que doivent respecter "[t]outes les solutions apportées aux questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends", à savoir:  i) elles "seront compatibles avec [l]es accords [visés]";  et ii) elles "n'annuleront ni ne compromettront des avantages résultant pour tout Membre des[ ] accords [visés], ni n'entraveront la réalisation de l'un de leurs objectifs".

7.102 Le respect de ces deux prescriptions fondamentales de l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends est un élément multilatéral indispensable de "[t]outes les solutions apportées aux questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends", y compris de toute solution qui serait convenue d'un commun accord ou de tout accord qui serait juridiquement contraignant, qui ont pour objet de fournir une solution positive et un règlement efficace des différends.  La notification est un élément multilatéral additionnel propre aux solutions convenues d'un commun accord parce que, contrairement aux autres solutions des différends, les solutions convenues d'un commun accord ne sont habituellement pas élaborées au niveau multilatéral.  

7.103 Il est un fait que, dans le présent différend, les Communautés européennes ont adressé à l'ORD une communication, datée du 22 juin 2001, intitulée "Notification de la solution convenue d'un commun accord".
  Cette communication des CE disait que "[l]es Communautés européennes (CE) notifient à l'Organe de règlement des différends (ORD) qu'elles sont arrivées, avec … l'Équateur, à une solution mutuellement satisfaisante au sens de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord"
, et elle contenait le texte du Mémorandum d'accord sur les bananes.  Cette communication de la partie défenderesse a été suivie de près par une communication distincte émanant de la partie plaignante, datée du 3 juillet 2001, qui disait que "bien que l'Équateur considère le Mémorandum d'accord comme une solution convenue pouvant aider à aboutir à une solution globale, claire et universellement acceptée, il doit être précisé que les dispositions de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne sont pas applicables en l'espèce".

7.104 Le Groupe spécial note que cette communication de l'Équateur contenait aussi le texte du Mémorandum d'accord sur les bananes, dont le libellé était le même que celui du Mémorandum d'accord sur les bananes annexé à la communication des CE.  L'Équateur reconnaît également qu'il a signé le Mémorandum d'accord sur les bananes.
  Sans évaluer si le Mémorandum d'accord sur les bananes est une solution convenue d'un commun accord ou un accord juridiquement contraignant, le Groupe spécial note que ces circonstances semblent montrer que le Mémorandum d'accord sur les bananes a créé un lien bilatéral important entre l'Équateur et les Communautés européennes.  Dans le même temps, ces circonstances montrent aussi que, presque immédiatement après la tentative faite par les Communautés européennes d'attribuer un élément multilatéral potentiel au Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a remis en question le statut multilatéral de ce Mémorandum d'accord et son rôle dans le règlement définitif du différend.  

7.105 Le Groupe spécial n'a pas besoin d'évaluer si le Mémorandum d'accord sur les bananes a été dûment notifié au titre de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ni si, de ce fait, il pourrait être considéré comme une solution convenue d'un commun accord.  Toutefois, le Groupe spécial note que, au titre de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, jusqu'ici presque toutes les solutions convenues d'un commun accord ont été notifiées par la partie défenderesse et la partie plaignante (que ce soit conjointement ou séparément) sauf dans deux cas où la solution convenue d'un commun accord a été notifiée par la partie plaignante seulement.
  Le Groupe spécial interprète cette pratique comme illustrant l'importance que revêt l'engagement de la partie plaignante, ou du moins son consentement, à l'égard de l'élément non seulement bilatéral, mais également multilatéral, c'est‑à‑dire la notification à l'ORD et aux Conseils et Comités compétents, de toute solution qui serait convenue d'un commun accord. 

7.106 Comme nous l'avons mentionné précédemment, aux termes de l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, "[t]outes les solutions apportées aux questions soulevées formellement au titre des dispositions des accords visés relatives aux consultations et au règlement des différends … n'annuleront ni ne compromettront des avantages résultant pour tout Membre des[ ] accords [visés]".  Si la solution d'un différend risque d'affecter les avantages revenant aux Membres de l'OMC, ce sont avant tout les avantages revenant à la partie plaignante dans le différend qui sont susceptibles d'être affectés.  Cela est particulièrement vrai pour une solution qui serait convenue d'un commun accord ou pour un accord qui serait juridiquement contraignant dont la partie défenderesse fait valoir qu'ils interdiraient à la partie plaignante de soumettre une contestation concernant une mesure qui serait prise pour mettre en œuvre une disposition indiquée dans une telle solution qui serait convenue d'un commun accord ou dans un tel accord qui serait juridiquement contraignant.  

7.107 Indépendamment du point de savoir si le Mémorandum d'accord sur les bananes a été dûment notifié au titre de l'article 3:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, que le Groupe spécial n'évalue pas, compte tenu de l'obligation multilatérale énoncée à l'article 3:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends pour toutes les solutions, le Groupe spécial voit mal comment le Mémorandum d'accord sur les bananes pourrait fournir une solution positive et un règlement efficace du différend alors que, immédiatement après la communication à l'OMC du Mémorandum d'accord par la partie défenderesse, la partie plaignante dans le différend a contesté le statut multilatéral du Mémorandum d'accord et son rôle dans le règlement définitif du différend.  

7.108 Il semblerait approprié de supposer qu'une solution qui serait convenue d'un commun accord ou un accord qui serait juridiquement contraignant, qui pourraient interdire à la partie plaignante de soumettre un différend ultérieur concernant la mise en conformité, devraient fournir une solution du différend pour les deux parties, y compris en particulier pour la partie plaignante, et spécialement après que l'ORD a établi l'incompatibilité avec l'accord visé des mesures adoptées par la partie défenderesse.  

Autres arguments clés avancés au titre de cette question préliminaire

7.109 Le Groupe spécial examinera maintenant les autres arguments clés qui ont été avancés au titre de cette question préliminaire, à savoir:  

a)
le point de savoir si, par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a accepté que la préférence ACP soit maintenue au-delà de 2005;  

b)
les arguments avancés par les CE concernant le respect du Mémorandum d'accord sur les bananes par les parties;  

c)
les arguments avancés par les Communautés européennes concernant le caractère litigieux, le principe pacta sunt servanda et le principe de la bonne foi;  et

d)
le retrait de la question de l'ordre du jour des réunions de l'ORD.

L'Équateur a‑t‑il accepté, par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, que la préférence ACP soit maintenue au-delà de 2005?

7.110 Ainsi que nous l'avons noté précédemment, l'un des arguments clés que les Communautés européennes ont avancés au titre de cette question préliminaire est le suivant:  

"Par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a accepté que la préférence de Cotonou continue d'exister pendant toute la durée de la dérogation que les Communautés européennes avaient demandée au moment de la signature du Mémorandum d'accord et dont l'Équateur avait accepté d'appuyer l'octroi dans le Mémorandum d'accord."

7.111 Aux fins du présent différend concernant la mise en conformité, la période pertinente est celle qui commence le 1er janvier 2006, lorsque les Communautés européennes ont mis en place leur régime actuel applicable à l'importation des bananes, qui est contesté par l'Équateur.  En conséquence, il s'agit de savoir si les Communautés européennes fournissent des éléments prima facie indiquant que, par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a accepté la prorogation de la préférence ACP au-delà de 2005.  

7.112 Le Mémorandum d'accord sur les bananes ne précise pas quelle est sa durée d'application.  Bien qu'il prescrive une disposition devant être prise par les Communautés européennes "au plus tard le 1er janvier 2006"
, il ne prescrit pas explicitement des dispositions devant être prises par l'Équateur après 2005.  

7.113 En faisant valoir que, par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, l'Équateur a accepté la préférence ACP, les Communautés européennes doivent faire référence à la disposition suivante devant être prise par l'Équateur conformément au Mémorandum d'accord:  

"L'Équateur lèvera sa réserve concernant la dérogation à l'article premier du GATT de 1994 que les CE ont demandée pour l'accès préférentiel sur leur territoire de produits originaires des États ACP signataires de l'Accord de Cotonou;  et il s'emploiera activement à faciliter l'acceptation d'une demande présentée par les CE en vue d'obtenir une dérogation à l'article XIII du GATT de 1994 nécessaire à la gestion du contingent C dans le cadre du régime d'importation décrit au paragraphe C 2) jusqu'au 31 décembre 2005."

7.114 Si ce libellé du Mémorandum d'accord sur les bananes peut dénoter une acceptation indirecte de la préférence ACP jusqu'à la fin de 2005, il ne paraît pas indiquer que l'Équateur a accepté la préférence ACP au-delà de 2005.  De fait, le deuxième élément du Mémorandum d'accord conclu avec l'Équateur auquel il est fait référence au paragraphe précédent, qui concerne la dérogation à l'article XIII du GATT de 1994, se limite explicitement à la fin de 2005.  Autrement dit, la dérogation ne peut pas s'appliquer à la période venant après 2005.  En outre, le premier élément de la disposition devant être prise par l'Équateur, qui concerne la dérogation à l'article premier du GATT de 1994, exige de l'Équateur qu'il lève sa réserve dans le contexte d'une dérogation demandée par les Communautés européennes.  

7.115 L'acceptation de cette demande de dérogation, comme toute autre demande de dérogation, ne dépend pas uniquement d'un seul Membre, l'Équateur, mais de tous les Membres de l'OMC.  Comme l'Équateur le note dans sa communication à l'ORD concernant le Mémorandum d'accord sur les bananes, "il [le Mémorandum d'accord] prévoit également une application en deux phases et requiert la mise en œuvre de plusieurs éléments clés, ce qui implique une action collective de la part des Membres de l'OMC".

7.116 Puisque l'Équateur n'aurait pu accepter la préférence ACP qu'indirectement en s'engageant à lever sa réserve concernant une demande de dérogation, la période pour laquelle l'Équateur aurait pu avoir indirectement accepté la préférence ACP dépend en définitive de l'adoption de la dérogation en partie par suite de la disposition prise par l'Équateur au titre du Mémorandum d'accord sur les bananes.  

7.117 La dérogation qui a finalement été adoptée, à savoir la Dérogation de Doha à l'article I:1 du GATT de 1994
, ne prévoit pas qu'elle s'appliquerait sans condition au-delà de 2005 en ce qui concerne les bananes.  Même les Communautés européennes admettent que la Dérogation de Doha énonce des conditions quant à son applicabilité aux bananes pendant la période comprise entre le 1er janvier 2006 et la date d'expiration générale de la dérogation, soit le 31 décembre 2007.  

7.118 Compte tenu de ce qui précède, le Groupe spécial constate que les Communautés européennes n'ont pas fourni d'éléments prima facie à l'appui des principaux arguments qu'elles ont avancés au titre de cette question préliminaire, à savoir que l'Équateur aurait accepté, par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes, la prorogation de la préférence ACP au-delà de 2005.  En conséquence, le Groupe spécial ne voit pas comment, ainsi que les Communautés européennes l'ont fait valoir, il serait interdit à l'Équateur de soumettre le présent différend concernant la mise en conformité de la préférence ACP pendant la période commençant le 1er janvier 2006.  

7.119 Cela est mis en évidence par le fait que l'un des principaux points sur lesquels les parties au présent différend concernant la mise en conformité sont en désaccord a trait aux conditions de validité de la Dérogation de Doha à l'article I:1 du GATT de 1994 pour les bananes en 2006‑2007, et en particulier à la question de savoir si les Communautés européennes ont effectivement respecté la dernière disposition prévue dans le Mémorandum d'accord sur les bananes et quelles conséquences cela pourrait avoir pour la validité de la dérogation pour les bananes en 2006‑2007.  

Arguments avancés par les Communautés européennes concernant le respect par les parties du Mémorandum d'accord sur les bananes

7.120 Le Groupe spécial considère que l'argument contextuel avancé par les Communautés européennes au sujet du respect par les parties du Mémorandum d'accord sur les bananes a une pertinence limitée pour évaluer si le Mémorandum d'accord empêche l'Équateur de soumettre le présent différend concernant la mise en conformité.  

7.121 Le Groupe spécial note qu'aucune des parties ne conteste avoir pris les dispositions ci‑dessus par le biais du Mémorandum d'accord sur les bananes.  En outre, l'Équateur reconnaît que les Communautés européennes se sont conformées à leurs obligations pour les deux premières phases intérimaires mentionnées dans le Mémorandum d'accord
, et les Communautés européennes reconnaissent que l'Équateur s'est conformé à sa principale obligation au titre du Mémorandum d'accord.
  

7.122 Dans le même temps, les deux parties semblent donner à entendre que le respect du Mémorandum d'accord sur les bananes a été partiel.  L'Équateur conteste ouvertement que les Communautés européennes aient respecté la troisième phase prévue dans le Mémorandum d'accord.
  Les Communautés européennes demandent que le Groupe spécial fasse respecter le Mémorandum d'accord sur les bananes parce que le membre de phrase "l'Équateur doit maintenant respecter ses engagements"
 au titre du Mémorandum d'accord signifie que même les Communautés européennes considèrent que le respect du Mémorandum d'accord est limité, du moins de la part de l'Équateur.  

Arguments avancés par les Communautés européennes concernant le caractère litigieux, le principe pacta sunt servanda et le principe de la bonne foi 

7.123 Comme nous l'avons mentionné précédemment, les Communautés européennes font valoir que l'article 3:7 et l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends "sont dans l'ordre juridique de l'OMC le corollaire du principe de la bonne foi et du principe "pacta sunt servanda", qui sont bien établis en droit international coutumier".
  En particulier, selon les Communautés européennes:  

"[I]l est erroné de penser que le principe de la bonne foi ne s'applique pas à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, ainsi que l'affirme l'Équateur au paragraphe 9 de sa deuxième communication.  Le libellé utilisé à l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends (à savoir "tous les Membres engageront ces procédures de bonne foi") et son caractère en tant que principe général du droit indiquent tous deux clairement que le principe de la bonne foi transparaît dans l'ensemble du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et définit les limites de l'application de tous les droits que le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends reconnaît aux Membres de l'OMC."

7.124 De plus, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:  

"Le fait d'accorder aux Membres de l'OMC le droit de renoncer aux accords par lesquels ils sont parvenus à des solutions convenues d'un commun accord à leurs différends compromettrait sérieusement l'efficacité de ces solutions et favoriserait le caractère "litigieux" du système de règlement des différends.  Cela serait incompatible avec le but du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, tel qu'il est énoncé à l'article 3:10, et avec les principes inscrits à l'article 3:7 (où il est dit que des solutions convenues d'un commun accord sont préférables)."

7.125 Les Communautés européennes font référence à l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, dont la partie pertinente dispose ce qui suit:  

"Il est entendu que les demandes de conciliation et le recours aux procédures de règlement des différends ne devraient pas être conçus ni considérés comme des actes contentieux, et que, si un différend survient, tous les Membres engageront ces procédures de bonne foi dans un effort visant à régler ce différend."

7.126 S'agissant du caractère litigieux des différends, le Groupe spécial donne de l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends une lecture qui exclut par ses termes mêmes l'interprétation qu'en font les Communautés européennes.  En particulier, compte tenu du libellé de l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, le Groupe spécial ne voit pas comment les Communautés européennes pourraient considérer la procédure de règlement des différends en cours comme un acte litigieux.  

7.127 S'agissant du principe pacta sunt servanda, le Groupe spécial ne traite pas de la question plus systémique de savoir si un Membre peut renoncer, dans le cadre d'un accord bilatéral et aux fins du règlement des différends de l'OMC, à ses droits d'engager une action au titre du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Le Groupe spécial note simplement que le Mémorandum d'accord sur les bananes ne prévoit nulle part explicitement que l'Équateur renoncerait à ses droits de soumettre un différend concernant la mise en conformité.  La disposition suivante du Mémorandum d'accord sur les bananes n'est manifestement pas en cause en l'espèce, car elle ne traite pas spécifiquement du droit de l'Équateur de soumettre un différend concernant la mise en conformité:  

"À la mise en œuvre du régime d'importation décrit au paragraphe C, le droit qu'a l'Équateur de suspendre des concessions ou d'autres obligations vis‑à‑vis des CE, à un niveau ne dépassant pas 201,6 millions de dollars EU par an, viendra à expiration."

7.128 Enfin, s'agissant des arguments des Communautés européennes concernant la bonne foi, le Groupe spécial note que l'Équateur indique qu'il "ne conteste pas ni ne remet en question le Mémorandum d'accord sur les bananes CE‑Équateur, mais qu'il conteste plutôt la conformité des mesures communautaires avec les obligations des CE au titre de l'Accord sur l'OMC".
  Le Groupe spécial rappelle que l'article 3:2 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose que le système de règlement des différends de l'OMC "a pour objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés".  En outre, comme il est mentionné ci‑dessus, le Groupe spécial accorde une grande importance à la conformité d'une solution qui serait convenue d'un commun accord ou d'un accord qui serait juridiquement contraignant, y compris des dispositions futures qui y sont prévues, avec les accords visés, ainsi qu'à la possibilité que la partie plaignante ait recours au règlement des différends dans le cadre de l'OMC pour faire examiner la question de la conformité.  Nulle part dans le Mémorandum d'accord sur les bananes l'Équateur n'a accepté qu'il renoncerait à son droit de contester la conformité avec les accords visés de toute mesure que les Communautés européennes pourraient prendre pour mettre en œuvre une disposition énoncée dans le Mémorandum d'accord sur les bananes.  

7.129 Le Groupe spécial note que, dans l'affaire États‑Unis – Loi sur la compensation (Amendement Byrd), l'Organe d'appel a dit qu'"[i]l exist[ait] … une base permettant à un groupe spécial établi dans le cadre du système de règlement des différends de déterminer, dans une affaire appropriée, si un Membre n'a pas agi de bonne foi".
  Toutefois, l'Organe d'appel a ajouté ce qui suit:  

"Rien … dans les accords visés n'étaye la conclusion selon laquelle, simplement parce qu'il a été constaté qu'un Membre de l'OMC a violé une disposition de fond d'un traité, ce Membre n'a par conséquent pas agi de bonne foi.  Selon nous, il serait nécessaire de prouver davantage qu'une simple violation pour étayer une telle conclusion."

7.130 Interprétant ces considérations de l'Organe d'appel, le Groupe spécial Argentine – Droits antidumping sur la viande de volaille a dit ce qui suit:  

"[D]eux conditions doivent être remplies avant que l'on puisse constater qu'un Membre n'a pas agi de bonne foi.  Premièrement, le Membre doit avoir violé une disposition de fond des Accords de l'OMC.  Deuxièmement, il doit y avoir "davantage qu'une simple violation"."

7.131 La partie pertinente de l'article 3:10 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose que "si un différend survient, tous les Membres engageront ces procédures de bonne foi dans un effort visant à régler ce différend".  Il ne semble pas que les Communautés européennes aient réussi à fournir des éléments prima facie établissant la violation alléguée de cette disposition, ni à plus forte raison qu'il y a "davantage qu'une simple violation".  

7.132 Compte tenu de ce qui précède, le Groupe spécial rejette les arguments avancés par les Communautés européennes sur le caractère litigieux, le principe pacta sunt servanda et le principe de la bonne foi.

Retrait du différend concernant les bananes de l'ordre du jour des réunions de l'ORD

7.133 Enfin, le Groupe spécial s'abstient d'examiner dans le détail l'argument contextuel, avancé par un certain nombre de tierces parties ACP, selon lequel c'est avec l'accord explicite de l'Équateur
 que "le différend concernant les bananes a été retiré de l'ordre du jour des réunions de l'ORD conformément à l'article 21:6 du Mémorandum d'accord [sur le règlement des différends] … à la réunion de l'ORD tenue le 1er février 2002
".

7.134 En fait, on ne voit pas bien dans quelle mesure les Communautés européennes tiennent à utiliser cet argument comme argument juridique.  À un moment elles ont fait valoir qu'un tel retrait étayerait leur exception préliminaire dans le présent différend
, mais par la suite elles ont explicitement dit qu'elles "n'avaient pas fait valoir que le retrait de la question de la mise en œuvre des décisions et recommandations de l'ORD de l'ordre du jour des réunions de l'ORD avait une portée juridique particulière".

iv) Conclusion

7.135 Compte tenu de l'analyse qui précède des termes et du contexte du Mémorandum d'accord sur les bananes, le Groupe spécial conclut que, même si le Mémorandum d'accord pouvait être considéré comme une solution convenue d'un commun accord ou comme un accord juridiquement contraignant, il n'empêcherait pas l'Équateur de soumettre le présent différend concernant la mise en conformité.  Le Groupe spécial n'a donc pas besoin d'évaluer si le Mémorandum d'accord sur les bananes peut en fait être considéré comme une solution convenue d'un commun accord ou comme un accord juridiquement contraignant, comme les Communautés européennes l'ont fait valoir.  En particulier, il n'est pas nécessaire d'évaluer les arguments avancés par les Communautés européennes selon lesquels le Mémorandum d'accord sur les bananes constituerait des règles de droit applicables au règlement des différends dans le cadre de l'OMC.  

7.136 Compte tenu des arguments pertinents avancés par les Communautés européennes, le Groupe spécial conclut que les Communautés européennes n'ont pas réussi à fournir des éléments prima facie à l'appui de leur exception préliminaire.  En conséquence, le Groupe spécial rejette la première exception préliminaire des Communautés européennes et va maintenant évaluer les allégations de fond formulées par l'Équateur dans le présent différend.

C. Allégation de l'Équateur au titre de l'article premier du GATT de 1994

1. Allégation de l'Équateur

7.137 L'Équateur allègue que le régime communautaire applicable à l'importation des bananes ou, plus spécifiquement, le contingent tarifaire qui permet l'entrée en franchise de droits sur le marché communautaire d'un volume annuel spécifié de 775 000 tonnes métriques pour les bananes d'origine ACP, est incompatible avec l'article premier du GATT de 1994.  L'Équateur estime que ce régime "[accorde] des préférences tarifaires aux bananes d'origine ACP qui ne sont pas octroyées aux bananes originaires de l'Équateur ou des autres pays non ACP".
  L'Équateur ajoute que les préférences accordées aux bananes d'origine ACP ne sont pas visées par la dérogation à l'article I:1 du GATT de 1994, à savoir la dérogation énoncée dans l'Accord de partenariat ACP-CE (Dérogation de Doha), qui a été octroyée aux Communautés européennes par la Conférence ministérielle de l'OMC tenue à Doha le 14 novembre 2001.

7.138 De l'avis de l'Équateur:

"Il ne fait aucun doute que toutes les bananes sont des produits similaires ni que les CE accordent aux bananes d'origine ACP une franchise de droits à concurrence du contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques, tandis que les bananes d'origine équatorienne (et les autres bananes ne bénéficiant pas du contingent tarifaire en franchise de droits) sont assujetties à un droit de 176 euros/tonne métrique.  En l'absence d'exception ou de dérogation applicable, il ne pourrait être affirmé sérieusement que l'article premier permet à un Membre de l'OMC d'accorder une préférence tarifaire uniquement à un groupe de Membres de l'OMC, à l'exclusion des autres."

7.139 L'Équateur soutient que si les Communautés européennes devaient faire valoir que leur violation de l'article premier du GATT de 1994 est couverte par une dérogation appropriée, il leur incomberait alors de démontrer "qu'elles ont encore une dérogation valable en ce qui concerne les bananes, et que cette dérogation couvre les … mesures en question".

7.140 L'Équateur ajoute que, en tout état de cause, la préférence accordée par les Communautés européennes aux bananes d'origine ACP n'est plus couverte par la Dérogation de Doha.  De l'avis de l'Équateur, les Communautés européennes n'ont pas satisfait aux modalités de la dérogation, ce qui aurait permis de continuer à appliquer la dérogation après le 31 décembre 2005.
  En particulier, l'Équateur fait valoir ce qui suit:

"Conformément à la Dérogation de Doha, les CE, ayant manqué deux occasions d'envisager une reconsolidation tarifaire qui satisferait à la règle énoncée dans la dérogation, ne peuvent revendiquer la protection de la dérogation pour le système qu'elles ont établi unilatéralement."

2. Réponse des Communautés européennes

7.141 Les Communautés européennes n'ont pas présenté d'arguments spécifiques pour contester l'allégation de l'Équateur selon laquelle la préférence accordée aux bananes d'origine ACP serait incompatible avec l'article premier du GATT de 1994.

7.142 Toutefois, les Communautés européennes font valoir que cette préférence reste couverte par une dérogation à l'article I:1 du GATT de 1994, la Dérogation de Doha.  Selon les Communautés européennes, la durée de cette dérogation n'est pas liée au nombre d'arbitrages qu'elles ont perdus mais dépend plutôt de la question de savoir si le nouveau régime d'importation applicable aux bananes qu'elles ont mis en place le 1er janvier 2006 au moins maintient l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.

7.143 Les Communautés européennes font aussi valoir que, conformément au libellé de la Dérogation de Doha, cette dérogation cesserait seulement de s'appliquer aux bananes "au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE", qui est, à leur avis, "le régime tarifaire qui a été présenté à l'arbitre et au sujet duquel l'arbitre s'est prononcé dans sa décision".

7.144 De l'avis des Communautés européennes:

"Les Communautés européennes ont satisfait pleinement à la condition requise pour que la Dérogation de Doha continue de s'appliquer … .  Les Communautés européennes ont mis en place le 1er janvier 2006 un régime d'importation différent de celui analysé par l'arbitre.  En outre, les éléments de preuve résultant du fonctionnement réel de ce régime d'importation montrent clairement qu'il maintient l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF."

7.145 En conclusion, les Communautés européennes font valoir que, comme la préférence accordée aux bananes importées originaires des pays ACP reste couverte par la Dérogation de Doha, le Groupe spécial devrait rejeter l'allégation de l'Équateur au titre de l'article I:1 du GATT de 1994.

3. Article I:1 du GATT de 1994

7.146 En vertu de l'article I:1 du GATT de 1994:

"Tous avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés par une partie contractante [un Membre] à un produit originaire ou à destination de tout autre pays seront, immédiatement et sans condition, étendus à tout produit similaire originaire ou à destination du territoire de toutes les autres parties contractantes [tous les autres Membres].  Cette disposition concerne les droits de douane et les impositions de toute nature perçus à l'importation ou à l'exportation ou à l'occasion de l'importation ou de l'exportation, ainsi que ceux qui frappent les transferts internationaux de fonds effectués en règlement des importations ou des exportations, le mode de perception de ces droits et impositions, l'ensemble de la réglementation et des formalités afférentes aux importations ou aux exportations ainsi que toutes les questions qui font l'objet des paragraphes 2 et 4 de l'article III … ."

7.147 Dans l'affaire Canada – Automobiles, l'Organe d'appel a expliqué comme suit l'objet et le but de l'article I:1 du GATT de 1994:

"L'objet et le but [de l'article I:1] consistent à interdire la discrimination à l'égard de produits similaires originaires ou à destination de différents pays.  La prohibition de la discrimination qui est faite à l'article I:1 sert aussi d'incitation lorsqu'il s'agit d'étendre à tous les autres Membres sur une base NPF les concessions négociées réciproquement."

7.148 Dans l'affaire Indonésie – Automobiles, le Groupe spécial, se référant à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III, a expliqué comment procéder à l'examen d'une mesure au titre de l'article I:1 du GATT de 1994:

"Dans l'affaire Bananes III, l'Organe d'appel a confirmé que, pour établir qu'il y a violation de l'article premier, il doit y avoir un avantage du type visé audit article et qui n'est pas accordé sans condition à tous les "produits similaires" de tous les Membres de l'OMC."

4. Analyse du Groupe spécial

7.149 Le Groupe spécial commence par rappeler que les Communautés européennes ont choisi de ne pas contester l'allégation de l'Équateur selon laquelle la préférence accordée aux bananes d'origine ACP est incompatible avec l'article premier du GATT de 1994.

7.150 Selon l'approche exposée par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III, décrite par le Groupe spécial dans l'affaire Indonésie – Automobiles, le Groupe spécial examinera néanmoins les arguments et les éléments de preuve présentés par l'Équateur, afin de déterminer s'ils sont suffisants pour établir prima facie qu'il y a incompatibilité avec l'article premier du GATT de 1994.  S'il est déterminé que c'est le cas, le Groupe spécial passera alors à l'examen de la question de savoir si les Communautés européennes ont fourni des éléments prima facie indiquant que cette incompatibilité est couverte par la Dérogation de Doha accordée par la Conférence ministérielle de l'OMC le 14 novembre 2001.

b) La préférence ACP est-elle incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994?

7.151 Comme il a été indiqué ci-dessus, afin d'analyser une allégation au titre de l'article I:1 du GATT de 1994, le Groupe spécial doit déterminer d'abord si la mesure contestée constitue un avantage (ou une faveur, un privilège ou une immunité) du type visé à l'article premier.  Si c'est le cas, le Groupe spécial passera aux questions concernant la similarité des produits ainsi que l'extension immédiate et sans condition de cet avantage.

ii) Question de savoir si la préférence accordée par les Communautés européennes constitue un avantage du type visé à l'article premier du GATT de 1994

7.152 Les faits suivants ne sont pas contestés:

a) en vertu des termes du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil du 29 novembre 2005, et conformément aux engagements des Communautés européennes au titre de l'Accord de partenariat ACP-CE, également dénommé Accord de Cotonou, les Communautés européennes autorisent l'entrée en franchise de droits sur leur marché d'un volume de 775 000 tonnes métriques de bananes;  
b) ce traitement en franchise de droits est offert uniquement aux importations de bananes originaires des pays ACP, et non aux bananes similaires originaires d'autres Membres;  et

c) les bananes importées originaires d'autres Membres, ainsi que les importations de bananes originaires des pays ACP qui dépassent les volumes annuels prescrits dans le contingent tarifaire, sont assujetties à un droit spécifique de 176 euros/tonne métrique.

En d'autres termes, la possibilité de bénéficier de cette préférence dépend de l'origine des bananes, car la préférence est accordée seulement aux bananes ACP.

7.153 Le Groupe spécial note que les groupes spéciaux du GATT et de l'OMC, ainsi que l'Organe d'appel, ont toujours donné une vaste portée au terme "avantage" qui figure à l'article I:1 du GATT de 1994.
  À cet égard, le Groupe spécial conclut que le traitement en franchise de droits offert aux importations de bananes originaires des pays ACP, uniquement en raison de leur origine, constitue un avantage par rapport au traitement ordinaire accordé aux bananes de toutes autres origines, qui sont assujetties à un droit spécifique de 176 euros/tonne métrique.

iii) Question de savoir si les produits visés dans le présent différend sont des produits similaires

7.154 En ce qui concerne la question de savoir si les produits visés dans le présent différend sont des "produits similaires", le Groupe spécial indique que le Groupe spécial initial en l'espèce a déjà "examin[é] si les bananes venant de pays de la Communauté, des pays ACP, des pays signataires de l'Accord-cadre et d'autres pays tiers sont des produits "similaires" aux fins des allégations présentées au titre des articles Ier, III, X et XIII du GATT"
, et qu'il a constaté ce qui suit:

"Les facteurs couramment retenus dans le cadre du GATT pour déterminer la similarité, par exemple la classification douanière, l'utilisation finale ainsi que les propriétés, la nature et la qualité du produit, conduisent tous à constater que les bananes de ces différentes sources doivent être traitées comme des produits similaires.
  En outre, toutes les parties et les tierces parties au différend ont fondé leur argumentation juridique sur l'hypothèse que toutes les bananes sont des produits "similaires" malgré les différences de qualité, de taille ou de goût qui peuvent exister.

Nous constatons que les bananes sont des produits "similaires" aux fins des articles Ier, III, X et XIII du GATT, qu'elles soient originaires de la CE, des pays ACP, des pays signataires de l'Accord-cadre sur les bananes ou d'autres pays tiers."

7.155 De même, dans la procédure initiale, l'Organe d'appel a indiqué ce qui suit:

"Étant donné qu'aucun participant ne conteste que toutes les bananes sont des produits similaires, les dispositions en matière de non-discrimination s'appliquent à toutes les importations de bananes, qu'un Membre compartimente ou subdivise ou non ces importations pour des raisons administratives ou autres et quelle que soit la façon dont il le fait."

L'Organe d'appel a conclu qu'"[e]n l'espèce, les obligations de non-discrimination énoncées dans le GATT de 1994, précisément aux articles I:1 et XIII
, s'appliqu[aient] pleinement à toutes les bananes importées quelle que soit leur origine …".

7.156 Le Groupe spécial convient avec l'Équateur que, comme dans les procédures antérieures en l'espèce, "[i]l ne fait aucun doute que toutes les bananes sont des produits similaires"
 aux fins de la procédure engagée devant le présent Groupe spécial.  Cela n'est pas contesté par les Communautés européennes.

7.157 En conséquence, et compte tenu des constatations pertinentes établies dans les procédures antérieures en l'espèce, le Groupe spécial confirme que les produits visés dans le présent différend, à savoir les bananes fraîches (correspondant aux positions tarifaires 080300 12 ou 080300 19) originaires des pays ACP, sont des produits similaires aux bananes fraîches originaires d'autres Membres de l'OMC.

iv) Question de savoir si la préférence accordée par les Communautés européennes est étendue immédiatement et sans condition

7.158 Enfin, il n'est pas contesté entre les parties que la préférence accordée par les Communautés européennes aux bananes d'origine ACP n'est pas étendue aux bananes similaires originaires du territoire de tous les autres Membres de l'OMC.

7.159 Comme cet avantage n'est pas étendu aux produits similaires des autres Membres de l'OMC, il n'est donc pas étendu "immédiatement" et "sans condition", nonobstant le fait que le Groupe spécial relève que, outre les préférences octroyées aux bananes d'origine ACP au titre de l'Accord de Cotonou, les Communautés européennes accordent aussi l'accès autonome en franchise de droits à leur marché pour les bananes originaires des pays les moins avancés (PMA) en vertu de l'arrangement Tout sauf les armes (TSA).

v) Conclusion préliminaire concernant l'allégation de l'Équateur au titre de l'article I:1 du GATT de 1994

7.160 Pour les raisons mentionnées ci-dessus, le Groupe spécial constate que l'Équateur a fourni effectivement des éléments prima facie indiquant que la préférence accordée par les Communautés européennes, à savoir un contingent tarifaire exempt de droits de 775 000 tonnes métriques par an pour les bananes importées originaires des pays ACP, constitue un avantage pour cette catégorie de bananes, qui n'est pas octroyé sans condition aux bananes similaires originaires des pays non ACP Membres de l'OMC.  Par conséquent, le Groupe spécial constate que cette préférence est incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994.

c) La préférence est-elle visée par une dérogation?

7.161 Ayant constaté que la préférence accordée par les Communautés européennes aux bananes importées originaires des pays ACP était incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994, le Groupe spécial passe maintenant à la question de savoir si cette préférence est visée par la Dérogation de Doha.

ii) Conditions et modalités de la Dérogation de Doha et de l'Annexe sur les bananes

7.162 En examinant les conditions et modalités énoncées dans la Dérogation de Doha, le Groupe spécial rappelle les termes employés par l'Organe d'appel dans son rapport CE – Bananes III:

"Bien que l'Accord sur l'OMC ne contienne pas de règles spécifiques concernant l'interprétation des dérogations, l'article IX de l'Accord sur l'OMC et le Mémorandum d'accord concernant les dérogations aux obligations découlant de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994, qui prévoient des prescriptions concernant l'octroi et la reconduction des dérogations, soulignent le caractère exceptionnel des dérogations et les soumettent à des disciplines strictes.  Les dérogations doivent donc être interprétées avec beaucoup de précaution."

7.163 En principe, la Dérogation de Doha devait être valable jusqu'au 31 décembre 2007
, mais sous réserve, en ce qui concerne les bananes, des conditions et modalités énoncées dans le texte de la Décision par laquelle la Conférence ministérielle de l'OMC a adopté cette dérogation.  Ces conditions et modalités comprennent les dispositions additionnelles figurant dans l'Annexe de la Décision relative à la Dérogation de Doha (l'Annexe sur les bananes).

7.164 En vertu des conditions et modalités énoncées dans l'Annexe sur les bananes, les Communautés européennes devaient proposer une reconsolidation de leur droit de douane appliqué aux bananes.
  Pendant une période de 60 jours suivant l'annonce par les Communautés européennes de leurs intentions concernant la reconsolidation du droit de douane appliqué aux bananes, tout Membre de l'OMC exportant des bananes sur une base NPF pouvait demander qu'un arbitre détermine "si la reconsolidation envisagée du droit de douane appliqué par les CE aux bananes aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF".
  Si l'arbitre constatait que ce n'était pas le cas, conformément à la première phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes, les Communautés européennes devaient "rectifier[…] la situation".  En pareil cas, la deuxième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes dispose que les Communautés européennes devaient engager des consultations avec les parties intéressées qui avaient demandé l'arbitrage.  Conformément à la troisième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes, si, nonobstant ces consultations, aucune solution mutuellement satisfaisante n'était convenue, le même arbitre pouvait être invité de nouveau à déterminer, cette fois, "si les CE [avaient] rectifié la situation".  Si l'arbitre constatait que les Communautés européennes n'avaient pas rectifié la situation, la cinquième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes dispose que la dérogation "cessera[it] de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE".  En vertu de la sixième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes, l'ensemble de ce processus devait avoir lieu de manière à ce que "[l]es négociations […] et les procédures d'arbitrage [soient] achevées avant l'entrée en vigueur du nouveau régime uniquement tarifaire des CE le 1er janvier 2006".

7.165 La question de savoir si la Dérogation de Doha vise le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes peut dépendre du point de savoir si, en vertu de l'Annexe sur les bananes, la Dérogation de Doha a expiré ou non avec la mise en place du "nouveau régime tarifaire des CE" le 1er janvier 2006.  De fait, la question de savoir si la Dérogation de Doha a expiré ou non à cette date est le principal point litigieux entre les parties au présent différend.

iii) Faits non contestés

7.166 Les faits suivants ne sont pas contestés:

a) Le 31 janvier 2005, les Communautés européennes ont notifié aux Membres de l'OMC leur intention de remplacer leurs concessions tarifaires concernant la position tarifaire 0803 00 19 (bananes), figurant sur la Liste CXL des Communautés européennes, par un droit consolidé de 230 euros/tonne métrique.  Dans leur notification, les Communautés européennes ont indiqué que leur communication constituait l'annonce au sens de l'Annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha.

b) En mars et avril 2005, plusieurs Membres de l'OMC, y compris l'Équateur, qui est le plaignant dans la présente procédure, ont demandé un arbitrage conformément à l'Annexe sur les bananes.

c) En août 2005, l'arbitre a rendu sa première décision conformément à l'Annexe sur les bananes, en concluant ce qui suit:

"[L]a reconsolidation envisagée par les Communautés européennes pour les bananes n'aurait pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu de tous les engagements pris par les CE en matière d'accès au marché dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes."

d) Le 13 septembre 2005, les Communautés européennes ont notifié aux parties intéressées leur proposition révisée visant à appliquer aux bananes, à compter du 1er janvier 2006, un droit NPF de 187 euros/tonne métrique et, pour les pays ACP, un contingent tarifaire de 775 000 tonnes métriques par année à un droit de zéro.

e) Le 26 septembre 2005, les Communautés européennes ont demandé un arbitrage, en vertu de l'Annexe sur les bananes, concernant leur proposition révisée.

f) En octobre 2005, l'arbitre a rendu sa deuxième décision conformément à l'Annexe sur les bananes, en concluant ce qui suit:

"[L]a rectification proposée par les Communautés européennes … n'aurait pas pour effet "au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF", compte tenu "de tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes" [et que, e]n conséquence … les Communautés européennes n'ont pas rectifié la situation, conformément au cinquième tiret de l'Annexe de la Dérogation de Doha [l'Annexe sur les bananes]."

g) Le 1er janvier 2006, les Communautés européennes ont mis en vigueur un nouveau régime applicable à l'importation des bananes, en vertu du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil, qui prévoit un droit NPF de 176 euros/tonne métrique ainsi qu'un contingent tarifaire exempt de droits de 775 000 tonnes métriques pour les bananes ACP.

iv) Question contestée entre les parties

7.167 Comme il a été mentionné ci-dessus, la principale question qui fait l'objet d'un litige entre les parties concerne le point de savoir si, en vertu de l'Annexe sur les bananes, la Dérogation de Doha a expiré le 1er janvier 2006 en ce qui concerne les bananes.  Chacune des parties suggère une approche différente:

a) l'Équateur fait valoir que, s'agissant des bananes, la Dérogation de Doha a expiré automatiquement au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des Communautés européennes, dans la mesure où deux arbitrages successifs ont déterminé que la reconsolidation proposée par les Communautés européennes de leur droit de douane appliqué aux bananes n'aurait pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF;  et,

b) les Communautés européennes font valoir par contre que, s'agissant des bananes, la Dérogation de Doha expirerait après l'achèvement de toutes les étapes procédurales envisagées dans l'Annexe sur les bananes, mais seulement si les Communautés européennes mettaient en vigueur un régime identique à celui analysé par l'arbitre ou un nouveau régime qui n'aurait pas non plus pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.

7.168 En fait, l'Équateur fait valoir ce qui suit:

"[L]a Dérogation de Doha à l'article premier a expiré le 1er janvier 2006, après les déterminations de l'arbitre selon lesquelles ni la première ni la deuxième "reconsolidation envisagée" n'ont satisfait aux prescriptions de la dérogation … [L]'arbitre ayant constaté que les CE n'avaient pas rectifié la situation, la dérogation a cessé de s'appliquer le 1er janvier 2006, lorsque les mesures actuelles des CE sont entrées en vigueur."

7.169 Les Communautés européennes répondent que, en vertu des termes de la Dérogation de Doha, elles étaient
"obligées d'instituer un nouveau régime d'importation qui maintiendrait l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF en réalité et non en théorie.  L'examen de la question de savoir si le nouveau régime d'importation maintient effectivement l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF ne peut être fondé que sur une analyse des effets réels du nouveau régime d'importation sur le marché des bananes … [En outre,] la Dérogation de Doha cesserait de s'appliquer uniquement si les Communautés européennes mettaient en œuvre exactement le régime d'importation qui a été analysé par l'arbitre et dont il a été constaté qu'il ne satisfaisait pas à la règle énoncée dans la Dérogation de Doha.  Si les Communautés européennes mettaient en place un régime d'importation différent de celui analysé par l'arbitre et si ce régime d'importation maintenait effectivement l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, la Dérogation de Doha continuerait de s'appliquer".

7.170 En d'autres termes, l'Équateur demande au Groupe spécial de prendre acte de l'expiration de la Dérogation de Doha en considérant que les étapes procédurales identifiées dans l'Annexe sur les bananes, à savoir les deux décisions arbitrales négatives et la mise en place d'un nouveau régime tarifaire des CE applicable aux bananes, sont achevées.
  À l'inverse, les Communautés européennes font valoir que le Groupe spécial peut établir l'expiration de la Dérogation de Doha avant la fin de 2007 uniquement si, outre ces étapes procédurales, il détermine que le régime communautaire actuel applicable aux bananes est exactement le régime qui a été analysé par l'arbitre en vertu des procédures figurant dans l'Annexe sur les bananes
 et s'il établit en outre que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes n'a pas eu pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu des engagements pertinents des CE.

v) Conditions envisagées dans l'Annexe sur les bananes

7.171 Comme il a été indiqué ci-dessus, l'achèvement des étapes procédurales intermédiaires qui sont envisagées dans les conditions et modalités de l'Annexe sur les bananes, c'est-à-dire les deux décisions arbitrales négatives, est une question de fait incontestée.  En effet, deux arbitrages successifs, tels qu'ils sont envisagés respectivement aux quatrième et cinquième tirets de l'Annexe sur les bananes, ont abouti à la conclusion que la reconsolidation proposée par les Communautés européennes de leur droit de douane appliqué aux bananes n'aurait pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.
  En outre, le 1er janvier 2006, les Communautés européennes ont mis en vigueur un nouveau régime applicable à l'importation des bananes, qui était différent de celui appliqué précédemment.

7.172 Toutefois, comme il a été indiqué ci-dessus, les Communautés européennes font valoir que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes ne doit pas être considéré comme "le nouveau régime tarifaire des CE" selon les termes contenus dans l'Annexe sur les bananes.  En outre, les Communautés européennes font valoir que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes a pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu des engagements pertinents des CE.

7.173 Les arguments des Communautés européennes à cet égard soulèvent principalement deux questions:

a) le point de savoir si le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes doit être considéré comme "le nouveau régime tarifaire des CE" au sens des termes contenus dans l'Annexe sur les bananes;  et

b) le point de savoir si l'Annexe sur les bananes établit un lien entre l'expiration de la Dérogation de Doha en ce qui concerne les bananes et la simple entrée en vigueur de ce nouveau régime, ou si, en vertu de l'Annexe sur les bananes, seul un nouveau régime tarifaire qui ne maintient pas au moins l'accès total au marché entraînerait l'expiration de la dérogation.

7.174 Le Groupe spécial examinera par conséquent les arguments des Communautés européennes à cet égard.

vi) Le régime communautaire actuel applicable aux bananes est-il "le nouveau régime tarifaire des CE"?

7.175 La première question soulevée par les Communautés européennes concerne le point de savoir si le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes doit être considéré comme "le nouveau régime tarifaire des CE" selon les termes contenus dans la cinquième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes.

7.176 Selon le cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes:

"La deuxième décision arbitrale sera notifiée au Conseil général.  Si les CE n'ont pas rectifié la situation, la présente dérogation cessera de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE." (pas d'italique dans l'original)

7.177 Comme il a été indiqué ci-dessus, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"[L]'expression "le nouveau régime tarifaire des CE" ne peut désigner que le régime tarifaire qui a été présenté à l'arbitre et au sujet duquel l'arbitre s'est prononcé dans sa décision.  En d'autres termes, la Dérogation de Doha cesserait de s'appliquer uniquement si les Communautés européennes mettaient en œuvre exactement le régime d'importation qui a été analysé par l'arbitre et dont il a été constaté qu'il ne satisfaisait pas à la règle énoncée dans la Dérogation de Doha.  Si les Communautés européennes mettaient en place un régime d'importation différent de celui analysé par l'arbitre et si ce régime d'importation maintenait effectivement l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, la Dérogation de Doha continuerait de s'appliquer."

7.178 Les Communautés européennes concluent alors que, comme elles "ont mis en place le 1er janvier 2006 un régime d'importation différent de celui analysé par l'arbitre", elles "ont satisfait pleinement à la condition requise pour que la Dérogation de Doha continue de s'appliquer".

7.179 Le Groupe spécial convient avec les Communautés européennes que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes est différent des régimes analysés par les arbitres en vertu de l'Annexe sur les bananes.  Toutefois, le Groupe spécial ne voit pas comment les termes de l'Annexe sur les bananes étayent la conclusion tirée de ce fait par les Communautés européennes selon laquelle elles ont satisfait à la condition requise pour que la Dérogation de Doha continue de s'appliquer.  Plus concrètement, le Groupe spécial ne partage pas l'avis des Communautés européennes selon lequel l'expression "le nouveau régime tarifaire des CE" ne peut désigner que le régime tarifaire qui a été présenté à l'arbitre et au sujet duquel l'arbitre s'est prononcé dans sa décision.  De fait, les termes de la Dérogation de Doha n'étayent pas l'interprétation de l'expression "le nouveau régime tarifaire des CE" proposée par les Communautés européennes.

7.180 Le sens ordinaire du terme anglais "new" (nouveau) suggère quelque chose qui "[was] [n]ot existing before;  now made or existing for the first time ...  Different from a thing previously existing, known, etc." (qui n'existait pas auparavant;  fait maintenant ou existant pour la première fois … Différent d'une chose existante, connue, etc., antérieurement).
  En tenant compte de ce sens ordinaire du mot "new" (nouveau), l'expression "new EC tariff regime" (nouveau régime tarifaire des CE) applicable aux bananes, dans le contexte où elle est utilisée au cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes, ne devrait être interprétée que comme désignant un régime adopté par les Communautés européennes qui est différent de celui qui existait précédemment.

7.181 Comme l'Équateur l'a indiqué:

"[L]es mesures examinées par l'arbitre ne sont jamais désignées [dans l'Annexe sur les bananes] par l'expression "le nouveau régime tarifaire".  La question examinée par l'arbitre est mentionnée comme étant "la reconsolidation envisagée du droit de douane appliqué par les CE aux bananes", ou, de façon abrégée, "la reconsolidation", tandis que le deuxième arbitrage renvoie simplement à une détermination de la question de savoir "si les CE ont rectifié la situation"."

7.182 En tout état de cause, le régime tarifaire actuel des Communautés européennes est manifestement différent de celui qui existait précédemment.  En outre, la sixième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes indique que "[l]es négociations au titre de l'article XXVIII et les procédures d'arbitrage seront achevées avant l'entrée en vigueur du nouveau régime uniquement tarifaire des CE le 1er janvier 2006".  (pas d'italique dans l'original)  Le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes est entré en vigueur exactement à cette date.

7.183 Par conséquent, le Groupe spécial n'est pas convaincu que l'expression "le nouveau régime tarifaire des CE", utilisée dans la cinquième phrase du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes, ne s'applique pas au régime d'importation applicable aux bananes institué par les Communautés européennes à compter du 1er janvier 2006 en vertu du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil.

vii) Le maintien de l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF est-il une considération pertinente pour proroger la Dérogation de Doha en ce qui concerne les bananes?

7.184 Le Groupe spécial en vient maintenant à la deuxième question soulevée par les Communautés européennes, qui concerne le point de savoir si le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes a pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, compte tenu des engagements pertinents des CE.  Toutefois, afin d'examiner cet argument, le Groupe spécial doit tout d'abord vérifier si, en vertu des termes énoncés dans l'Annexe sur les bananes, il est tenu et a le pouvoir de déterminer si le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes a pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF.

7.185 Si le Groupe spécial devait confirmer que, en vertu des termes énoncés dans l'Annexe sur les bananes, il est tenu de formuler une telle constatation et a le pouvoir de le faire, et s'il constatait en outre que, de fait, le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes a pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, la question serait alors de savoir si cette détermination implique que la Dérogation de Doha, telle qu'elle s'applique aux bananes, est restée en vigueur.

7.186 Le Groupe spécial note à cet égard l'argument des Communautés européennes, qui est énoncé comme suit:

"La Dérogation de Doha dispose qu'elle se terminera si "les CE n'ont pas rectifié la situation".  Si la Dérogation de Doha avait voulu dire ce que font valoir l'Équateur, le Nicaragua et le Panama, le texte aurait dû indiquer que la dérogation se terminerait "si l'arbitre conclut que les CE n'ont pas rectifié la situation".  La Dérogation de Doha n'affirme rien de la sorte.  Cela montre que le facteur essentiel est le point de savoir si le régime d'importation actuellement mis en œuvre par les Communautés européennes maintient l'accès au marché pour les pays NPF."

7.187 Toutefois, cet argument n'est pas convaincant.  Le texte du cinquième tiret de l'Annexe sur les bananes est suffisamment clair:

"Si l'arbitre détermine que la reconsolidation n'aurait pas pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF, les CE rectifieront la situation.  Dans les dix jours suivant la notification de la décision arbitrale au Conseil général, les CE engageront des consultations avec les parties intéressées qui ont demandé l'arbitrage.  En l'absence d'une solution mutuellement satisfaisante, le même arbitre sera invité à déterminer … si les CE ont rectifié la situation.  La deuxième décision arbitrale sera notifiée au Conseil général.  Si les CE n'ont pas rectifié la situation, la présente dérogation cessera de s'appliquer aux bananes au moment de l'entrée en vigueur du nouveau régime tarifaire des CE." (pas d'italique dans l'original)
7.188 À notre avis, les termes "Si les CE n'ont pas rectifié la situation, la présente dérogation cessera de s'appliquer", qui figurent dans la dernière phrase du cinquième tiret, ne peuvent pas être lus séparément des termes "En l'absence d'une solution mutuellement satisfaisante, le même arbitre sera invité à déterminer … si les CE ont rectifié la situation".  Le Groupe spécial souscrit à cet égard à la déclaration des États-Unis en tant que tierce partie, selon laquelle:

"L'expression "[s]i les CE n'ont pas rectifié la situation", au début de la cinquième phrase du tiret 5 de l'Annexe, peut seulement renvoyer à la détermination faite par le deuxième arbitre à la suite des efforts déployés par les CE pour "rectifier la situation"."

7.189 En vertu des termes énoncés dans l'Annexe sur les bananes, le pouvoir de déterminer si le régime communautaire proposé applicable à l'importation des bananes aurait pour effet "au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF" revenait à l'arbitre et non pas à tel ou tel autre organe de l'OMC.

7.190 L'Annexe sur les bananes envisageait deux séries successives d'examens au cours desquels l'arbitre examinerait tout d'abord la reconsolidation proposée initialement par les Communautés européennes de leur droit de douane appliqué aux bananes afin de déterminer si celle-ci maintiendrait l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, puis, si tel était le cas, la proposition révisée, afin de déterminer si elle avait rectifié la situation (c'est-à-dire si elle aurait pour effet de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, dans la mesure où la proposition précédente n'avait pas répondu à ce critère).

7.191 Les termes énoncés dans l'Annexe sur les bananes n'envisagent pas d'autre examen après la mise en place de la nouvelle mesure, qui équivaudrait en fait à une troisième série d'examens en sus des deux arbitrages prévus dans l'Annexe sur les bananes.  Ces conditions ne confèrent pas non plus au présent Groupe spécial le pouvoir d'examiner les constatations formulées par l'arbitre.  Si les Membres de l'OMC avaient eu l'intention d'envisager une série d'examens supplémentaire, l'Annexe sur les bananes aurait inclus une disposition à cet effet.  En l'absence d'indication de ce type, le Groupe spécial ne voit pas comment il pourrait introduire cette nouvelle étape.

7.192 Les Communautés européennes font valoir que la durée de la Dérogation de Doha n'était pas liée au nombre d'arbitrages perdus par les Communautés européennes avant la mise en place du nouveau régime d'importation, mais qu'elle dépendait plutôt de la question de savoir si le nouveau régime d'importation maintenait effectivement l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF.
  De l'avis des Communautés européennes, les Membres de l'OMC n'auraient pas lié la durée d'une dérogation aussi importante

"au nombre des résultats d'arbitrage obtenus en se basant sur des analyses théoriques et des calculs arithmétiques, en "l'isolant cliniquement" des effets réels du nouveau régime d'importation sur le marché des bananes".

7.193 Le Groupe spécial souscrit à la déclaration des Communautés européennes selon laquelle toute détermination concernant le fait que la Dérogation de Doha soit toujours en vigueur ne devrait pas être basée sur une "conception [purement] formaliste".
  Toutefois, en vertu de l'Annexe sur les bananes, c'était l'arbitre, et non un groupe spécial de la mise en conformité dans le cadre du règlement d'un différend, qui avait le pouvoir de mener une analyse de fond afin de déterminer si le régime communautaire proposé applicable à l'importation des bananes aurait pour effet de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF.  En outre, aux termes de l'Annexe sur les bananes, il incombait aux Communautés européennes, soit de proposer une reconsolidation de leur droit de douane appliqué aux bananes qui aurait pour effet de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, soit, si elles ne l'avaient pas fait dans leur proposition initiale, de rectifier la situation à la satisfaction du même arbitre dans le cadre d'un deuxième examen.

7.194 Les Communautés européennes soulèvent la question de savoir ce qui serait arrivé si l'arbitre avait constaté que le régime communautaire proposé applicable à l'importation des bananes aurait pour effet de maintenir l'accès au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, et si les Communautés européennes avaient alors mis en œuvre un système différent de celui examiné par l'arbitre ou si le fonctionnement réel du système ne maintenait pas en fait l'accès au marché pour les bananes.
  Toutefois, cet argument hypothétique ne modifie pas les termes contenus effectivement dans l'Annexe sur les bananes.  En tout état de cause, même si l'arbitre avait formulé une telle constatation et si les Communautés européennes avaient mis en œuvre ultérieurement un système différent de celui examiné par l'arbitre, il n'y a rien dans l'Annexe sur les bananes qui aurait empêché un Membre quelconque de l'OMC de recourir aux procédures de règlement des différends, comme en l'espèce, afin de poser la question de savoir si, dans ces circonstances, le système imposé finalement par les Communautés européennes était incompatible avec les Accords de l'OMC et si la Dérogation de Doha était encore en vigueur.

7.195 D'autre part, il est indéniable que, comme l'arbitre était censé fonder ses constatations sur un régime proposé, le fonctionnement réel de ce régime à l'avenir pouvait avoir, sur le marché des bananes, des effets différents de ceux estimés par l'arbitre.
  C'est bien entendu une contrainte inhérente à toute détermination prospective comme celle que, aux termes de l'Annexe sur les bananes, l'arbitre devait établir pour le régime communautaire proposé.  L'arbitre a fondé sa détermination sur les termes de la proposition des Communautés européennes, y compris en utilisant "des analyses théoriques et des calculs arithmétiques" et en tirant parti des meilleurs renseignements disponibles à ce moment-là.  En tout cas, même si cela devait être considéré comme une insuffisance des règles contenues dans l'Annexe sur les bananes, les termes de ce texte n'en seraient pas modifiés et cela n'entraînerait pas non plus de nouvelles étapes additionnelles qui n'ont pas été prévues ou même voulues par les Membres de l'OMC.

7.196 Pour les raisons exposées ci-dessus, le Groupe spécial indique que l'Annexe sur les bananes envisageait deux séries successives d'examens au cours desquels l'arbitre déterminerait tout d'abord si la reconsolidation proposée initialement par les Communautés européennes de leur droit de douane appliqué aux bananes maintiendrait l'accès au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, puis, s'il était constaté que ce n'était pas le cas, si la proposition révisée présentée par les Communautés européennes avait rectifié la situation.  Aucun autre examen n'était prévu dans l'Annexe sur les bananes après la mise en place par les Communautés européennes de leur nouveau régime d'importation applicable aux bananes, et les termes de l'Annexe sur les bananes n'habilitaient pas non plus un groupe spécial chargé du règlement d'un différend à examiner les constatations formulées par l'arbitre.

7.197 Le Groupe spécial relève aussi que, en vertu des termes énoncés dans l'Annexe sur les bananes, il incombait à l'arbitre de déterminer si le régime communautaire proposé applicable à l'importation des bananes aurait pour effet "au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF", et cette détermination ne pouvait pas être établie par un groupe spécial de la mise en conformité dans le cadre du règlement d'un différend à l'OMC ou par tout autre organe de l'OMC.

7.198 Compte tenu de l'analyse précédente, le Groupe spécial conclut que le maintien de l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF ne constitue pas une considération pertinente pour proroger la Dérogation de Doha en ce qui concerne les bananes au‑delà de la date de son expiration, le 1er janvier 2006.  Le Groupe spécial note l'argumentation des Communautés européennes selon laquelle leur régime actuel applicable à l'importation des bananes maintiendrait l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF
, mais il constate que ce fait, même s'il est vérifié, n'est pas pertinent pour évaluer si la Dérogation de Doha a continué de s'appliquer aux bananes après le 1er janvier 2006.

7.199 En conséquence, le Groupe spécial constate qu'il n'a pas le pouvoir de déterminer si le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes a pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF, aux fins prévues dans l'Annexe sur les bananes.

viii) Conclusion concernant la Dérogation de Doha

7.200 Pour les raisons indiquées ci-dessus, avec l'achèvement des différentes étapes procédurales intermédiaires envisagées dans les conditions et modalités de l'Annexe sur les bananes, et dès l'entrée en vigueur du régime d'importation applicable aux bananes institué par les CE en vertu du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil, la Dérogation de Doha ne peut pas s'étendre au régime communautaire applicable aux bananes qui a été mis en place à compter du 1er janvier 2006.  Les Communautés européennes n'ont pas fourni d'éléments prima facie indiquant que, depuis l'entrée en vigueur de leur nouveau régime tarifaire le 1er janvier 2006, une dérogation à l'article I:1 du GATT de 1994 a été en vigueur pour couvrir la préférence qu'elles accordent aux bananes importées originaires des pays ACP.
5. Conclusion générale

7.201 Pour les raisons indiquées dans la présente section, le Groupe spécial constate que la préférence accordée par les Communautés européennes, à savoir un contingent tarifaire exempt de droits de 775 000 tonnes métriques par an pour les bananes importées originaires des pays ACP, constitue un avantage pour cette catégorie de bananes, qui n'est pas octroyé aux bananes similaires originaires des pays non ACP Membres de l'OMC.  Le Groupe spécial constate donc que cette préférence est incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994.  Le Groupe spécial constate en outre que, avec l'expiration de la Dérogation de Doha depuis le 1er janvier 2006 telle qu'elle s'appliquait aux bananes, il n'y a aucun élément de preuve indiquant que, durant la période pertinente pour les constatations du présent Groupe spécial, c'est-à-dire depuis le moment de l'établissement du Groupe spécial jusqu'à la date du présent rapport, une dérogation quelconque à l'article I:1 du GATT de 1994 a été en vigueur pour couvrir cette préférence.
D. Allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994

1. Introduction

a) Résumé des arguments des parties

i) Allégation de l'Équateur

7.202 L'Équateur a demandé au Groupe spécial de constater que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes est incompatible avec les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT de 1994.

7.203 L'Équateur fait valoir que "[c]omme l'a constaté le Groupe spécial initial
, et comme l'Organe d'appel l'a confirmé dans l'affaire CE – Bananes III
, et comme cela a été encore confirmé par le premier Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5
, l'article XIII du GATT s'applique aux contingents tarifaires aussi bien qu'aux autres contingents".

7.204 L'Équateur ajoute ce qui suit:

"Les Communautés européennes ont obtenu une dérogation conditionnelle à leurs obligations au titre de l'article XIII, mais cette dérogation est venue à expiration selon ses propres termes le 31 décembre 2005.
  Malgré l'expiration de cette dérogation, les Communautés européennes imposent maintenant un contingent tarifaire aux bananes dans le cadre duquel seuls les pays ACP ont accès à un contingent en franchise de droits alors que l'Équateur et tous les autres pays sont exclus de ce contingent."

7.205 De l'avis de l'Équateur, d'une part:

"Les mesures des CE sont incompatibles avec l'article XIII:1 car les bananes équatoriennes (et autres bananes non ACP) ne peuvent pas être considérées comme faisant l'objet de "restrictions semblables" par rapport aux bananes ACP, dès lors que les bananes équatoriennes (et les autres bananes non ACP) sont tout simplement exclues de l'accès au contingent tarifaire en franchise de droits."
,
 

7.206 D'autre part, selon l'Équateur:

"Les mesures des CE sont aussi incompatibles avec l'article XIII:2.  Le Groupe spécial dans l'affaire CE – Bananes III a noté qu'il existait une règle générale voulant que, si les Membres appliquent des contingents à un produit, alors, selon les termes du texte introductif de l'article XIII:2, "les Membres s'efforceront de parvenir à une répartition du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers Membres seraient en droit d'attendre".
,
 

7.207 L'Équateur ajoute que "[b]ien que le système des CE ait éliminé les parts de contingents attribuées aux pays qui existaient auparavant entre les pays autres que les pays ACP, la discrimination subsiste entre les bananes ACP et les bananes non ACP"
 et que "[l]'Organe d'appel Bananes III a fermement condamné cette discrimination".
   
7.208 Enfin, de l'avis de l'Équateur, les mesures contestées sont également incompatibles avec l'article XIII:2 d) du GATT de 1994 pour la raison suivante:

"L'attribution du contingent en franchise de droits exclusivement aux pays ACP n'a aucun rapport avec la structure des échanges sur le marché mondial ou le marché communautaire.  Comme le montrent les diagrammes annexés en tant que pièces ECU-2 et ECU-3, l'Équateur est un des principaux exportateurs de bananes sur le marché mondial.  En outre, l'Équateur et plusieurs autres pays, qui sont exclus du contingent à droit nul, sont des fournisseurs substantiels des CE, tandis que les pays ACP, qui pour beaucoup sont au mieux de petits fournisseurs, sont autorisés à expédier leurs bananes en franchise de droits dans le cadre du contingent tarifaire."
 

ii) Arguments des Communautés européennes

7.209 Les Communautés européennes ont soulevé une exception préliminaire dans le contexte de l'article XIII du GATT de 1994.  Comme nous l'avons mentionné précédemment
, les Communautés européennes ont fait valoir que la plainte de l'Équateur visant la préférence de Cotonou au titre de l'article XIII devrait être rejetée parce que "les allégations de l'Équateur sont en réalité une contestation des mesures suggérées par le [premier] Groupe spécial [de la mise en conformité] [dont l'Équateur avait demandé l'établissement] et non des mesures réellement prises par les Communautés européennes".
  Selon les Communautés européennes, une telle suggestion ne peut être contestée qu'en recourant à un examen en appel, et non à un groupe spécial de la mise en conformité.
 

7.210 Outre cette exception préliminaire aux allégations de l'Équateur au titre de l'article XIII, les Communautés européennes demandent explicitement au Groupe spécial de rejeter les allégations de l'Équateur pour ce qui concerne les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII.  Les Communautés européennes font notamment valoir que l'article XIII n'est pas applicable à la mesure contestée par l'Équateur.  En effet, cette mesure relèverait de l'article premier du GATT de 1994 en raison de "l'objet et du domaine d'application différents [de ces deux dispositions du GATT de 1994]".
  En particulier, selon les Communautés européennes: 

"Les exportations équatoriennes sont soumises à un droit de douane simple et ordinaire.  Et il est manifeste que l'article XIII du GATT ne s'applique pas aux droits de douane.  Si l'on considère le texte, cela est exprimé clairement par le titre de cet article.  Si l'on considère le contexte, il est évident que si l'article XIII du GATT se rapportait également aux droits de douane ordinaires, le paragraphe 1 de l'article premier du GATT n'aurait plus de signification ni de raison d'être."
 

7.211 De l'avis des Communautés européennes, le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes n'est pas incompatible avec l'article XIII:1 du GATT de 1994 parce que:

"Les Membres dont les importations sont soumises à la restriction quantitative sont les pays ACP.  Les pays NPF, y compris l'Équateur, sont les "tou[s] pays tiers", dont la situation devrait être prise comme base pour déterminer si les pays ACP sont "moins bien" traités qu'eux.  Toutefois, les pays NPF ne sont soumis à aucun contingent tarifaire, ni à aucune autre restriction quantitative.  En conséquence, il n'existe aucun élément sur lequel la comparaison puisse se fonder."

7.212 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:

"Le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT n'oblige pas les Communautés européennes à étendre à tous les Membres (y compris à l'Équateur et aux autres fournisseurs NPF) la préférence tarifaire accordée aux pays ACP.  Il oblige simplement les Communautés européennes à ne pas imposer de restriction quantitative à l'Équateur, à moins qu'elles n'imposent une restriction semblable à tous les autres Membres de l'OMC."

7.213 Selon les Communautés européennes:

"[M]ême en supposant, pour les besoins de l'argumentation, qu'une restriction quantitative a été imposée aux pays ACP, l'Équateur ne peut pas la contester et obtenir gain de cause parce que cette restriction quantitative imposée aux pays ACP n'a pas pour effet l'annulation ou la réduction d'avantages revenant à l'Équateur.  Bien au contraire, ce "plafond" de la préférence accordée aux pays ACP protège les intérêts de l'Équateur et des autres pays NPF dans la mesure où il limite les quantités de bananes ACP qui peuvent être importées à droit nul dans les Communautés européennes."
  

7.214 De plus, se référant au rapport de l'Organe d'appel CE – Bananes III, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"Le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT vise uniquement les situations dans lesquelles un Membre applique des contingents tarifaires à des conditions différentes à différents groupes de pays sur un marché où toutes les importations sont effectuées dans le cadre de contingents tarifaires.  En conséquence, le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT ne s'applique pas à un régime uniquement tarifaire dans lequel il n'existe pas de contingents tarifaires différents attribués à différents groupes de pays, tel que le régime d'importation actuel des Communautés européennes."

7.215 Pour ce qui concerne l'article XIII:2 du GATT de 1994, les Communautés européennes soutiennent que "[p]our les mêmes raisons, le régime d'importation actuel des Communautés européennes ne viole pas le paragraphe 2 de l'article XIII du GATT".
  De l'avis des Communautés européennes,

"La portée limitée de l'article [XIII] ressort de la manière dont les quatre alinéas du paragraphe 2 de l'article XIII du GATT sont axés entièrement sur la portée et la répartition intérieures du contingent et ne concernent pas les échanges hors contingent (ou hors contingent tarifaire)."
 

7.216 En outre, selon les Communautés européennes, "[l]es termes "Dans l'application des restrictions à l'importation" montrent que le paragraphe 2 (comme le paragraphe 1) porte exclusivement sur les restrictions quantitatives et ne réglemente pas la relation entre les restrictions quantitatives et les autres mesures, en particulier les droits de douane, simples qu'un Membre peut appliquer".

b) Ordre de l'analyse

7.217 Le Groupe spécial évaluera tout d'abord la première exception préliminaire des Communautés européennes concernant l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Si cette exception préliminaire venait à être rejetée, le Groupe spécial aborderait l'allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII:1 et 2 du GATT de 1994.

7.218 Dans ce dernier contexte, le Groupe spécial a l'intention de commencer son analyse par un examen des arguments systémiques des Communautés européennes concernant les liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994 et l'application de l'article XIII au régime communautaire applicable à l'importation des bananes, ainsi que par un examen de la réponse de l'Équateur à ces arguments.  Si les arguments des Communautés européennes dans ce contexte étaient rejetés, le Groupe spécial étudierait l'allégation de fond de l'Équateur au titre des paragraphes 1 et 2 de l'article XIII.  Dans le cas contraire, il ne serait pas nécessaire d'évaluer l'allégation de fond de l'Équateur au titre de l'article XIII:1 et 2 du GATT de 1994.      

2. L'exception préliminaire des Communautés européennes

a) Principaux arguments des parties

i) Arguments des Communautés européennes

7.219 Dans leur exception préliminaire, les Communautés européennes font valoir qu'elles se sont "conformées aux constatations du [premier] Groupe spécial [de la mise en conformité] [établi à la demande de l'Équateur] en mettant en œuvre l'une des suggestions émises par [ce Groupe spécial]"
, à savoir que "les Communautés européennes pourraient choisir de mettre en œuvre un système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée".

7.220 D'une part, selon les Communautés européennes, "le 1er janvier 2006, les Communautés européennes ont mis en place un système uniquement tarifaire et la préférence de Cotonou a pris la forme d'un contingent tarifaire ouvert pour certains volumes de bananes provenant de pays en développement bénéficiaires de l'Accord de Cotonou, comme l'avait suggéré le Groupe spécial au paragraphe 6.157 de son rapport".
  D'autre part, "avant la mise en place de ce nouveau régime d'importation, les Communautés européennes ont reçu une dérogation appropriée à l'application de l'article premier du GATT, encore une fois comme l'avait suggéré le Groupe spécial au même paragraphe de son rapport".

7.221 Selon les Communautés européennes:

"[I]l est clair que l'expression "dérogation appropriée" utilisée dans la deuxième suggestion du Groupe spécial désignait une dérogation à l'application de l'article premier du GATT.  La raison en est que le régime d'importation proposé serait un système uniquement tarifaire avec un traitement préférentiel accordé aux pays ACP.  Les termes utilisés par le Groupe spécial dans sa troisième suggestion corroborent cette interprétation.  La troisième suggestion prévoyait le maintien d'un régime de contingentement entièrement tarifaire, avec des contingents distincts attribués à différents groupes de pays.  Le Groupe spécial mentionnait expressément qu'une dérogation à l'application de l'article XIII du GATT serait nécessaire dans le contexte d'un système reposant entièrement sur des contingents tarifaires."
,
 

7.222 Les Communautés européennes soutiennent en outre ce qui suit:

"[E]n vertu de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, une partie peut formuler des allégations concernant la "compatibilité avec un accord visé d'une mesure prise pour se conformer" aux constatations du Groupe spécial.  En conséquence, les Communautés européennes estiment que des allégations contestant la compatibilité avec les accords visés des mesures suggérées par le Groupe spécial ne peuvent pas être portées devant un Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.  Si l'Équateur était en désaccord avec les suggestions du Groupe spécial, il aurait dû en faire appel auprès de l'Organe d'appel, conformément aux termes de l'article 17 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Étant donné que l'Équateur n'a pas interjeté cet appel, l'Équateur est maintenant lié par la chose jugée, comme suite à l'article 19, paragraphe 1 et à l'article 17, paragraphe 14 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends."
   
ii) Réponse de l'Équateur

7.223 L'Équateur fait valoir qu'"il est évidemment faux d'affirmer que l'Équateur n'a pas contesté les mesures effectivement prises par les Communautés européennes".
  Il soutient par ailleurs que "[l]e Groupe spécial n'a jamais suggéré ni même laissé entendre que les Communautés européennes n'auraient pas besoin d'une dérogation à l'article XIII pour mettre en œuvre un contingent tarifaire réservé aux pays ACP"
:

"La supposition des CE selon laquelle le Groupe spécial a donné à entendre d'une manière ou d'une autre qu'une dérogation appropriée serait limitée à l'article premier ne repose sur aucune base.  Au contraire, il ressort de l'autre proposition formulée par le Groupe spécial que celui-ci estime qu'un contingent tarifaire réduit aux bananes provenant des pays ACP exigerait une dérogation à l'article XIII.  Ce que les CE prétendent considérer comme une détermination du Groupe spécial selon laquelle une dérogation à l'article XIII pour établir un régime d'admission en franchise de droits pour les pays en développement est nécessaire uniquement s'il existe plus d'un contingent tarifaire dans le système ne peut être raisonnablement interprété en fait que comme une explication additionnelle de la nécessité d'une dérogation.  Soutenir le contraire reviendrait presque à insulter le Groupe spécial et serait incompatible avec les propres décisions dudit Groupe confirmant l'application de l'article XIII à tous les contingents tarifaires."

7.224 L'Équateur ajoute ce qui suit:

"[A]ucune des dispositions du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends n'aurait empêché cette contestation de la conformité des mesures prises par les Communautés européennes pour se mettre en conformité avec le rapport du Groupe spécial, même si les mesures considérées avaient été suggérées par le Groupe spécial.  [Par ailleurs,] il n'est pas nécessaire de contester devant l'Organe d'appel les suggestions d'un Groupe spécial pour conserver le droit de formuler une contestation au titre de l'article 21:5."

b) Analyse du Groupe spécial

i) Pertinence de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dans le présent différend

7.225 La partie pertinente de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose ce qui suit:

"Dans les cas où il y aura désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions, ce différend sera réglé suivant les présentes procédures de règlement des différends, y compris, dans tous les cas où cela sera possible, avec recours au groupe spécial initial."

7.226 En outre, la mesure contestée par l'Équateur dans le présent différend sur la mise en conformité a été désignée dans la demande d'établissement d'un groupe spécial déposée par l'Équateur dans les termes suivants:

"Les mesures contestées des CE sont contenues dans le Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil ("Règlement 1964"
 et dans les règlements d'application y relatifs, y compris les dispositions tarifaires autonomes des CE. Ces mesures comprennent:

-
un contingent tarifaire, d'un volume actuel de 775 000 tonnes (métriques), exclusivement réservé aux bananes d'origine ACP.  Les bananes ACP dans les limites du contingent entrent en franchise de droits, les quantités hors contingent étant frappées d'un droit actuel de 176 euros/tonne (métrique).  Le volume du contingent tarifaire de 775 000 tonnes (métriques) fait l'objet de licences d'importation et d'une répartition.  L'Équateur ne bénéficie d'aucune part de ce contingent tarifaire ni des mesures connexes et reçoit encore moins la part prescrite au titre de l'article XIII. 

-
Un droit communautaire, actuellement de 176 euros/tonne (métrique) sur les importations de bananes des CE, qui s'applique à toutes les bananes d'origine équatorienne et à toutes les autres bananes à l'exception de celles qui bénéficient de l'accès à un taux de droit nul dans le cadre du contingent tarifaire."

7.227 Comme cela est également indiqué dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial, l'Équateur soutient que "[c]es mesures ne sont pas justifiées au regard des Mémorandums d'accord ni d'aucune solution convenue et ne sont pas visées par quelque dérogation que ce soit aux obligations des CE"
;  en outre, "[l]'Équateur considère que les mesures des CE sont incompatibles avec [certaines] obligations ... découlant des Accords de l'OMC".

7.228 En conséquence, l'Équateur demande au présent Groupe spécial d'évaluer la conformité avec les accords visés du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, à savoir de la mesure que, selon leurs allégations, les Communautés européennes ont adoptée conformément aux suggestions du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur.  L'Équateur ne demande pas au présent Groupe spécial de la mise en conformité d'évaluer la conformité avec les accords visés des suggestions du premier Groupe spécial de la mise en conformité dont il avait demandé l'établissement.

7.229 Étant donné que les Communautés européennes font valoir en l'espèce que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes correspond à la deuxième suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur
, elles pourraient difficilement contester qu'il soit approprié de considérer ce régime comme une "mesure prise pour se conformer aux recommandations et décisions [de l'ORD]" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  De fait, les CE déclarent qu'"en suggérant une ligne d'action particulière, le Groupe spécial indique qu'une telle action est légitime et que la mise en œuvre de cette suggestion conduira à la mise en conformité de la partie défenderesse avec les obligations dont il a été constaté qu'elles n'ont pas été respectées".
  (pas d'italique dans l'original)
7.230 Aux termes de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, il est demandé aux groupes spéciaux de la mise en conformité d'évaluer les "mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions" de l'ORD.  Dans l'affaire Canada – Aéronefs (article 21:5 – Brésil), l'Organe d'appel a exprimé l'avis suivant:

"Les procédures au titre de l'article 21:5 n'intéressent pas simplement l'une ou l'autre mesure d'un Membre de l'OMC;  ces procédures ne concernent plutôt que les "mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions" de l'ORD.  À notre avis, le membre de phrase "mesures prises pour se conformer" désigne les mesures qui ont été ou auraient dû être adoptées par un Membre pour faire en sorte d'observer les recommandations et décisions de l'ORD."
  

7.231 Le Groupe spécial rappelle que, dans sa demande d'établissement du premier Groupe spécial de la mise en conformité, l'Équateur a explicitement souhaité que ledit groupe spécial fasse des suggestions conformément à l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.
  Dans sa demande, l'Équateur faisait valoir ce qui suit:

"[Il] juge nécessaire d'invoquer l'article 19 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, afin que le Groupe spécial, outre les recommandations qu'il fera, fasse des suggestions aux Communautés européennes sur les façons de mettre en œuvre ses recommandations."
  (pas d'italique dans l'original)

7.232 À son tour, le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur a noté ce qui suit:  "l'Équateur demande au présent Groupe spécial de faire des suggestions spécifiques aux Communautés européennes sur la façon dont elles pourraient mettre en œuvre les constatations auxquelles nous sommes parvenus dans cette procédure, conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord".  (pas d'italique dans l'original)
7.233 Le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur dans ce différend a formulé ses suggestions conformément à l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends qui dispose ce qui suit:

"Dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclura qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le Membre concerné
 la rende conforme audit accord.
  Outre les recommandations qu'il fera, le groupe spécial ou l'Organe d'appel pourra suggérer au Membre concerné des façons de mettre en œuvre ces recommandations."  (pas d'italique dans l'original)

7.234 Les derniers mots de l'article 19:1 établissent un lien étroit entre les suggestions et les recommandations des groupes spéciaux et de l'Organe d'appel.  En formulant ses suggestions conformément à cet article 19:1, le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur dans l'affaire CE – Bananes III a également confirmé ce lien:

"Les groupes spéciaux n'ont pas souvent fait de suggestions conformément à cet article.  Si les Membres restent libres de choisir la façon de mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, il semble approprié, après qu'une tentative de mise en œuvre s'est révélée tout au moins en partie infructueuse, qu'un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 fasse des suggestions en vue de mettre rapidement un terme au différend."
  (pas d'italique dans l'original) 

7.235 Les conclusions des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel, ainsi que le rapport du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur dans le différend CE – Bananes III ont été adoptés par l'ORD.
  En conséquence, dans la mesure où les suggestions du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur sont liées aux recommandations et aux décisions de ces Groupes spéciaux et de l'Organe d'appel, elles sont aussi étroitement liées aux recommandations et aux décisions pertinentes de l'ORD.

7.236 Dans l'affaire États-Unis – Bois de construction résineux IV (article 21:5), l'Organe d'appel a constaté que l'expression "mesures prises pour se conformer", employée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, désigne des mesures "prises dans le sens d'une mise en conformité ou dans le but de parvenir à la mise en conformité"
:

"Pour examiner le sens du membre de phrase "mesures prises pour se conformer", qui figure à l'article 21:5, nous commençons par le mot "taken" (prises).  Le dictionnaire donne de multiples sens au mot "taken" (prises), qui est le participe passé du verbe "take" (prendre).  Parmi les sens qui sont donnés à "take" (prendre), on trouve, par exemple, "[b]ring into a specified position or relation" (placer dans une position ou dans une relation donnée);  "[s]elect or use for a particular purpose" (sélectionner ou utiliser à une fin particulière).
  La préposition "to" (pour) est "[u]sed in verbs ... in the sense of "motion, direction, or addition to", or as the mark of the infinitive" (employée dans des formes verbales … pour exprimer "le mouvement, le sens ou l'ajout à quelque chose", ou comme marque de l'infinitif).
  [L]e verbe "comply" (se conformer) signifie "accommodate oneself to (a person, circumstances, customs, etc.) ... Act in accordance with or with a request, command, etc." (s'adapter à quelqu'un, aux circonstances, aux coutumes, etc.).
  La version française et, en particulier, la version espagnole de ce membre de phrase ("mesures prises pour se conformer" et "medidas destinadas a cumplir", respectivement) impliquent aussi que les mesures pertinentes sont associées à l'objectif consistant à se conformer.  Par conséquent, tel qu'il est libellé, le membre de phrase "mesures prises pour se conformer" semble désigner les mesures prises dans le sens d'une mise en conformité ou dans le but de parvenir à la mise en conformité."

7.237 Le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur a formulé des suggestions pour permettre aux CE de "mettre leur régime d'importation de bananes en conformité avec les règles de l'OMC".
  De plus, comme nous l'avons noté précédemment, l'Équateur demande au présent Groupe spécial d'évaluer la conformité avec les accords visés du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes que, selon leurs allégations, les Communautés européennes ont adopté pour mettre en œuvre une suggestion formulée, conformément à l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, par le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur.

7.238 Compte tenu de ce qui précède, dans la mesure où les Communautés européennes font valoir qu'elles ont mis en œuvre une telle suggestion, rien n'empêche le présent Groupe spécial de mener, au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, l'évaluation réclamée par l'Équateur dans le présent différend.  

ii) Les arguments des Communautés européennes concernant la chose jugée

7.239 Concernant la question de savoir si le présent Groupe spécial serait toutefois empêché de procéder à une telle évaluation au titre de l'article 21:5 du fait que les Communautés européennes mettraient en œuvre une suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur, le Groupe spécial note que les Communautés européennes invoquent le concept de la "chose jugée, conformément à l'article 19, paragraphe 1 et à l'article 17, paragraphe 14 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends".

7.240 L'article 19:1 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:

"Dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclura qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le Membre concerné9 la rende conforme audit accord.10  Outre les recommandations qu'il fera, le groupe spécial ou l'Organe d'appel pourra suggérer au Membre concerné des façons de mettre en œuvre ces recommandations.

_______________

9 Le "Membre concerné" est la partie au différend à laquelle les recommandations du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel sont adressées.

10 Concernant les recommandations dans les affaires ne mettant pas en jeu une violation du GATT de 1994 ou de tout autre accord visé, voir l'article 26."

7.241 À son tour, l'article 17:14 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends dispose ce qui suit:

"Un rapport de l'Organe d'appel sera adopté par l'ORD et accepté sans condition par les parties au différend, à moins que l'ORD ne décide par consensus de ne pas adopter le rapport de l'Organe d'appel, dans les 30 jours suivant sa distribution aux Membres.8  Cette procédure d'adoption est sans préjudice du droit des Membres d'exprimer leurs vues sur un rapport de l'Organe d'appel.

_______________

8 S'il n'est pas prévu de réunion de l'ORD pendant cette période, celui-ci tiendra une réunion à cette fin."

7.242 Les Communautés européennes invoquent également l'article 16:4 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends
, qui dispose ce qui suit:

"Dans les 60 jours suivant la date de distribution du rapport d'un groupe spécial aux Membres, ce rapport sera adopté à une réunion de l'ORD7, à moins qu'une partie au différend ne notifie formellement à l'ORD sa décision de faire appel ou que l'ORD ne décide par consensus de ne pas adopter le rapport.  Si une partie a notifié sa décision de faire appel, le rapport du groupe spécial ne sera pas examiné par l'ORD, en vue de son adoption, avant l'achèvement de la procédure d'appel.  Cette procédure d'adoption est sans préjudice du droit des Membres d'exprimer leurs vues sur le rapport d'un groupe spécial.

_______________

7 S'il n'est pas prévu de réunion de l'ORD pendant cette période, à un moment qui permette de satisfaire aux prescriptions des paragraphes 1 et 4 de l'article 16, l'ORD tiendra une réunion à cette fin." 

7.243 Enfin, les Communautés européennes font également allusion à l'article 21:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends qui dispose que "[p]our que les différends soient résolus efficacement dans l'intérêt de tous les Membres, il est indispensable de donner suite dans les moindres délais aux recommandations ou décisions de l'ORD".
 

7.244 Eu égard à ces dispositions du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"[L]es suggestions [formulées au titre de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends] [ne] sont [pas] entièrement dénuées de signification juridique.  ...  [U]ne suggestion comporte une décision juridique importante.  En suggérant une ligne d'action particulière, le Groupe spécial indique qu'une telle action est légitime et que la mise en œuvre de cette suggestion entraînera la mise en conformité de la partie défenderesse avec les obligations dont il a été constaté qu'elles n'ont pas été respectées."
 

7.245 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:  

"[S]i la partie plaignante ne fait pas appel des suggestions faites par le Groupe spécial, l'adoption du rapport du Groupe spécial par l'ORD confère à ces suggestions une présomption de légalité qui les rend contraignantes pour la partie plaignante.  Autrement dit, si la partie défenderesse décide de mettre en œuvre les mesures suggérées par le Groupe spécial, la partie plaignante ne peut pas contester la conformité de ces mesures avec les règles de l'OMC dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5.  Il serait incompatible avec l'article 17:14 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends lu conjointement avec les autres dispositions dudit Mémorandum mentionnées ci-dessus de permettre cette mise en cause car cela signifierait que la partie plaignante n'aurait pas accepté "sans condition" le rapport du Groupe spécial.  Toute autre position entraînerait une incertitude juridique indue pour la partie défenderesse quant à la ligne d'action qu'elle devrait adopter.  Cela compromettrait également gravement la crédibilité des groupes spéciaux et de l'ORD, parce que cela ouvrirait la possibilité pour les groupes spéciaux établis au titre de l'article 21:5 d'infirmer les décisions prises par l'ORD.  Cela réduirait la capacité des groupes spéciaux de faire des suggestions et rendrait les dispositions pertinentes de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends caduques."

7.246 Comme nous l'avons noté précédemment, dans le droit fil du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, le Groupe spécial évaluera la conformité avec les accords visés de la mesure prise par les Communautés européennes pour, selon les allégations, mettre en œuvre une suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur.  L'Équateur n'a pas demandé au présent Groupe spécial d'évaluer la conformité avec les accords visés des suggestions faites par ce premier Groupe spécial de la mise en conformité, et entérinées par l'ORD, et le Groupe spécial ne procédera pas à une telle évaluation des suggestions.

7.247 Il n'est pas nécessaire que le Groupe spécial évalue si les dispositions invoquées par les Communautés européennes dans ce contexte, à savoir les articles 16:4, 17:14, 19:1 et 21:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, peuvent être lues comme établissant un lien automatique entre le caractère prétendument contraignant d'une suggestion formulée en application de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et une mesure censée avoir été prise par un Membre pour mettre en œuvre une telle suggestion.  S'il est vrai que les groupes spéciaux et l'Organe d'appel formulent des suggestions en vertu de l'article 19:1, toute mesure visant à mettre en œuvre une suggestion de ce type est prise par un Membre, et la conformité des mesures ainsi adoptées avec les accords visés dépend de la mise en œuvre effective de la suggestion par le Membre en question.

7.248 Le Groupe spécial relève que l'article 19:1 indique que les suggestions s'étendent aux "façons … [dont le Membre concerné pourrait] mettre en œuvre ces recommandations" (pas d'italique dans l'original).  Le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur a formulé trois suggestions différentes
 en les faisant précéder des mots suivants:

"Compte tenu de nos constatations et conclusions susmentionnées concernant les articles premier et XIII du GATT …, nous estimons que les Communautés européennes ont au moins les options suivantes pour mettre leur régime d'importation de bananes en conformité avec les règles de l'OMC."
  (pas d'italique dans l'original) 

7.249 Par ailleurs, le même Groupe spécial de la mise en conformité a explicitement admis que "les Membres restent libres de choisir la façon de mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD".

7.250 À la lumière du libellé de l'article 19:1, le Groupe spécial souligne que la liberté pour les Membres de choisir la manière dont ils mettent en œuvre les recommandations et les décisions de l'ORD n'est en aucune façon diminuée par le fait que des "suggestions" spécifiques ont été formulées dans le cadre d'un différend particulier.  Le Groupe spécial partage à cet égard l'opinion du Groupe spécial États-Unis – Tôles en acier, qui a dit que "si un groupe spécial peut suggérer des façons de mettre en œuvre sa recommandation, il appartient, en premier lieu, au Membre concerné de décider du choix du moyen de mise en œuvre".
  Le Groupe spécial fait remarquer que les Communautés européennes ne contestent pas ce fait;  d'ailleurs, elles:

"reconnaissent que les suggestions d'un Groupe spécial concernant la manière dont la partie défenderesse peut se mettre en conformité avec les règles de l'OMC ne sont pas contraignantes pour la partie défenderesse:  celle-ci a la faculté de choisir n'importe laquelle des diverses options existantes susceptibles de favoriser la mise en conformité."
,
  (pas d'italique dans l'original)
7.251 Aucune des dispositions du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends invoquées par les Communautés européennes dans ce contexte, à savoir les articles 16:4, 17:14, 19:1 et 21:1, n'indique que le fait qu'un Membre adopte une mesure pour mettre en œuvre une suggestion formulée en application de l'article 19:1 empêcherait un autre Membre de contester, en vertu de l'article 21:5, la conformité de cette mesure avec les accords visés.  Même s'il existait une présomption de légalité des mesures prises pour mettre en œuvre une suggestion formulée en application de l'article 19:1, le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne contient aucune disposition qui inciterait à penser que la légalité alléguée de ces mesures ne pourrait pas être réexaminée par un Groupe spécial de la mise en conformité, en vertu de l'article 21:5.

7.252 Toute autre lecture du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ôterait sa pertinence à l'article 21:5 dudit Mémorandum et viderait de leur sens les droits des Membres au titre de cette disposition.  Dans ce contexte, le Groupe spécial rappelle que l'article 21:5 s'applique systématiquement "dans les cas où il y aura désaccord au sujet de … la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions".  Cet article dispose en outre que "ce différend sera réglé suivant les présentes procédures de règlement des différends, y compris, dans tous les cas où cela sera possible, avec recours au groupe spécial initial".  (pas d'italique dans l'original)
7.253 Comme l'indiquent les termes "dans les cas où" et "sera", l'article 21:5 crée une prescription inconditionnelle selon laquelle tout différend résultant d'un "désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions" peut être réglé au moyen du mécanisme de règlement des différends de l'OMC et en particulier dans le cadre des procédures des groupes spéciaux de la mise en conformité au titre de l'article 21:5.

7.254 De plus, même en suivant la logique des Communautés européennes, pour que cette exception préliminaire soit recevable, il faudrait que la mesure en question des CE mette en œuvre une suggestion formulée en application de l'article 19:1.  Les Communautés européennes font valoir qu'elles ont mis en œuvre la deuxième suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur
, à savoir que "les Communautés européennes pourraient choisir de mettre en œuvre un système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée".

7.255 Un élément clé de cet argument est que la mesure actuelle prise par les CE serait uniquement tarifaire.  Le Groupe spécial remarque que l'Équateur conteste que le régime communautaire actuel présente effectivement cette caractéristique:

"Les CE soutiennent avec exactitude qu'elles étaient censées mettre en place un système uniquement tarifaire et donc éliminer les contingents tarifaires, mais elles omettent d'ajouter que cela devait être réalisé conjointement avec l'élimination de tous les contingents tarifaires et l'établissement d'un tarif consolidé, en conformité avec les prescriptions de la dérogation et avec l'article XXVIII."

L'Équateur ne partage pas l'avis selon lequel l'expression "dérogation appropriée", utilisée dans la suggestion mentionnée plus haut, désigne uniquement une dérogation au titre de l'article premier.

7.256 Si l'on tient compte du fait que l'Équateur ne partage pas l'avis selon lequel le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes met en œuvre la suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur, empêcher maintenant l'Équateur de contester la conformité de cette mesure avec les accords visés reviendrait à diminuer d'une manière injustifiée les droits de ce pays en vertu des accords visés, en particulier de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

7.257 Étant donné le caractère inconditionnel du libellé de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, la simple allégation d'un Membre selon laquelle la mesure qu'il a prise pour se conformer existe ou est compatible avec les accords visés ne peut manifestement pas être suffisante pour établir eo ipso l'existence d'une telle mesure prise pour se conformer, ou sa conformité avec les accords visés, particulièrement lorsqu'un autre Membre, en l'espèce le plaignant, exprime son désaccord sur ce point.

7.258 Par principe, l'existence d'une mesure prise pour se conformer, ou la conformité d'une mesure avec les accords visés n'est pas le fait d'une simple déclaration unilatérale du Membre qui a pris la mesure en question.  Si tel était le cas, le règlement des différends à l'OMC, le rôle des arbitres et les droits des Membres en vertu des accords visés, en particulier du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, deviendraient superflus dans une situation de ce type.

7.259 Quant à la pertinence du fait que l'Équateur n'a pas fait appel, le Groupe spécial donne du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et en particulier de l'article 21:5 une lecture qui n'exclut pas que survienne un différend concernant la mise en conformité à la suite de l'adoption d'un rapport de groupe spécial adopté par l'ORD simplement parce que le rapport en question comprenait des suggestions conformément à l'article 19:1, et que le défendeur allègue avoir mis en œuvre une de ces suggestions.  

7.260 Aucune disposition du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ne s'oppose à l'engagement d'une procédure concernant la mise en conformité à la suite du rapport d'un groupe spécial adopté par l'ORD et n'ayant fait l'objet d'aucun appel.  D'ailleurs, des procédures relatives à la mise en conformité ont été engagées à plusieurs reprises au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, bien que l'ORD ait adopté le rapport du Groupe spécial dans le cadre de la procédure initiale sans que le plaignant ait interjeté appel.

7.261 De plus, le fait que le plaignant n'ait pas fait appel du rapport d'un groupe spécial comportant des suggestions adoptées par l'ORD ne peut signifier eo ipso que le plaignant accepte les mesures que le défendeur prend pour se mettre en conformité.  Une mesure dont le défendeur allègue qu'il l'a prise pour mettre en œuvre une suggestion formulée au titre de l'article 19:1 est nécessairement postérieure à l'adoption par l'ORD du rapport du groupe spécial en question et, si un appel a été interjeté, à l'adoption du rapport de l'Organe d'appel, et notamment des suggestions y incluses.  Aussi, lorsque l'ORD adopte les suggestions, le plaignant ne peut pas évaluer l'adoption de ces mesures de mise en œuvre par le défendeur et leur compatibilité avec les accords visés;  tout au plus peut-il les escompter.

7.262 Une fois que le défendeur a pris les mesures, pour, selon les allégations, mettre en œuvre une suggestion formulée au titre de l'article 19:1, pour autant que le plaignant conteste l'existence de ces mesures ou leur conformité avec les accords visés, l'existence et la conformité avec les accords visés peuvent être vérifiées, si le plaignant en fait la demande, par un groupe spécial de la mise en conformité établi en application de l'article 21:5.  

iii) Conclusion

7.263 Comme nous l'avons noté précédemment, dans la mesure où les Communautés européennes font valoir qu'elles ont mis en œuvre une suggestion formulée en application de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, rien n'empêche le présent Groupe spécial de mener, au titre de l'article 21:5 dudit Mémorandum d'accord, l'évaluation réclamée par l'Équateur dans le présent différend.  D'autre part, le Groupe spécial constate que les arguments des Communautés européennes concernant la chose jugée (res judicata) ne sont pas convaincants en tant qu'exceptions de la procédure de mise en conformité demandée par l'Équateur au titre de l'article 21:5 et visant la mesure dont les Communautés européennes allèguent qu'elles l'ont prise pour mettre en œuvre une suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur.

7.264 Compte tenu de ce qui précède, le Groupe spécial rejette la première exception préliminaire des Communautés européennes dans le cadre de l'article XIII du GATT de 1994.
7.265 Le Groupe spécial fait remarquer qu'en examinant la première exception préliminaire des Communautés européennes, il n'a pas besoin d'évaluer si les Communautés européennes ont effectivement mis en œuvre l'une quelconque des suggestions du premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur.  En conséquence, il n'est pas nécessaire que le Groupe spécial examine, dans le contexte de la première exception préliminaire des Communautés européennes, si celles-ci ont mis en œuvre les deux parties de la deuxième suggestion dudit Groupe spécial de la mise en conformité et, en particulier, si l'expression "dérogation appropriée" désigne une dérogation uniquement à l'article Ier ou aussi à l'article XIII du GATT de 1994.    

3. Allégations de l'Équateur au titre des paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT de 1994

7.266 Comme nous l'avons mentionné précédemment, dans le contexte des allégations de l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994, le Groupe spécial a l'intention de commencer son analyse par un examen des arguments systémiques des Communautés européennes concernant les liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994 et l'applicabilité des dispositions de l'article XIII au régime communautaire applicable à l'importation des bananes, ainsi que par un examen de la réponse de l'Équateur à ces arguments.  Si les arguments des Communautés européennes dans ce contexte étaient rejetés, le Groupe spécial étudierait l'allégation de fond de l'Équateur au titre des paragraphes 1 et 2 de l'article XIII.  Dans le cas contraire, il ne serait pas nécessaire d'évaluer l'allégation de fond de l'Équateur au titre des paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT de 1994.

b) Liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994 et l'applicabilité de l'article XIII au régime communautaire applicable à l'importation des bananes

i) Principaux arguments des parties

Arguments des Communautés européennes

7.267 Dans ce contexte, les Communautés européennes ont fait valoir que l'article XIII du GATT de 1994 n'était pas applicable à la mesure contestée par l'Équateur.  En effet, cette mesure relèverait de l'article premier du GATT de 1994 en raison de "l'objet et du domaine d'application différents [de ces deux dispositions du GATT de 1994]".

7.268 Les Communautés européennes ne contestent pas qu'en principe, l'article I:1 du GATT de 1994 puisse s'appliquer au régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes.  De même, elles ne remettent pas en question le fait que l'article XIII du GATT de 1994 est en principe applicable aux contingents tarifaires.  Les Communautés européennes font en revanche valoir que "[l]a question essentielle qui se pose au Groupe spécial est de savoir la manière dont les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT s'appliquent aux contingents tarifaires, conformément au paragraphe 5"
 (pas d'italique dans l'original):

"[L]e "sens ordinaire" de [l'article XIII:5] … est d'une utilité directe limitée dans le présent contexte.  L'affirmation figurant au paragraphe 5, selon laquelle les dispositions de l'article XIII du GATT "s'appliqueront à tout contingent tarifaire", ne donne aucune indication sur la manière dont elles s'appliquent, ce qui est la question dont est saisi le Groupe spécial."

7.269 Les Communautés européennes ne contestent pas que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes comprenne un contingent tarifaire.  De fait, l'article 1:2 du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil du 24 novembre 2005 dispose ce qui suit:

"Chaque année à partir du 1er janvier, avec effet à partir du 1er janvier 2006, un contingent tarifaire autonome de 775 000 tonnes en poids net à droit nul est ouvert pour les importations de bananes (code NC 0803 00 19) originaires des pays ACP."
  (pas d'italique dans l'original)

En outre, comme nous l'avons mentionné précédemment, les Communautés européennes ont fait valoir que leur régime actuel applicable à l'importation des bananes mettait en œuvre la deuxième suggestion du premier Groupe spécial de la mise en conformité
, à savoir que "les Communautés européennes pourraient choisir de mettre en œuvre un système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP couvert par une dérogation appropriée".
 

7.270 Tout en notant qu'"en ouvrant un contingent tarifaire à droit nul pour ces bananes les Communautés européennes ont conféré aux pays ACP un avantage, puisque, s'il en avait été autrement, ces importations auraient été soumises à un droit de douane"
, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"Les exportations équatoriennes (et celles des autres pays NPF) ne sont soumises à aucun contingent tarifaire, contingent ou autre restriction quantitative de quelque type ou de quelque forme que ce soit.  Les exportations équatoriennes sont soumises à un droit de douane simple et ordinaire.  Et il est manifeste que l'article XIII du GATT ne s'applique pas aux droits de douane.  Si l'on considère le texte, cela ressort clairement du titre de cet article.  Si l'on considère le contexte, il est évident que si l'article XIII du GATT se rapportait également aux droits de douane ordinaires, le paragraphe 1 de l'article premier du GATT n'aurait plus de signification ni de raison d'être."
 

7.271 En particulier, les Communautés européennes font valoir que "l'article XIII du GATT traite de mesures quantitatives et, avec l'unique exception de la référence aux contingents tarifaires figurant au paragraphe 5, ne dit rien sur les droits de douane"
:

"[L]es textes des dispositions du paragraphe 1 de l'article premier et du paragraphe 1 de l'article XIII du GATT présentent une différence très importante.  Le paragraphe 1 de l'article premier du GATT oblige chaque Membre à accorder à tous les Membres exactement les mêmes avantages qu'il accorde à un seul Membre.  Par contre, le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT oblige chaque Membre à ne pas imposer de restriction à un seul Membre, à moins qu'il n'impose la même restriction à tous les autres Membres.  En d'autres termes, l'article premier du GATT oblige le Membre A à traiter le Membre B au moins aussi "bien" qu'il traite n'importe quel autre Membre.  Par contre, l'article XIII du GATT oblige le Membre A à ne pas traiter le Membre B "moins bien" que tous les autres Membres.

Cette importante différence textuelle est soulignée par les titres des deux articles.  Celui de l'article premier du GATT est "Traitement général de la nation la plus favorisée".  En revanche, le titre de l'article XIII du GATT est "Application non discriminatoire des restrictions quantitatives".  Ces titres différents confirment que l'intention des rédacteurs du GATT était d'établir clairement que l'objet et le domaine d'application de chaque article présentaient les différences qui ont été signalées au précédent paragraphe de la présente communication."
  

7.272 En outre, si les Communautés européennes admettent que les articles Ier et XIII du GATT de 1994 concernent tous deux la non-discrimination, elles font valoir que "l'article XIII du GATT … est censé viser la discrimination dans les limitations quantitatives et ne vise pas la discrimination tarifaire".
  En particulier, selon les Communautés européennes:

"Le libellé de l'article XIII du GATT fait allusion à plusieurs reprises à des questions quantitatives.  Le titre mentionne l'"Application non discriminatoire des restrictions quantitatives".  Le paragraphe 1 fait exclusivement référence à des "prohibitions et des restrictions".  Le paragraphe 2 porte sur la manière dont les "restrictions à l'importation" doivent être réparties et fait état des "parts" que les Membres sont susceptibles d'obtenir.  Ce paragraphe prévoit la répartition des contingents et l'utilisation de licences.  Le paragraphe 3 revient sur les licences et la répartition des contingents.  La répartition des contingents fait également l'objet du paragraphe 4."

7.273 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:

"Compte tenu du fait que l'accent est entièrement mis sur les aspects quantitatifs, il ne semble guère probable qu'un seul membre de phrase au paragraphe 5 ait eu pour objet de transformer cet article en une disposition qui pouvait également viser la discrimination tarifaire.  Il n'y a rien non plus dans le libellé de ce paragraphe qui irait dans le sens d'une telle conclusion.  Le paragraphe indique que les "dispositions du présent article s'appliqueront à tout contingent tarifaire institué ou maintenu" par un Membre.  Ce texte donne à penser que c'est le contingent tarifaire lui-même, et non la relation entre celui-ci et d'autres arrangements concernant l'importation, qui est visé par l'application de l'article XIII du GATT."

7.274 Les Communautés européennes font également valoir ce qui suit:

"Le caractère "uniquement tarifaire" du nouveau régime [communautaire] applicable à l'importation [des bananes] ne peut être contesté.  L'existence d'une limite à la quantité de bananes ACP qui peuvent être importées en franchise de droits ne modifie pas ce fait.  Le GATT lui-même reconnaît que les contingents tarifaires sont des mesures tarifaires et non des contingents ordinaires.  En effet, le paragraphe 5 de l'article XIII du GATT dispose expressément que les règles de l'article XIII du GATT "s'appliqueront également" aux contingents tarifaires.  Si les contingents tarifaires étaient des restrictions quantitatives, le paragraphe 5 de l'article XIII du GATT ne serait aucunement nécessaire.  En outre, le fait que les contingents tarifaires sont des mesures tarifaires et non des contingents a été aussi expressément reconnu dans le contexte du différend relatif aux bananes:  l'arbitre a confirmé que "les engagements en matière de contingents tarifaires constituent, dans le contexte de l'OMC, une variante d'une concession tarifaire plutôt qu'une mesure non tarifaire en soi".
  Ce point est également confirmé dans le rapport du présent Groupe spécial qui indique que les Communautés européennes pourraient adopter un "système uniquement tarifaire pour les bananes, avec un contingent tarifaire pour les bananes ACP"."
,

7.275 Les Communautés européennes soutiennent de plus que "l'existence et le fonctionnement de la préférence de Cotonou sous la forme d'une limitation des quantités de bananes ACP qui peuvent être importées dans les Communautés européennes en franchise de droits n'entraînent aucune annulation ou réduction d'avantages revenant à l'Équateur, au sens de l'article XIII du GATT et de l'article 3:8 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends"
:

"[L]orsque les Communautés européennes ont mis en place leur nouveau système uniquement tarifaire le 1er janvier 2006, elles ont imposé une limite aux quantités de bananes ACP susceptibles de bénéficier de la préférence de Cotonou.  Le but poursuivi par cette mesure était précisément de protéger les intérêts de l'Équateur et des autres pays NPF et de faire en sorte que l'accès total au marché dont les fournisseurs NPF jouissaient jusqu'au 1er janvier 2006 soit maintenu, comme l'exigeait la Dérogation de Doha.  En conséquence, la limite quantitative imposée à la préférence de Cotonou protège les intérêts des fournisseurs NPF, y compris l'Équateur, et ne leur porte pas préjudice."

7.276 Les Communautés européennes font également valoir ce qui suit:

"[C]ette analyse de l'article XIII du GATT ne veut pas dire que la référence du paragraphe 5 aux contingents tarifaires est inutile.  Les dispositions dudit paragraphe peuvent être appliquées sans ambiguïté aux aspects des contingents tarifaires qui font intervenir des restrictions quantitatives.  Si des contingents tarifaires sont attribués à un certain nombre de pays (comme dans le cadre des accords examinés dans l'affaire CE – Bananes III), le paragraphe 1 exigera que la restriction frappant le contingent tarifaire accordé au Membre A soit similaire à celle qui est appliquée aux contingents tarifaires ouverts à d'autres Membres."

7.277 En réponse aux mentions que fait l'Équateur de constatations antérieures dans le différend CE – Bananes III, les Communautés européennes font valoir que ces constatations ne sont pas pertinentes dans la procédure en cours:

"Les références à la jurisprudence de l'affaire Bananes III, faites par l'Équateur au paragraphe 42 de sa deuxième communication écrite, sont tout simplement erronées.  Comme cela a déjà été mentionné, l'Organe d'appel a analysé un régime d'importation qui équivalait à un "régime de contingentement" parce que toutes les importations étaient réalisées dans le cadre de contingents tarifaires.  De plus, chaque contingent tarifaire était administré d'une manière différente.  L'Organe d'appel a conclu qu'un "régime de contingentement" présentant ces caractéristiques n'était pas compatible avec l'article XIII du GATT.  Toutefois, le système analysé par l'Organe d'appel dans l'affaire Bananes III en 1997 n'a aucun rapport avec le régime d'importation communautaire actuel.  C'est pourquoi l'évaluation du régime de 1997 faite par l'Organe d'appel est totalement dénuée de pertinence pour l'évaluation du régime d'importation communautaire actuel par le présent Groupe spécial."

7.278 Les Communautés européennes soutiennent également ce qui suit:

"Le régime d'importation analysé par le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 était un "régime de contingentement" (tout comme celui qui a été analysé par l'Organe d'appel en 1997), sans rapport avec le régime d'importation communautaire actuel.  En outre, la mesure dont le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 a constaté qu'elle enfreignait l'article XIII du GATT n'a rien à voir avec le régime d'importation communautaire actuel, qui est uniquement tarifaire et dans le cadre duquel les importations en provenance des pays NPF ne sont soumises à aucune restriction quantitative.  En conséquence, le paragraphe 6.29 du rapport du Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 n'a aucun intérêt pour les procédures du Groupe spécial actuel."

7.279 Les Communautés européennes ajoutent qu'en 2005, "le [deuxième] arbitre avait remarqué le désaccord entre les Communautés européennes et l'Équateur et ne s'était pas prononcé sur la question de savoir si la préférence de Cotonou exigerait une dérogation à l'article XIII du GATT".
,

7.280 Les Communautés européennes font par ailleurs valoir que les constatations antérieures dans le différend CE – Bananes III viendraient à l'appui de leurs arguments concernant l'article XIII du GATT de 1994 dans la présente procédure:

"Dans l'affaire CE – Bananes III, l'Organe d'appel a constaté que les Communautés européennes étaient effectivement responsables d'"application discriminatoire de restrictions quantitatives" en violation du paragraphe 1 de l'article XIII du GATT parce que i) toutes les importations de bananes étaient effectuées au moyen de l'attribution de contingents tarifaires
, ii) à chaque groupe de fournisseurs était attribué un contingent tarifaire assorti de conditions différentes, iii) certains groupes de pays se voyaient attribuer des contingents tarifaires spécifiques par pays, alors que certains pays NPF se voyaient attribuer uniquement le contingent tarifaire général de la catégorie "Autres".  Compte tenu de ces faits, l'Organe d'appel a constaté que la restriction imposée à ces pays au moyen de l'attribution du contingent ouvert pour la catégorie "Autres" n'était pas "similaire" à la restriction imposée aux produits des pays auxquels des contingents spécifiques étaient attribués.
  Cette constatation de l'Organe d'appel montre que le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT vise uniquement les situations dans lesquelles un Membre applique des contingents tarifaires à des conditions différentes à différents groupes de pays sur un marché où toutes les importations sont effectuées dans le cadre de contingents tarifaires.  En conséquence, le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT ne s'applique pas à un régime d'importation uniquement tarifaire dans lequel il n'existe pas de contingents tarifaires différents attribués à différents groupes de pays, tel que le régime d'importation communautaire actuel."

Arguments de l'Équateur
7.281 Concernant les arguments des Communautés européennes relatifs aux liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994 et l'applicabilité de l'article XIII au régime communautaire applicable à l'importation des bananes, l'Équateur fait valoir ce qui suit:

"Les CE … ne tiennent pas compte des constatations dans l'affaire Bananes III en ce qui concerne l'article XIII.  L'Organe d'appel a explicitement écarté l'argument des CE, initialement confirmé par le Groupe spécial, selon lequel la dérogation énoncée à l'article premier constituait implicitement une dérogation à l'article XIII dans la mesure nécessaire à l'application de limites quantitatives aux importations en provenance de pays ACP au taux de droit préférentiel.
  L'Organe d'appel a soutenu la constatation du Groupe spécial selon laquelle "les articles I:1 et XIII, s'appliquent aux règlements pertinents des CE, qu'il y ait un seul régime ou plusieurs "régimes distincts" applicables à l'importation des bananes".
  Lorsque les CE ont tenté de préserver un contingent tarifaire réservé exclusivement aux bananes d'origine ACP, le premier Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 dans l'affaire Bananes III a à nouveau constaté que la mesure communautaire était incompatible avec les obligations des CE au titre de l'article XIII."
,

7.282 L'Équateur ajoute que "[b]ien que le système des CE ait éliminé les attributions par pays qui existaient auparavant entre les pays non ACP"
, il y a toujours discrimination entre les bananes ACP et les bananes non ACP.  L'Équateur fait valoir que "[l]'Organe d'appel dans l'affaire Bananes III a fermement condamné cette discrimination"
, et cite les paragraphes suivants:

"En l'espèce, la question n'est pas de savoir si les Communautés européennes ont raison de dire qu'il existe deux régimes d'importation distincts pour les bananes, mais si l'existence de deux, ou davantage, régimes d'importation communautaires distincts présente un intérêt quelconque pour l'application des dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à l'Annexe 1A. L'aspect essentiel des obligations de non‑discrimination est que des produits similaires doivent être traités de la même manière, quelle que soit leur origine.  Étant donné qu'aucun participant ne conteste que toutes les bananes sont des produits similaires, les dispositions en matière de non‑discrimination s'appliquent à toutes les importations de bananes, qu'un Membre compartimente ou subdivise ou non ces importations pour des raisons administratives ou autres et quelle que soit la façon dont il le fait.  Si, en choisissant une base juridique différente pour imposer des restrictions à l'importation, ou en appliquant des taux de droits différents, un Membre pouvait éviter l'application des dispositions en matière de non‑discrimination aux importations de produits similaires en provenance de Membres différents, l'objet et le but desdites dispositions seraient compromis. Il serait très facile à un Membre de contourner les dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à l'Annexe 1A si ces dispositions s'appliquaient uniquement à l'intérieur des régimes réglementaires établis par ledit Membre.

Les obligations de non-discrimination s'appliquent à toutes les importations de produits similaires, sauf quand ces obligations font l'objet d'une dérogation expresse ou sont d'une autre manière sans effet en raison de l'application de dispositions spécifiques du GATT de 1994, comme l'article XXIV.
  En l'espèce, les obligations de non-discrimination énoncées dans le GATT de 1994, précisément aux articles I:1 et XIII
, s'appliquent pleinement à toutes les bananes importées quelle que soit leur origine, sauf dans la mesure où ces obligations sont visées par la dérogation pour Lomé.  Nous confirmons en conséquence les constatations du Groupe spécial
 selon lesquelles les dispositions en matière de non-discrimination du GATT de 1994, précisément les articles I:1 et XIII, s'appliquent aux règlements pertinents des CE, qu'il y ait un seul régime ou plusieurs "régimes distincts" applicables à l'importation des bananes."

7.283 Quant aux arguments des Communautés européennes concernant l'annulation ou la réduction d'avantages, l'Équateur soutient ce qui suit:

"La violation de l'article XIII réside dans le fait que l'Équateur se voit refuser le droit de participer au contingent à droit nul.  Il est évident que, s'il était autorisé à participer à ce contingent, l'Équateur pourrait raisonnablement s'attendre à en tirer un avantage substantiel, compte tenu de son efficacité et de sa part importante dans le commerce mondial des bananes.  La question n'est pas de savoir si le contingent cause moins de tort qu'une préférence sans limites pour les pays ACP, mais plutôt de savoir quel tort est causé à l'Équateur du fait qu'il est exclu de ce contingent favorable."
  

7.284 L'Équateur ajoute ce qui suit:

"Si l'Équateur établissait un contingent, par exemple au titre d'une mesure de sauvegarde, et disposait que seuls les produits en provenance de l'hémisphère sud seraient admis dans le cadre du contingent, les pays d'Europe se plaindraient rapidement de se voir refuser l'accès en violation de l'article XIII.  Leur exclusion du contingent ne signifierait pas que ces pays ne subiraient aucune restriction, mais plutôt qu'ils subiraient des restrictions encore plus sévères, contrairement à l'article XIII, que s'il leur avait été attribué une petite part quelconque du contingent;  cela équivaudrait à une restriction totale.

Il en va de même pour un contingent tarifaire.  L'Équateur et les autres pays NPF subissent une restriction totale du fait du contingent tarifaire des Communautés européennes, en ce sens que les fournisseurs NPF n'ont pas accès au contingent en franchise de droits.  Une part nulle d'un contingent préférentiel est une violation plus grave de l'article XIII qu'une part démesurément petite."
  

ii) Analyse du Groupe spécial

Pertinence de l'article XIII du GATT de 1994 pour les contingents tarifaires dans l'agriculture
7.285 Pour commencer, le Groupe spécial relève que l'article XIII a été rédigé à l'origine dans le cadre du GATT de 1947 pour traiter l'administration des restrictions quantitatives, en particulier des contingents par pays et de tout autre type de contingent.  Comme suite aux négociations commerciales multilatérales du Cycle d'Uruguay, les restrictions quantitatives dans l'agriculture devaient être abolies et tarifiées.  Ainsi que le déclarait le Groupe spécial Turquie – Textiles dans le cadre des articles XI et XIII du GATT de 1994:

"L'interdiction du recours à des restrictions quantitatives est l'une des pierres angulaires du système du GATT.  Suivant un principe fondamental du système du GATT, les droits de douane constituent la forme de protection acceptable et à préférer.  Les droits de douane, qu'il s'agit de réduire par le biais de concessions réciproques, devraient être appliqués d'une manière non discriminatoire, indépendamment de l'origine des marchandises (clause de la "nation la plus favorisée" ou NPF).  ... L'interdiction des restrictions quantitatives témoigne du fait que les droits de douane sont la forme "privilégiée" de protection à la frontière dans le cadre du GATT.  Les restrictions quantitatives imposent des limites absolues sur les importations, ce que les droits de douane ne font pas.  Contrairement aux droits NPF qui permettent au concurrent le plus efficace de fournir les produits importés, les restrictions quantitatives ont généralement un effet de distorsion sur le commerce, leur répartition peut poser des problèmes et elles peuvent ne pas être administrées de manière transparente.

Malgré cette large interdiction des restrictions quantitatives, les parties contractantes du GATT, pendant de nombreuses années, n'ont pas complètement respecté cette obligation.  Depuis le début de l'existence du GATT, dans des secteurs tels que l'agriculture, des restrictions quantitatives ont été maintenues voire accrues au point que la nécessité d'en restreindre l'usage est devenue un élément central des négociations du Cycle d'Uruguay.  … Certaines parties contractantes étaient même d'avis que les restrictions quantitatives avaient été progressivement tolérées et acceptées comme un fait négociable et que l'article XI ne pouvait pas être et n'avait jamais été considéré comme étant une disposition interdisant ces restrictions quelles que soient les circonstances propres à chaque cas.  Cet argument a été cependant rejeté dans le rapport adopté du Groupe spécial CEE – Importations en provenance de Hong Kong.

Les participants au Cycle d'Uruguay ont reconnu les effets préjudiciables globaux des restrictions non tarifaires à la frontière (qu'elles soient appliquées aux importations ou aux exportations) et la nécessité de favoriser des mesures plus transparentes fondées sur les prix, c'est‑à‑dire sur les droits de douane;  à cette fin, ils ont élaboré des mécanismes pour supprimer progressivement les restrictions quantitatives dans l'agriculture …  Cette reconnaissance s'inscrit dans … l'Accord sur l'agriculture, qui prévoit la suppression des restrictions quantitatives
 …"
 (pas d'italique dans l'original)   

7.286 En dépit de la tarification, le libellé de l'article XIII du GATT de 1947, notamment son titre, "Application non discriminatoire des restrictions quantitatives", n'a pas été modifié dans le Cycle d'Uruguay.  Le Groupe spécial donne de ce titre une lecture qui le lie étroitement avec l'article XI du GATT de 1994, intitulé "Élimination générale des restrictions quantitatives".  Le Groupe spécial Turquie – Textiles a dit ce qui suit:

"Le libellé des articles XI et XIII est clair.  L'article XI prévoit qu'en règle générale (nous notons que l'article XI s'intitule "Élimination générale des restrictions quantitatives"), les Membres de l'OMC ne feront pas appel à des restrictions quantitatives à l'encontre d'importations ou d'exportations.

...

Aux termes de l'article XIII, si et lorsque des restrictions quantitatives sont autorisées par le GATT/l'OMC, elles doivent, en outre, être imposées sur une base non discriminatoire."

7.287 À la suite de la tarification, l'article XIII du GATT de 1994 reste pertinent pour le secteur agricole.  Comme l'Organe d'appel l'a dit précédemment dans le cadre du présent différend, "[s]i les négociateurs avaient eu l'intention de permettre aux Membres d'agir d'une manière incompatible avec l'article XIII du GATT de 1994 [en vertu des dispositions de l'Accord sur l'agriculture], ils l'auraient dit de manière explicite".
  En particulier, l'article XIII du GATT de 1994 est pertinent pour l'une des dernières pratiques admissibles ayant une dimension quantitative dans le secteur agricole:  les contingents tarifaires.  Dans ce contexte, le présent Groupe spécial note que le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur dans le présent différend avait constaté, à l'instar du Groupe spécial Turquie – Textiles, ce qui suit:

"Le libellé de l'article XIII est clair.  Si des restrictions quantitatives sont utilisées (dans le cadre d'une exception à leur interdiction générale prévue à l'article XI), elles doivent l'être de façon à fausser le moins possible les échanges."

7.288 Le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur dans le présent différend a ajouté ce qui suit:

"En l'espèce, il s'agit de contingents tarifaires, qui sont autorisés par les règles du GATT, et non de restrictions quantitatives en tant que telles.  Toutefois, l'article XIII:5 indique clairement, et les parties en conviennent, que l'article XIII s'applique à l'administration des contingents tarifaires.  ...  Pour interpréter les termes de l'article XIII, il est important de garder leur contexte à l'esprit.  L'article XIII est essentiellement une disposition qui concerne l'administration de restrictions autorisées à titre d'exceptions à l'une des dispositions les plus fondamentales du GATT – l'interdiction générale des contingents et autres restrictions non tarifaires, formulée à l'article XI."

Analyse de l'article XIII:5 du GATT de 1994
7.289 L'analyse des arguments des Communautés européennes concernant les liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994 et l'applicabilité de l'article XIII au régime communautaire applicable à l'importation des bananes fait nécessairement intervenir l'article XIII:5 du GATT de 1994 qui dispose que "[l]es dispositions du présent article s'appliqueront à tout contingent tarifaire institué ou maintenu par une partie contractante;  de plus, dans toute la mesure du possible, les principes du présent article s'appliqueront également aux restrictions à l'exportation".  Comme nous l'avons mentionné précédemment, les Communautés européennes ne contestent pas qu'en vertu de l'article XIII:5, l'article XIII soit en principe applicable aux contingents tarifaires.

7.290 Le Groupe spécial commence par considérer le libellé de l'article XIII:5 du GATT de 1994.  Les termes "any" (tout) (figurant avant les deux expressions:  "tariff quota" (contingent tarifaire) et "contracting party" (partie contractante)), et "shall" employés à l'article XIII:5 soulignent le caractère absolu et catégorique de l'application des "dispositions [de] … [l']article [XIII]" aux contingents tarifaires.  Le Groupe spécial note également que l'article XIII:5 emploie l'expression "tout contingent tarifaire institué ou maintenu par [un Membre]" au singulier.  Selon l'interprétation du Groupe spécial, cela signifie que l'article XIII du GATT de 1994 est également applicable à un contingent tarifaire unique, et cela que ce contingent tarifaire unique fasse partie d'un régime d'importation comprenant d'autres contingents tarifaires ou qu'il relève d'un régime d'importation comprenant un seul contingent tarifaire.

7.291 Dans un régime d'importation comprenant un contingent tarifaire assorti d'un droit contingentaire préférentiel (qu'il s'agisse ou non d'un droit nul) pour certains Membres et d'un droit NPF hors contingent plus élevé, les droits contingentaires et les droits hors contingent constituent deux facettes du même contingent tarifaire préférentiel.  Comme l'a dit le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur dans le cadre du présent différend, "un contingent tarifaire est une limite quantitative à laquelle est subordonnée la possibilité de bénéficier d'un taux de droit spécifique".
  Mentionnant cette déclaration, le Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation a affirmé qu'"[il] ne [voyait] aucune raison de ne pas partager l'avis des États‑Unis selon lequel un contingent tarifaire suppose "l'application d'un taux de droit plus élevé aux marchandises importées après qu'une quantité spécifiée de la marchandise a été admise dans le pays au taux normal moins élevé"".
  (note de bas de page omise)
7.292 Aucune des parties ne conteste que, dans le cadre de leur régime actuel applicable à l'importation des bananes mis en place le 1er janvier 2006, les Communautés européennes aient établi un contingent tarifaire préférentiel à droit nul de 775 000 tonnes métriques par an réservé aux pays ACP, associé à un droit NPF appliqué de 176 euros/tonne métrique.  Le contingent tarifaire représente une limite quantitative de la préférence accordée aux pays ACP car les importations de bananes ACP dans les Communautés européennes dépassant cette limite quantitative sont soumises au droit NPF hors contingent.

7.293 Ainsi, le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes est un régime d'importation fondé sur des contingents tarifaires, et les droits contingentaires et hors contingent font partie intégrante de ce régime.  De ce fait, et à la lumière de l'article XIII:5 du GATT de 1994, l'article XIII du GATT de 1994 s'applique en principe à tous les aspects d'un contingent tarifaire préférentiel, y compris au droit hors contingent.    

Liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994
7.294 Les Communautés européennes font valoir que l'applicabilité de l'article premier du GATT de 1994 à la discrimination tarifaire s'oppose à l'applicabilité de l'article XIII du GATT de 1994 au régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes.

7.295 L'article premier du GATT de 1994 s'intitule:  "Traitement général de la nation la plus favorisée".  Le paragraphe 1 de l'article premier dispose ce qui suit:

"Tous avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés par une partie contractante [Membre de l'OMC] à un produit originaire ou à destination de tout autre pays seront, immédiatement et sans condition, étendus à tout produit similaire originaire ou à destination du territoire de toutes les autres parties contractantes [Membres de l'OMC].  Cette disposition concerne les droits de douane et les impositions de toute nature perçus à l'importation ou à l'exportation ou à l'occasion de l'importation ou de l'exportation, ainsi que ceux qui frappent les transferts internationaux de fonds effectués en règlement des importations ou des exportations, le mode de perception de ces droits et impositions, l'ensemble de la réglementation et des formalités afférentes aux importations ou aux exportations ainsi que toutes les questions qui font l'objet des paragraphes 2 et 4 de l'article III."

7.296 Le Groupe spécial note que les mesures des Membres doivent se conformer à toutes les dispositions pertinentes des accords visés.  Concernant l'applicabilité de l'article XIII du GATT de 1994 dans le contexte spécifique de l'agriculture, comme nous l'avons mentionné ci-dessus, l'Organe d'appel a constaté précédemment dans le présent différend que "[s]i les négociateurs avaient eu l'intention de permettre aux Membres d'agir d'une manière incompatible avec l'article XIII du GATT de 1994 [en vertu des dispositions de l'Accord sur l'agriculture], ils l'auraient dit de manière explicite".

7.297 Par ailleurs, comme le font valoir les Communautés européennes, l'article premier du GATT de 1994 couvre la discrimination tarifaire.
  En conséquence, cet article ne vise pas l'élément quantitatif du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, qui est couvert par l'article XIII du GATT de 1994.  Comme cela est exposé plus en détail ci‑après
, le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes comporte un élément quantitatif important, et même si cet élément est directement applicable aux pays ACP, il donne lieu à une restriction pour l'Équateur au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994.   

7.298 Pour ce qui concerne le chevauchement partiel de deux dispositions des accords visés – l'article XIII:2 d) du GATT de 1994 et l'article 5:2 de l'Accord sur les sauvegardes –, le Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation a dit ce qui suit:

"Comme l'a noté le Groupe spécial Turquie – Textiles, "[l]e principe de l'effet utile ou "effective interpretation" ou, en latin, "ut res magis valeat quam pereat" exprime la règle d'interprétation générale selon laquelle un traité doit être interprété de façon à donner sens et effet à tous les termes du traité.  Par exemple, il ne faudrait pas donner d'une disposition une interprétation qui aura pour résultat d'annuler l'effet d'une autre disposition du même traité."
  Une interprétation de l'article XIII selon laquelle cette disposition s'applique dans le contexte des mesures de sauvegarde n'annule, selon nous, aucune des dispositions de l'Accord sur les sauvegardes.  Toutes les dispositions de l'Accord sur les sauvegardes restent pleinement applicables.  Bien qu'il puisse y avoir un certain double emploi entre l'article XIII:2 d) et l'article 5:2 de l'Accord sur les sauvegardes, le double emploi n'est pas la même chose que l'annulation."
 

7.299 Appliquant la même méthode aux liens réciproques entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994, le présent Groupe spécial note que même s'il existe un certain chevauchement entre ces deux articles, l'application de l'article XIII n'invaliderait pas l'effet de l'article premier.

7.300 Le Groupe spécial note également que dans l'affaire CE – Bananes III les Communautés européennes ont fait valoir ce qui suit, en ce qui concerne la dérogation pour Lomé:

"[L]orsqu'il a été constaté que certains éléments d'une mesure étaient couverts par la dérogation aux fins de l'article premier, il ne devait pas être constaté qu'ils étaient incompatibles avec une autre disposition du GATT imposant des obligations du type NPF semblables à celles auxquelles il avait été dérogé …"

7.301 Le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur dans l'affaire CE – Bananes III a constaté – constatation qui a été ultérieurement infirmée par l'Organe d'appel
 – que la dérogation pour Lomé concernant l'article I:1 du GATT de 1994 s'étendrait à l'article XIII:1 du GATT de 1994.
  Dans ce contexte, ledit Groupe spécial a également examiné "l'interdépendance étroite entre les articles Ier et XIII:1".

7.302 L'Organe d'appel a explicitement rejeté la conclusion du Groupe spécial initial selon laquelle la dérogation pour Lomé concernant l'article I:1 s'étendrait automatiquement à l'article XIII:1 du GATT de 1994.
  Dans ce contexte, l'Organe d'appel a noté que "[l]e Groupe spécial a fondé sa conclusion sur la nécessité de donner "réellement effet"
 à la dérogation pour Lomé et sur l'"interdépendance étroite"
 entre les articles Ier et XIII:1"
;  toutefois, l'Organe d'appel a indiqué que "bien que les articles Ier et XIII du GATT de 1994 soient tous deux des dispositions relatives à la non-discrimination, leur interdépendance n'est pas telle qu'une dérogation aux obligations énoncées à l'article premier implique une dérogation aux obligations énoncées à l'article XIII".
  (pas d'italique dans l'original)
7.303 L'Organe d'appel n'a pas donné plus de détails sur l'interdépendance entre les articles Ier et XIII du GATT de 1994.  Néanmoins, le fait que l'Organe d'appel a rejeté les constatations du Groupe spécial sur la portée de la dérogation pour Lomé indique que les articles Ier et XIII du GATT de 1994 n'ont pas la même portée et qu'une incompatibilité avec l'article XIII est possible, qu'il existe ou non une incompatibilité avec l'article premier.

7.304 Enfin, le Groupe spécial note que, dans le cadre du différend CE – Bananes III, les Communautés européennes ont formulé à deux reprises auparavant une objection à l'applicabilité de l'article XIII du GATT de 1994 au contingent tarifaire en franchise de droits qui était alors de 857 700 tonnes métriques pour les bananes ACP
;  cette objection était similaire à celle que les Communautés européennes ont élevée dans la présente procédure relative au contingent tarifaire en franchise de droits de 775 000 tonnes métriques pour les bananes ACP.  Le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur, de même que l'arbitre désigné dans le cadre de la procédure engagée à la demande des Communautés européennes conformément à l'article 22:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, ont tous deux rejeté cette objection:

"L'article XIII:5 prévoit que les dispositions de l'article XIII s'appliquent aux "contingents tarifaires".  Les Communautés européennes font valoir, pour l'essentiel, que la quantité de 857 700 tonnes réservée aux importations de bananes traditionnelles en provenance des États ACP constitue une limite supérieure pour une préférence tarifaire et n'est pas un contingent tarifaire visé par l'article XIII.  Or, par définition, un contingent tarifaire est une limite quantitative à laquelle est subordonnée la possibilité de bénéficier d'un taux de droit spécifique.  Par conséquent, l'article XIII s'applique à la limite de 857 700 tonnes."

Dans le contexte de l'objection des Communautés européennes à l'applicabilité de l'article XIII au regard du contingent tarifaire préférentiel en franchise de droits accordé par les CE aux pays ACP, la principale différence entre l'ancien contingent tarifaire préférentiel communautaire accordé aux pays ACP et le nouveau est le niveau de la limite quantitative:  celle-ci est actuellement de 775 000 tonnes métriques au lieu de 857 000 tonnes métriques.  Du point de vue de l'applicabilité de l'article XIII, cette différence quantitative n'est pas pertinente puisqu'elle n'élimine pas l'élément quantitatif de la mesure des Communautés européennes.  Comme l'ont indiqué le Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur et l'arbitre désigné dans le cadre de la procédure engagée à la demande des Communautés européennes conformément à l'article 22:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, c'est la limite quantitative elle-même qui détermine l'applicabilité de l'article XIII du GATT de 1994 au contingent tarifaire préférentiel accordé aux pays ACP, et non le niveau précis de la limite quantitative, ni la question de savoir si les pays NPF sont également soumis à un contingent tarifaire ou seulement à un droit NPF.
  En conséquence, le Groupe spécial rejette l'argument avancé par les Communautés européennes selon lequel "le fait que les pays ACP jouissent d'une préférence commerciale et le fait qu'un "plafond" soit imposé sur les volumes de bananes ACP qui peuvent bénéficier de cette préférence peuvent être pertinents aux fins de l'article premier du GATT mais sont complètement dénués de pertinence en ce qui concerne l'application de l'article XIII du GATT".
 
7.305 Compte tenu de ce qui précède, le Groupe spécial est fondé à examiner la compatibilité du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes avec l'article XIII du GATT de 1994.  En conséquence, le Groupe spécial va aborder à présent les allégations de fond de l'Équateur au titre de l'article XIII:1 et 2 du GATT de 1994.      

c) Allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII:1 du GATT de 1994

i) Principaux arguments des parties

Arguments de l'Équateur
7.306 L'Équateur fait valoir ce qui suit:

"Les mesures des CE sont incompatibles avec l'article XIII:1 en ce sens que les bananes équatoriennes (et autres bananas non ACP) ne peuvent pas être considérées comme faisant l'objet de "restrictions semblables" par rapport aux bananes ACP, dès lors que les bananes équatoriennes (et les autres bananes non ACP) sont simplement exclues de l'accès au contingent tarifaire en franchise de droits."
,

7.307 Selon l'Équateur,

"[U]n tel contingent tarifaire constitue une violation flagrante de l'article XIII:1 du GATT de 1994 dans la mesure où l'Équateur (et les autres fournisseurs NPF) est privé de tout accès au marché communautaire en franchise de droits, alors que les bananes ACP ne font pas l'objet d'une restriction semblable."
 

7.308 L'Équateur fait également valoir que, en raison du contingent tarifaire accordé aux pays ACP, il subit une restriction au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994, à savoir que "[l]es produits qui ne font pas l'objet de restrictions quantitatives sont ceux qui entrent dans le cadre du contingent, alors que les produits soumis à restrictions sont ceux qui se voient refuser l'accès".
  L'Équateur ajoute que "les Communautés européennes ont tort de faire valoir que les bananes équatoriennes sont soumises uniquement à des restrictions tarifaires
, alors qu'en fait les bananes équatoriennes sont soumises à un contingent à droit nul applicable à l'importation des bananes".

Arguments des Communautés européennes
7.309 De l'avis des Communautés européennes, il n'existe aucune incompatibilité avec l'article XIII:1 du GATT de 1994.  Selon les Communautés européennes:

"[L]e texte du paragraphe 1 de l'article XIII du GATT indique clairement qu'un Membre peut alléguer avec succès que les mesures d'un autre Membre constituent une violation des dispositions de l'article XIII du GATT uniquement s'il peut démontrer que:
i)
le Membre contrevenant, selon les allégations, impose une prohibition ou une restriction sur des produits en provenance du Membre plaignant et, en principe, un avantage revenant au Membre plaignant se trouve annulé ou compromis;

ii)
le Membre contrevenant, selon les allégations, n'impose pas une prohibition ou une restriction semblable sur les produits similaires en provenance de tous les autres pays."

7.310 Appliquant la première partie de ce critère au régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, les Communautés européennes soutiennent ce qui suit:

"Étant donné que les importations équatoriennes ne sont soumises à aucune restriction quantitative, la première condition de l'application du paragraphe 1 de l'article XIII du GATT, identifiée aux paragraphes précédents, n'est pas remplie."

7.311 Les Communautés européennes parviennent à une conclusion similaire concernant la deuxième partie du critère exposé ci-dessus:

"Par ailleurs, la deuxième condition de l'application du paragraphe 1 de l'article XIII du GATT, mentionnée ci-dessus, ne peut être remplie:  puisque les importations en provenance de l'Équateur ne sont soumises à aucune restriction quantitative, rien ne permet d'examiner si des "restrictions quantitatives semblables" sont également imposées à tous les autres Membres."
  

7.312 En particulier, de l'avis des Communautés européennes, il n'y a pas d'incompatibilité avec l'article XIII:1 car:

"Les Membres dont les importations sont soumises à la restriction quantitative sont les pays ACP.  Les pays NPF, y compris l'Équateur, sont les "tou[s] pays tiers", dont la situation devrait être prise comme base pour déterminer si les pays ACP sont "moins bien" traités qu'eux.  Toutefois, les pays NPF ne sont soumis à aucun contingent tarifaire, ni à aucune autre restriction quantitative.  En conséquence, il n'existe aucun élément sur lequel la comparaison puisse se fonder."
 

7.313 Selon les Communautés européennes:

"[M]ême en supposant, pour les besoins de l'argumentation, qu'une restriction quantitative a été imposée aux pays ACP, l'Équateur ne peut pas la contester et obtenir gain de cause parce que cette restriction quantitative imposée aux pays ACP n'a pas pour effet l'annulation ou la réduction d'avantages revenant à l'Équateur.  Bien au contraire, ce "plafond" de la préférence accordée aux pays ACP protège les intérêts de l'Équateur et des autres pays NPF dans la mesure où il limite les quantités de bananes ACP qui peuvent être importées à droit nul dans les Communautés européennes."

7.314 De plus, se référant au rapport de l'Organe d'appel CE – Bananes III, les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"Le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT vise uniquement les situations dans lesquelles un Membre applique des contingents tarifaires à des conditions différentes à différents groupes de pays sur un marché où toutes les importations sont effectuées dans le cadre de contingents tarifaires.  En conséquence, le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT ne s'applique pas à un régime uniquement tarifaire dans lequel il n'existe pas de contingents tarifaires différents attribués à différents groupes de pays, tel que le régime d'importation actuel des Communautés européennes."

7.315 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:

"Le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT n'oblige pas les Communautés européennes à étendre à tous les Membres (y compris à l'Équateur et aux autres fournisseurs NPF) la préférence tarifaire accordée aux pays ACP.  Il oblige simplement les Communautés européennes à ne pas imposer de restriction quantitative à l'Équateur, à moins qu'elles n'imposent une restriction semblable à tous les autres Membres de l'OMC."

7.316 Les Communautés européennes maintiennent ce qui suit:

"[L]e fait que les pays ACP jouissent d'une préférence commerciale et le fait qu'un "plafond" soit imposé sur les volumes de bananes ACP qui peuvent bénéficier de cette préférence peuvent être pertinents aux fins de l'article premier du GATT mais sont complètement dénués de pertinence en ce qui concerne l'application de l'article XIII du GATT.  Les importantes différences textuelles, examinées plus haut, entre les deux articles montrent que, contrairement à l'article premier du GATT, paragraphe 1, les dispositions de l'article XIII du GATT, paragraphe 1, n'imposent pas à un Membre l'obligation d'accorder à tous les autres Membres une préférence tarifaire accordée seulement à certains Membres.  Bien au contraire, le paragraphe de l'article XIII oblige chaque Membre simplement à ne pas imposer de restriction quantitative à un autre Membre, à moins qu'il n'impose une restriction quantitative semblable à tous les Membres."

7.317 Selon les Communautés européennes, "[l]es différences entre les textes de ces deux dispositions montrent qu'il existe certains types de mesures qui peuvent violer le paragraphe 1 de l'article premier du GATT sans violer le paragraphe 1 de l'article XIII".

7.318 En réponse aux arguments de l'Équateur, les Communautés européennes font valoir qu'"[e]lles ne voient pas comment il est possible que les produits relevant d'un contingent soient ceux qui ne font "pas l'objet de restrictions quantitatives"".
  Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:

"La distinction que fait le GATT entre les obligations relatives aux droits de douane et les obligations relatives aux mesures quantitatives peut être maintenue uniquement si un contingent tarifaire porte sur une quantité ou une valeur positive de marchandises.  Le contingent ne peut pas avoir une portée illimitée ou nulle.  Ainsi, un "droit de 10 pour cent avec un contingent tarifaire à 5 pour cent portant sur une quantité illimitée" est tout simplement un droit de douane de 5 pour cent.  De la même manière, un "droit de 10 pour cent avec un contingent tarifaire à 5 pour cent portant sur une quantité nulle" est tout simplement un droit de 10 pour cent."

7.319 Les Communautés européennes disent également ce qui suit:

"[S]i les arguments de l'Équateur venaient à être acceptés, le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT ferait en fait double emploi avec le paragraphe 1 de l'article premier.  Prenons un scénario simple de discrimination tarifaire dans lequel un droit de 5 pour cent est accordé aux importations en provenance du Membre A, alors qu'un droit plus élevé est imposé aux importations en provenance du Membre B.  La situation est précisément celle que le paragraphe 1 de l'article premier du GATT est censé viser.  Toutefois, selon l'Équateur, il est possible d'inventer des contingents tarifaires théoriques de manière à ce que la situation entre dans le champ d'application de l'article XIII du GATT.  Suivant cette logique, on pourrait dire que dans cette situation, le Membre A bénéficierait d'un contingent tarifaire à 5 pour cent portant sur une quantité illimitée, alors que le Membre B aurait un contingent tarifaire à 5 pour cent portant sur une quantité nulle.  En conséquence, des restrictions semblables ne seraient pas appliquées aux deux séries d'importations et il y aurait infraction au paragraphe 1 de l'article XIII du GATT.  Ainsi, une situation de discrimination tarifaire ordinaire pourrait être présentée de façon artificielle comme mettant en jeu des contingents tarifaires théoriques qui entreraient dans le cadre de l'article XIII du GATT."
  

7.320 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:

"L'application inconsidérée du paragraphe 1 de l'article XIII du GATT à la situation de la préférence de Cotonou conduirait à un résultat paradoxal, à savoir que les Membres de l'OMC seraient tenus d'accorder des avantages aux pays non Membres de l'Organisation.  Il en serait ainsi parce qu'on considérerait qu'aux termes du paragraphe 1, un contingent tarifaire ne pourrait être accordé à un Membre de l'OMC que si des contingents tarifaires similaires avaient été accordés à "tout autre pays" et non pas uniquement aux Membres de l'OMC.  Si cette interprétation était acceptée, ce qui était envisagé comme une protection des Membres de l'OMC (à savoir, qu'il ne leur serait imposé aucune restriction, à moins que des restrictions semblables ne soient appliquées aux autres pays) se convertirait en un avantage pour les pays non Membres de l'OMC."

ii) Analyse du Groupe spécial

Pertinence du libellé de l'article XIII du GATT de 1994 pour le présent différend
7.321 Selon l'article XIII:1 du GATT de 1994:

"Aucune prohibition ou restriction ne sera appliquée par une partie contractante à l'importation d'un produit originaire du territoire d'une autre partie contractante ou à l'exportation d'un produit destiné au territoire d'une autre partie contractante, à moins que des prohibitions ou des restrictions semblables ne soient appliquées à l'importation du produit similaire originaire de tout pays tiers ou à l'exportation du produit similaire à destination de tout pays tiers."

7.322 Remplaçant les expressions "une partie contractante", "une autre partie contractante" et "tout pays tiers" par les noms des Membres de l'OMC pertinents concernés par le présent différend, le Groupe spécial croit comprendre que dans son allégation au titre de l'article XIII:1, l'Équateur invoque cette disposition de la manière suivante:

"Aucune prohibition ou restriction ne sera appliquée par [les Communautés européennes] à l'importation d'un produit originaire du territoire de [l'Équateur] … à moins que des prohibitions ou des restrictions semblables ne soient appliquées à l'importation du produit similaire originaire [des bénéficiaires du contingent tarifaire ACP] …"
7.323 Le Groupe spécial ne trouve aucun élément dans l'article XIII du GATT de 1994, ou plus généralement dans les Accords de l'OMC, qui appuie l'argument des Communautés européennes selon lequel en l'espèce "les pays NPF, y compris l'Équateur, sont les "tou[s] pays tiers", dont la situation devrait être prise comme base pour déterminer si les pays ACP sont "moins bien" traités qu'eux".
  Le présent différend porte sur l'allégation de l'Équateur selon laquelle les Communautés européennes traitent ce pays "moins bien" que les pays ACP.  Dans le contexte de cette allégation de l'Équateur, la seule lecture possible de l'article XIII:1 est celle que le Groupe spécial a donnée au paragraphe précédent.

7.324 Le Groupe spécial ne souscrit pas aux vues des Communautés européennes selon lesquelles "[s]i cette interprétation était acceptée, ce qui était envisagé comme une protection des Membres de l'OMC (à savoir, qu'il ne leur serait imposé aucune restriction, à moins que des restrictions semblables ne soient appliquées aux autres pays) se convertirait en un avantage pour les pays non Membres de l'OMC".
  En fait, le Groupe spécial convient, comme les Communautés européennes, que l'objet principal de l'article XIII:1 du GATT de 1994 est que "les Membres de l'OMC ne devraient se voir imposer aucune restriction à moins que des restrictions semblables ne soient appliquées aux autres pays".  Dans le présent différend, l'Équateur, Membre de l'OMC, allègue qu'il devrait être protégé au titre de l'article XIII du GATT de 1994.  En conséquence, si l'expression "une autre partie contractante" figurant à l'article XIII:1 est remplacée par "l'Équateur", et l'expression "une partie contractante" par "les Communautés européennes" (ce que les Communautés européennes ne semblent pas contester), l'expression "tout pays tiers" peut effectivement se rapporter aux pays ACP.  Dans ce contexte, l'expression "tout pays tiers" n'exclut pas nécessairement les Membres de l'OMC autres que les Communautés européennes et l'Équateur.  Par ailleurs, même si cette expression devait être interprétée comme désignant aussi les pays non Membres de l'OMC, question que le présent Groupe spécial ne traite pas, l'interprétation des termes de l'article XIII:1 que le Groupe spécial donne ci-dessus ne signifie pas que ledit article deviendrait soudainement une disposition protégeant les pays non Membres.  

Analyse de l'application de l'article XIII:1 du GATT de 1994
7.325 Compte tenu de cette interprétation des termes pertinents de l'article XIII:1, le Groupe spécial doit traiter trois questions:

a) la question de savoir si les bananes sont des produits similaires;

b) la question de savoir si une prohibition ou restriction est appliquée par les Communautés européennes à l'importation des bananes en provenance du territoire équatorien;   et

c) la question de savoir si des prohibitions ou des restrictions semblables sont appliquées à l'importation du produit similaire en provenance des bénéficiaires du contingent tarifaire ACP.
La question de savoir si toutes les bananes sont des produits similaires
7.326 Le Groupe spécial a déjà conclu que les produits pertinents en l'espèce – les bananes fraîches (correspondant à la position tarifaire 0803 00 12 ou 0803 00 19) originaires des pays ACP – sont des produits similaires aux bananes fraîches originaires de tout autre Membre de l'OMC, aux termes de l'article premier du GATT de 1994.
  S'appuyant sur les mêmes considérations, le Groupe spécial peut également les considérer comme des produits similaires aux termes de l'article XIII du GATT de 1994.

7.327 En conséquence, aux fins de l'examen de l'allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII du GATT de 1994, le Groupe spécial confirme que toutes les bananes fraîches sont des produits similaires quelle que soit leur origine, c'est-à-dire indépendamment du fait qu'elles soient produites dans les pays ACP ou dans les pays NPF, ou qu'elles soient soumises au droit NPF hors contingent, au droit contingentaire préférentiel dans le cadre du contingent tarifaire ACP ou à tout autre régime d'importation préférentiel des Communautés européennes.
Question de savoir si une prohibition ou restriction est appliquée par les Communautés européennes à l'importation des bananes en provenance du territoire équatorien
7.328 L'article XIII:1 du GATT de 1994, intitulé "Application non discriminatoire des restrictions quantitatives", n'est applicable en l'espèce que s'il existe une "prohibition ou restriction" au sens de l'article XIII:1 à l'importation des bananes équatoriennes par les Communautés européennes.  C'est la deuxième question que le Groupe spécial abordera dans le cadre de l'article XIII:1, en faisant observer qu'aux fins de l'analyse, le fait de constater une restriction ou une prohibition serait suffisant pour que le Groupe spécial passe au troisième élément de son analyse dans le cadre de l'article XIII:1. 

7.329 Concernant l'existence d'une "restriction", le Groupe spécial fait observer que, bien que les groupes spéciaux et l'Organe d'appel n'aient pas analysé la signification du terme "restriction" dans le cadre précis de l'article XIII du GATT de 1994, ils ont toujours interprété ce mot au sens large dans le contexte de l'article XI du GATT de 1994.

7.330 Par ailleurs, dans le contexte de l'article XI et d'autres dispositions du GATT de 1994 sur la non-discrimination, il a été constaté que les disciplines du GATT concernant l'utilisation de restrictions ne visent pas à protéger les "courants commerciaux", mais plutôt les "possibilités de concurrence pour les produits importés".  Ainsi que le déclarait le Groupe spécial Argentine – Peaux et cuirs dans le contexte de l'article XI du GATT de 1994:

"[P]our ce qui est de savoir si la [mesure contestée] permet d'appliquer une restriction, il convient de rappeler que l'article XI:1, comme les articles 1er, II et III du GATT de 1994, régit la protection des possibilités de concurrence pour les produits importés, et non celle des courants commerciaux."
,
  

7.331 Eu égard au lien étroit, mentionné ci-dessus, entre les articles XI et XIII du GATT de 1994, le Groupe spécial considère que cette interprétation large du mot "restriction" dans le cadre de l'article XI est également pertinente pour l'article XIII.

7.332 Compte tenu de cette interprétation large du terme "restriction", le Groupe spécial considère le contingent tarifaire préférentiel accordé par les Communautés européennes aux pays ACP comme constituant une restriction pour l'Équateur au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994.  Comme l'admettent les Communautés européennes, le régime communautaire applicable à l'importation des bananes confère un avantage, mais limité cependant sur le plan quantitatif, aux pays ACP, et l'Équateur, comme les autres fournisseurs de bananes NPF, ne peuvent pas accéder à cet avantage limité sur le plan quantitatif.
  On peut supposer que tout avantage accordé aux bananes fraîches de certains Membres seulement affecte les possibilités de concurrence des bananes similaires importées sur le marché communautaire en provenance d'autres Membres, y compris de l'Équateur.  Par sa nature même, un tel avantage réservé à certains Membres représente en général un désavantage pour les autres Membres.

7.333 Les Communautés européennes font valoir que l'article XIII porte uniquement sur les restrictions quantitatives et la discrimination quantitative, et non sur les restrictions ou la discrimination tarifaires.  Dans ce contexte, le Groupe spécial fait observer que le mot "quantitative" (quantitatif) signifie "possessing quantity, magnitude, or spatial extent" (possédant une quantité, une ampleur ou une étendue spatiale);  "that is, or may be, considered with respect to the quantity or quantities involved;  estimated or estimable by quantity" (qui est, ou peut être, considéré au regard de la quantité ou des quantités en jeu;  estimé ou estimable en quantité).

7.334 À première vue, la quantité de bananes que l'Équateur peut exporter vers les Communautés européennes n'est pas restreinte par le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes:  l'Équateur peut exporter autant de bananes qu'il le souhaite vers les Communautés européennes.  Toutefois, ces bananes peuvent être exportées uniquement au droit NPF hors contingent.  Les quantités que l'Équateur peut exporter vers les Communautés européennes sont donc certainement affectés par le fait que les pays ACP sont en droit d'exporter des bananes vers les Communautés européennes à un taux de droit contingentaire nul, jusqu'à concurrence de la limite quantitative fixée par le contingent tarifaire.  Comme l'a dit le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur en l'espèce, "[q]uant à l'idée avancée par les CE selon laquelle l'Équateur n'a aucun intérêt dans l'allocation collective prévue pour les fournisseurs ACP traditionnels, nous notons que le prix voire le volume des exportations équatoriennes pourraient être affectés par le prix et le volume des exportations des fournisseurs ACP traditionnels."
  (pas d'italique dans l'original).  

7.335 De plus, comme nous l'avons mentionné précédemment, l'avantage accordé aux pays ACP dans le cadre du contingent tarifaire est déterminé de façon quantitative:  les pays ACP peuvent exporter des bananes vers les Communautés européennes au droit contingentaire préférentiel jusqu'à concurrence de la limite quantitative spécifiée par le contingent tarifaire;  au-delà de cette limite, les exportations de bananes ACP vers les Communautés européennes sont également soumises au droit hors contingent.  

7.336 Comme nous l'avons mentionné plus haut, le Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur et l'arbitre désigné dans le cadre de la procédure engagée à la demande des Communautés européennes conformément à l'article 22:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ont établi que c'est la limite quantitative elle-même qui détermine l'applicabilité de l'article XIII au contingent tarifaire préférentiel ouvert pour les pays ACP
, et non le niveau spécifique de la limite quantitative, ni la question de savoir si les pays NPF sont également soumis à un contingent tarifaire ou seulement à un droit NPF. 

7.337 Ayant établi, pour les raisons mentionnées ci-dessus, que les importations de bananes équatoriennes dans les Communautés européennes sont assujetties à des restrictions au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994 du fait du contingent tarifaire préférentiel accordé par les Communautés européennes aux pays ACP, le Groupe spécial rejette également l'argument suivant des Communautés européennes:

"[M]ême en supposant, pour les besoins de l'argumentation, qu'une restriction quantitative a été imposée aux pays ACP, l'Équateur ne peut pas la contester et obtenir gain de cause parce que cette restriction quantitative imposée aux pays ACP n'a pas pour effet l'annulation ou la réduction d'avantages revenant à l'Équateur.  Bien au contraire, ce "plafond" de la préférence accordée aux pays ACP protège les intérêts de l'Équateur et des autres pays NPF dans la mesure où il limite les quantités de bananes ACP qui peuvent être importées à droit nul dans les Communautés européennes."
 

7.338 Ayant établi l'existence d'une restriction au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994 visant les importations de bananes équatoriennes dans les Communautés européennes et identifié cette restriction, le Groupe spécial aborde le troisième et dernier aspect de son analyse au titre de l'article XIII:1:  la question de savoir si des restrictions semblables sont appliquées aux importations dans les Communautés européennes de bananes en provenance des pays ACP.

Question de savoir si des restrictions semblables sont appliquées à l'importation des bananes en provenance des pays ACP  
7.339 Comme nous l'avons mentionné précédemment, les pays ACP, de la même façon que les pays NPF, peuvent exporter des bananes vers les Communautés européennes au droit NPF hors contingent.  Toutefois, comme les Communautés européennes elles-mêmes le reconnaissent
, les pays ACP peuvent également exporter des bananes au droit contingentaire moins élevé auquel les pays NPF n'ont aucun accès.  Le droit contingentaire est nul, alors que le droit hors contingent est de 176 euros/tonne métrique.  Puisque les pays NPF ne peuvent accéder au contingent tarifaire préférentiel réservé aux pays ACP, à première vue les restrictions appliquées à l'importation dans les Communautés européennes des bananes en provenance des pays ACP ne sont pas semblables à celles qui sont appliquées à l'importation des bananes en provenance de l'Équateur.
7.340 Le Groupe spécial note dans ce contexte que, selon la pièce EC-17, les importations totales de bananes en provenance des pays ACP dans les Communautés européennes se sont élevées à 891 218 tonnes métriques en 2006 et à la quantité proportionnelle de 439 328 tonnes métriques pendant la première moitié de 2007.  En d'autres termes, depuis la mise en place du contingent tarifaire préférentiel accordé par les Communautés européennes aux pays ACP, la plus grande partie des importations des CE en provenance des pays ACP a eu lieu dans le cadre du contingent tarifaire avantageux de 775 000 tonnes métriques par an à droit nul.  En conséquence, comme cela est indiqué dans la pièce EC-14, les Communautés européennes ont perçu 20 454 544 euros à titre de recettes douanières sur le total de 891 218 tonnes métriques de bananes ACP importées en 2006, contre 579 687 363 euros perçus au même titre sur un volume total d'importations NPF de 3 293 679 tonnes métriques pendant la même année.  Dès lors, pendant la première année de l'application du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, les recettes douanières perçues par les Communautés européennes sur les importations de bananes NPF ont été environ 28 fois plus élevées que les recettes issues des importations totales provenant des pays ACP, pour un volume environ quatre fois plus élevé.  Autrement dit, en 2006, en moyenne, les Communautés européennes ont soumis chaque unité quantitative d'importation de bananes NPF à un droit environ sept fois supérieur au droit imposé sur chaque unité quantitative d'importation de bananes ACP.  Ces chiffres illustrent la manière dont le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes restreint les importations de bananes NPF, y compris les importations en provenance de l'Équateur, au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994;  par ailleurs, il apparaît clairement que les bananes ACP ne font pas l'objet de restrictions semblables.  

7.341 Le présent Groupe spécial fait également observer que le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur dans le présent différend a dit ce qui suit:

"Le premier paragraphe [de l'article XIII] établit le principe général selon lequel aucune restriction ne sera appliquée à l'importation de produits originaires d'un Membre à moins que des restrictions semblables ne soient appliquées à l'importation de produits similaires originaires d'autres Membres. Ainsi, un Membre ne peut pas limiter la quantité des importations originaires de certains Membres et non d'autres. Mais, comme il est indiqué par les termes de l'article XIII (et même par son titre, "Application non discriminatoire des restrictions quantitatives"), l'obligation de non‑discrimination va plus loin. Les produits importés en question doivent faire l'objet de restrictions "semblables".  Un Membre ne peut pas restreindre les importations originaires de certains Membres en utilisant un moyen donné et restreindre les importations en provenance d'un autre Membre en utilisant un autre moyen."

7.342 Dans sa décision rendue dans le cadre de l'affaire CE – Bananes III, l'Organe d'appel a confirmé les constatations pertinentes du Groupe spécial initial dans le contexte de l'article XIII:1 en disant ce qui suit:

"Lorsque [l]e principe de non-discrimination est appliqué à l'attribution de parts du contingent tarifaire aux Membres n'ayant pas un intérêt substantiel, il est évident qu'un Membre ne peut pas, que ce soit par voie d'accord ou d'affectation, attribuer des parts du contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel sans en attribuer aux autres Membres qui eux non plus n'ont pas un intérêt substantiel.  Agir ainsi est manifestement incompatible avec la prescription de l'article XIII:1 selon laquelle un Membre ne peut pas appliquer des restrictions à l'importation d'un produit en provenance d'un autre Membre à moins que des restrictions "semblables" ne soient appliquées à l'importation du produit similaire en provenance de tout pays tiers.

En conséquence, … nous concluons que le Groupe spécial a constaté à juste titre que l'attribution, par voie d'accord ou d'affectation, de parts du contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel à la fourniture de bananes aux Communautés européennes mais non à d'autres est incompatible avec les prescriptions de l'article XIII:1 du GATT de 1994.

[L]es règles [de l'ACB] de réattribution du [contingent tarifaire] permettent d'exclure les pays fournisseurs de bananes, autres que les pays signataires de [l'ACB], de la redistribution des parties non utilisées d'un contingent tarifaire.  Dès lors, les importations en provenance des signataires de [l'ACB] et les importations en provenance des autres Membres ne sont pas soumises à des restrictions "semblables".  Nous concluons, en conséquence, que le Groupe spécial a constaté à juste titre que les règles de réattribution du contingent tarifaire prévues par l'Accord-cadre sur les bananes étaient incompatibles avec les prescriptions de l'article XIII:1 du GATT de 1994."

7.343 En se fondant sur le raisonnement du Groupe spécial initial et de l'Organe d'appel dans le cadre du présent différend, le premier Groupe spécial de la mise en conformité établi à la demande de l'Équateur et l'arbitre désigné dans le cadre de la procédure engagée à la demande des Communautés européennes conformément à l'article 22:6 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ont établi l'incompatibilité avec l'article XIII:1 du GATT de 1994 en affirmant ce qui suit:

"[C]ertains fournisseurs n'ayant pas un intérêt substantiel, à savoir les fournisseurs ACP, pourraient bénéficier d'un accès à la catégorie "autres" du contingent tarifaire NPF une fois le contingent tarifaire de 857 700 tonnes épuisé.  Par contre, les fournisseurs de pays tiers n'ayant pas un intérêt substantiel n'ont pas accès au contingent tarifaire de 857 700 tonnes une fois que la quantité prévue pour la catégorie "autres" du contingent tarifaire NPF a été épuisée.  Les différents Membres appartenant à ces deux groupes – les fournisseurs ACP traditionnels et les autres fournisseurs n'ayant pas un intérêt substantiel – ne font donc pas l'objet de restrictions semblables.  Cette différence de traitement est incompatible avec les dispositions de l'article XIII:1, qui dispose qu'"[a]ucune … restriction ne sera appliquée par un Membre à l'importation d'un produit originaire du territoire d'un autre Membre … à moins que des prohibitions ou des restrictions semblables ne soient appliquées à l'importation du produit similaire originaire de tout pays tiers"."

7.344 Dans la procédure devant le présent Groupe spécial, les Communautés européennes font valoir que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes est différent des régimes précédents examinés par l'Organe d'appel et les précédents groupes spéciaux dans le présent différend, principalement parce que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes a, selon leurs allégations, un seul droit préférentiel.  Les Communautés européennes font valoir ce qui suit:

"[Le rapport] de l'Organe d'appel [dans l'affaire CE – Bananes III] montre que le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT vise uniquement les situations dans lesquelles un Membre applique des contingents tarifaires à des conditions différentes à différents groupes de pays sur un marché où toutes les importations sont effectuées dans le cadre de contingents tarifaires.  En conséquence, le paragraphe 1 de l'article XIII du GATT ne s'applique pas à un régime uniquement tarifaire dans lequel il n'existe pas de contingents tarifaires différents attribués à différents groupes de pays, tel que le régime d'importation communautaire actuel."

7.345 Dans le différend initial, l'Organe d'appel a fait observer ce qui suit pour ce qui regarde les mesures antérieures des CE soumises au Groupe spécial initial et à l'Organe d'appel:

"Les Communautés européennes [avaient] fait valoir qu'il y avait deux régimes d'importation communautaires distincts pour les bananes, le régime préférentiel applicable aux bananes traditionnelles ACP et le régime applicable à toutes les autres importations de bananes.  Les communications présentées par les Communautés européennes soulèvent la question de savoir si cela présente un intérêt quelconque pour l'application des dispositions en matière de non-discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à l'Annexe 1A.  Les Communautés européennes font valoir, en particulier, que les obligations de non-discrimination énoncées aux articles I:1, X:3 a) et XIII du GATT de 1994 et à l'article 1:3 de l'Accord sur les licences, s'appliquent uniquement à l'intérieur de chacun de ces régimes distincts.  Le Groupe spécial a constaté que les Communautés européennes avaient un régime d'importation unique aux fins de l'application des dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et de l'article 1:3 de l'Accord sur les licences."

7.346 Comme l'a indiqué l'Équateur dans le cadre de la présente procédure
, l'Organe d'appel a établi ce qui suit en réponse à cet argument des Communautés européennes:

"En l'espèce, la question n'est pas de savoir si les Communautés européennes ont raison de dire qu'il existe deux régimes d'importation distincts pour les bananes, mais si l'existence de deux, ou davantage, régimes d'importation communautaires distincts présente un intérêt quelconque pour l'application des dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à  l'Annexe 1A.  L'aspect essentiel des obligations de non‑discrimination est que des produits similaires doivent être traités de la même manière, quelle que soit leur origine.  Étant donné qu'aucun participant ne conteste que toutes les bananes sont des produits similaires, les dispositions en matière de non‑discrimination s'appliquent à toutes les importations de bananes, qu'un Membre compartimente ou subdivise ou non ces importations pour des raisons administratives ou autres et quelle que soit la façon dont il le fait.  Si, en choisissant une base juridique différente pour imposer des restrictions à l'importation, ou en appliquant des taux de droits différents, un Membre pouvait éviter l'application des dispositions en matière de non‑discrimination aux importations de produits similaires en provenance de Membres différents, l'objet et le but desdites dispositions seraient compromis. Il serait très facile à un Membre de contourner les dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à l'Annexe 1A si ces dispositions s'appliquaient uniquement à l'intérieur des régimes réglementaires établis par ledit Membre."

En conséquence, l'Organe d'appel a "confirm[é] les constatations du Groupe spécial [initial]
 selon lesquelles les dispositions en matière de non-discrimination du GATT de 1994, précisément les articles I:1 et XIII, s'appliquent aux règlements pertinents des CE, qu'il y ait un seul régime ou plusieurs "régimes distincts" applicables à l'importation des bananes".
 
7.347 Comme le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur l'avait également noté, "accepter qu'un Membre [puisse] établir des régimes de contingentement au moyen d'instruments juridiques différents et faire valoir qu'en conséquence ils ne sont pas visés par l'article XIII reviendraient, comme l'ont soutenu les plaignants, à vider de leur substance les dispositions de cet article en matière de non-discrimination".
 

7.348 Dans le cadre du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, il pourrait n'y avoir aucun contingent tarifaire applicable aux pays NPF, et le contingent tarifaire ACP pourrait être l'unique contingent tarifaire préférentiel.  Cela ne réduirait cependant pas la pertinence de l'assertion de l'Organe d'appel selon laquelle "[l]a question n'est pas de savoir si les Communautés européennes ont raison de dire qu'il existe deux régimes d'importation distincts pour les bananes, mais si l'existence de deux, ou davantage, régimes d'importation communautaires distincts présente un intérêt quelconque pour l'application des dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à l'Annexe 1A".  Tant que les Communautés européennes ont un contingent tarifaire préférentiel réservé à certains Membres et un droit hors contingent NPF plus élevé pour tous les autres Membres, cette assertion reste pertinente.  Du reste, l'absence alléguée de plus d'un contingent tarifaire réservé à certains Membres de l'OMC dans le cadre du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes rend l'assertion suivante de l'Organe d'appel encore plus pertinente en l'espèce:

"Si, en choisissant une base juridique différente pour imposer des restrictions à l'importation, ou en appliquant des taux de droits différents, un Membre pouvait éviter l'application des dispositions en matière de non‑discrimination aux importations de produits similaires en provenance de Membres différents, l'objet et le but desdites dispositions seraient compromis. Il serait très facile à un Membre de contourner les dispositions en matière de non‑discrimination du GATT de 1994 et des autres accords figurant à l'Annexe 1A si ces dispositions s'appliquaient uniquement à l'intérieur des régimes réglementaires établis par ledit Membre."

7.349 Compte tenu de ce qui précède, malgré les arguments des Communautés européennes sur la spécificité du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes et du contingent tarifaire préférentiel accordé aux pays ACP dans le cadre dudit régime, le Groupe spécial réaffirme que les restrictions appliquées aux importations de bananes ACP dans les Communautés européennes ne sont pas semblables à celles qui sont appliquées aux importations de bananes similaires en provenance de l'Équateur.

7.350 Ayant constaté que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes présente les trois éléments figurant à l'article XIII:1, le Groupe spécial conclut que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, en particulier le contingent tarifaire préférentiel réservé aux pays ACP, est incompatible avec l'article XIII:1 du GATT de 1994.

d) Allégation de l'Équateur au titre de l'article XIII:2 du GATT de 1994

i) Principaux arguments des parties

Arguments de l'Équateur
7.351 L'Équateur soutient ce qui suit:

"Les mesures des CE sont également incompatibles avec l'article XIII:2.  Le Groupe spécial Bananes III a noté qu'il existait une règle générale selon laquelle, si des Membres appliquent des contingents à un produit, alors, aux termes du texte introductif de l'article XIII:2 "les Membres s'efforceront de parvenir à une répartition du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers Membres seraient en droit d'attendre."
,

7.352 L'Équateur ajoute que "[b]ien que le système des CE ait éliminé les parts de contingents attribuées aux pays qui existaient auparavant entre les pays autres que les pays ACP, la discrimination subsiste entre les bananes ACP et les bananes non ACP"
 et que "[l]'Organe d'appel dans l'affaire Bananes III a fermement condamné cette discrimination".
 

7.353 De l'avis de l'Équateur, il existe également une incompatibilité avec l'article XIII:2 d) du GATT de 1994, pour la raison suivante:

"L'attribution du contingent en franchise de droits exclusivement aux pays ACP n'a aucun rapport avec la structure des échanges sur le marché mondial ou le marché communautaire.  Comme le montrent les diagrammes annexés en tant que pièces ECU-2 et ECU-3, l'Équateur est un exportateur de bananes de première importance sur le marché mondial.  En outre, l'Équateur et plusieurs autres pays, qui sont exclus du contingent à droit nul, sont des fournisseurs substantiels des CE, tandis que les pays ACP, qui pour beaucoup sont au mieux de petits fournisseurs, sont autorisés à expédier leurs produits en franchise de droits dans le cadre du contingent tarifaire."
 

7.354 Concernant le rapport du Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation, mentionné dans la présente procédure par les Communautés européennes, l'Équateur fait valoir ce qui suit:

"Dans l'affaire [États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation], les États-Unis avaient mis en place un système de contingents tarifaires inhabituel dans lequel chaque pays du monde était autorisé à expédier aux États-Unis une quantité identique d'acier pour tubes et tuyaux de canalisation à un taux de droit réduit, alors que les autres importations d'acier étaient soumises à de nouveaux droits de sauvegarde élevés.  Le Groupe spécial a constaté qu'un tel système ne respectait pas la répartition du commerce de l'acier à droit réduit que l'on serait en droit d'attendre en l'absence de restrictions, en ce sens qu'en attribuant des parts identiques à des pays possédant des parts différentes du marché mondial et du marché des États-Unis, le système avantageait les petits exportateurs au détriment des grands."
,
  

Arguments des Communautés européennes
7.355 Les Communautés européennes soutiennent que "[leur] régime d'importation actuel … ne viole pas le paragraphe 2 de l'article XIII du GATT".
  À leur avis,

"La portée limitée de l'article [XIII] ressort de la manière dont les quatre alinéas du paragraphe 2 de l'article XIII du GATT sont axés entièrement sur la portée et la répartition intérieures du contingent et ne concernent pas les échanges hors contingent (ou hors contingent tarifaire)."
 

7.356 Selon les Communautés européennes, "[l]es termes "Dans l'application des restrictions à l'importation" montrent que le paragraphe 2 (comme le paragraphe 1) porte exclusivement sur les restrictions quantitatives et ne réglemente pas la relation entre les restrictions quantitatives et les autres mesures, en particulier les droits de douane simples, qu'un Membre peut appliquer".
 

7.357 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit: 

"Le contexte étaye cette interprétation.  Les inférences qu'il convient de faire à partir du titre de l'article XIII du GATT ont déjà été mentionnées.  La même portée limitée de l'article se reflète dans la manière dont les quatre alinéas du paragraphe 2 de l'article XIII du GATT sont entièrement axés sur la portée et la répartition intérieure du contingent et ne tiennent aucun compte des échanges qui ne relèvent pas du contingent (ou du contingent tarifaire):  l'alinéa a) porte sur la détermination et la notification du montant global du contingent;  les alinéas b) et c) concernent l'utilisation des licences d'importation;  et l'alinéa d) concerne la répartition des contingents par voie d'accord ou sur la base des niveaux d'importation antérieurs."
  

7.358 Enfin, selon les Communautés européennes,

"Étant donné que le paragraphe 2 de l'article XIII du GATT est axé sur l'administration des restrictions quantitatives et des contingents tarifaires, il ne vise pas le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes en ce qui concerne l'Équateur et les autres pays NPF, puisque les exportations de ces pays ne sont soumises à aucune restriction non tarifaire ni à aucun contingent tarifaire.
Les Communautés européennes tirent des éléments à l'appui de cette interprétation du rapport du Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation.  Dans cette affaire, les États-Unis avaient imposé une mesure de sauvegarde sous la forme d'un contingent tarifaire.  Le Groupe spécial a invoqué le paragraphe 2 de l'article XIII du GATT uniquement pour ce qui regardait la division interne du contingent tarifaire et la définition du montant global des importations autorisées à bénéficier du taux de droit moins élevé."
,
 

ii) Analyse du Groupe spécial

7.359 L'Équateur a invoqué le texte introductif et l'alinéa d) de l'article XIII:2 du GATT de 1994.

Texte introductif de l'article XIII:2 du GATT de 1994

7.360 Le texte introductif de l'article XIII:2 du GATT de 1994 dispose ce qui suit:

"Dans l'application des restrictions à l'importation d'un produit quelconque, les parties contractantes [Membres de l'OMC] s'efforceront de parvenir à une répartition du commerce de ce produit se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les diverses parties contractantes [Membres de l'OMC] seraient en droit d'attendre et elles observeront à cette fin les dispositions suivantes …"
7.361 Le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur dans le cadre du présent différend a confirmé ce libellé en disant ce qui suit:  "l'objet et le but de l'article XIII:2 sont de réduire au minimum l'incidence d'un régime de contingentement ou de contingentement tarifaire sur les courants d'échanges en visant à faire en sorte que les parts du commerce, après l'application de ces mesures, soient à peu près ce qu'elles auraient été en l'absence de ce régime".
 

7.362 Le Groupe spécial note que, dans sa déclaration à la réunion de fond du Groupe spécial avec les parties et les tierces parties, le Cameroun fait valoir ce qui suit:

"C'est un fait reconnu que les producteurs de bananes ACP sont moins compétitifs que les producteurs NPF.  Comparés à ces derniers, les producteurs ACP produisent à un coût plus élevé.  Pour des raisons historiques et géographiques, ils ne disposent pas des mêmes économies d'échelle que les producteurs NPF.  Dès lors, les producteurs ACP ne peuvent les concurrencer que sur des marchés où ils bénéficient d'un accès préférentiel."

7.363 En réponse au Groupe spécial qui lui demandait de fournir des éléments de preuve à l'appui de ses affirmations, le Cameroun a produit des éléments de preuve avec sa déclaration et confirmé celle-ci en concluant ce qui suit:

"Du fait des rendements plus faibles et des coûts plus élevés, les producteurs de bananes des pays ACP sont moins compétitifs que ceux des pays NPF.  La position moins compétitive des producteurs de bananes ACP a également été notée par le Président de Chiquita Europe lors d'une interview réalisée en 2007 et annexée à la déclaration orale de la Côte d'Ivoire.
  Le manque de compétitivité est également démontré par le fait que les pays ACP des Caraïbes ne peuvent pas exporter vers le marché des États-Unis qui est géographiquement beaucoup plus proche que le marché des Communautés européennes."
   

7.364 En réponse à une question du Groupe spécial concernant la déclaration citée ci-dessus, les autres principaux bénéficiaires du régime communautaire applicable à l'importation des bananes, c'est-à-dire les autres tierces parties ACP (le Belize, la Côte d'Ivoire, la Dominique, le Ghana, la Jamaïque, Madagascar, la République dominicaine, Saint-Vincent-et-les Grenadines, Sainte-Lucie et le Suriname) "confirment qu'ils souscrivent à ces affirmations spécifiques [du Cameroun]".
 

7.365 Enfin, en réponse à une question du Groupe spécial concernant la déclaration du Cameroun citée ci-dessus, les Communautés européennes elles-mêmes disent qu'"[elles] croient que les faits décrits par le Cameroun sont manifestement exacts et corrects".
  (pas d'italique dans l'original)  Par ailleurs, dans ce contexte, les Communautés européennes font aussi valoir ce qui suit:

"Toutefois, si ces éléments pouvaient avoir une certaine pertinence dans le cadre d'une analyse de la compatibilité avec les règles de l'OMC d'un régime prévoyant des restrictions quantitatives, elles sont assurément dénuées de pertinence dans le contexte de l'analyse d'un régime uniquement tarifaire au titre de l'article XIII du GATT de 1994.

En fait, pour les raisons exposées dans la réponse à la question n° 73, ci-dessus, l'article XIII s'applique aux restrictions quantitatives et non aux restrictions commerciales, quelle que soit leur nature."

7.366 Ayant établi que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes soumet l'Équateur à une restriction au sens de l'article XIII:1 du GATT de 1994, le Groupe spécial rejette ce dernier argument des Communautés européennes.  En conséquence, le Groupe spécial considère également que l'assertion du Cameroun selon laquelle "les producteurs ACP ne peuvent concurrencer [les producteurs NPF] que sur des marchés où ils bénéficient d'un accès préférentiel"
, explicitement confirmée par les autres tierces parties ACP et par les Communautés européennes, constitue une reconnaissance par les Communautés européennes et les tierces parties ACP du fait que le régime de contingent tarifaire préférentiel accordé aux pays ACP dans le cadre du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes est un régime préférentiel indispensable à l'existence même des importations de bananes ACP dans les Communautés européennes.  Aucune évaluation plus approfondie de ce manque apparent de compétitivité des pays ACP n'est nécessaire.  Les affirmations ci-dessus des Communautés européennes et des tierces parties ACP sont suffisantes pour constater que, étant donné que les pays NPF sont exclus du contingent tarifaire préférentiel accordé par les Communautés européennes aux pays ACP, par définition la préférence ACP ne peut viser, et ne vise pas, "à parvenir à une répartition du commerce [des bananes] se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers[] [Membres, y compris les pays ACP et NPF] seraient en droit d'attendre".  Ainsi, le Groupe spécial constate également que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, et notamment le contingent tarifaire préférentiel accordé aux pays ACP, est, tel qu'il se présente, incompatible avec le texte introductif de l'article XIII:2 du GATT de 1994.

7.367 Le Groupe spécial note que les Communautés européennes font valoir ce qui suit dans le contexte de l'article XIII:2:

"Étant donné que le paragraphe 2 de l'article XIII du GATT est axé sur l'administration des restrictions quantitatives et des contingents tarifaires, il ne vise pas le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes en ce qui concerne l'Équateur et les autres pays NPF, puisque les exportations de ces pays ne sont soumises à aucune restriction non tarifaire ni à aucun contingent tarifaire.

Les Communautés européennes tirent des éléments à l'appui de cette interprétation du rapport du Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation.  Dans cette affaire, les États-Unis avaient imposé une mesure de sauvegarde sous la forme d'un contingent tarifaire.  Le Groupe spécial a invoqué le paragraphe 2 de l'article XIII du GATT uniquement pour ce qui regardait la division interne du contingent tarifaire et la définition du montant global des importations autorisées à bénéficier du taux de droit moins élevé."
,
 

7.368 Le Groupe spécial rappelle que, conformément à la déclaration de l'Organe d'appel CE – Bananes III
, il a déjà rejeté les arguments des Communautés européennes selon lesquels l'article XIII s'appliquerait uniquement à des parties distinctes du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes.

7.369 Malgré les arguments des Communautés européennes, le présent Groupe spécial interprète la décision du Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation comme une confirmation de la façon dont le présent Groupe spécial envisage l'article XIII:2 dans le cadre de la procédure en cours.  À vrai dire, la mesure de sauvegarde examinée par le Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation faisait intervenir des contingents tarifaires identiques établis pour divers pays.
  Le Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation a dit ce qui suit:  

"Sans donner de définition exhaustive des contingents tarifaires, nous estimons qu'une définition exacte doit englober les mesures qui imposent une limite quantitative à laquelle est subordonnée l'application d'un taux de droit moins élevé, ou la possibilité d'en bénéficier (le taux de droit applicable étant plus élevé une fois que cette limite quantitative a été dépassée), que le volume correspondant à cette limite quantitative soit a) "global", b) "global" et en outre réparti entre les pays exportateurs, ou c) fixé par pays, sans limite "globale".  ...  [L]a "quantité spécifiée" ou la "limite quantitative" citée dans les définitions mentionnées par les États-Unis peut être globale, être globale et faire en outre l'objet d'une répartition entre pays exportateurs ou être simplement fixée par pays.  Sur cette base, nous concluons que la mesure en cause concernant les tubes et tuyaux de canalisation est un contingent tarifaire puisqu'il y a des limites par pays (9 000 tonnes courtes) auxquelles est subordonnée l'application du taux de droit moins élevé, ou la possibilité d'en bénéficier, et que ce sont ces limites par pays qui déterminent si les tubes et tuyaux de canalisation en provenance de pays spécifiques sont frappés, en entrant aux États‑Unis, du taux de droit moins élevé ou plus élevé."

7.370 Le Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation a constaté que la mesure de sauvegarde des États-Unis, qui n'était pas fondée sur une structure traditionnelle des échanges et ne correspondait pas à une intention de parvenir à une répartition du commerce se rapprochant de celle que, en l'absence de la mesure, les Membres auraient été en droit d'attendre, était incompatible avec le texte introductif de l'article XIII:2: 

"Il n'y a rien dans le dossier soumis au Groupe spécial donnant à entendre que la mesure concernant les tubes et tuyaux de canalisation était fondée d'une façon quelconque sur la structure traditionnelle des échanges des tubes et tuyaux de canalisation, ou que les États-Unis se sont d'une autre façon "efforc[és] de parvenir à une répartition du commerce ... se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de" [la mesure concernant les tubes et tuyaux de canalisation], les divers Membres seraient en droit d'attendre.  Au lieu de cela, comme l'a fait observer la Corée, "le volume des importations intracontingentaires originaires de Corée, par le passé le plus gros fournisseur du marché des États-Unis, a été abaissé au même niveau que celui des plus petits fournisseurs de ce marché – ou même de ceux qui ne l'approvisionnaient pas encore à ce moment (9 000 tonnes courtes)".  C'est pourquoi nous constatons que la mesure concernant les tubes et tuyaux de canalisation est incompatible avec la règle générale contenue dans le texte introductif de l'article XIII:2."
  (pas d'italique dans l'original, note de bas de page omise)

Alinéa d) de l'article XIII:2 du GATT de 1994

7.371 L'Équateur a invoqué le texte introductif et l'alinéa d) de l'article XIII:2 du GATT de 1994.
  Cet alinéa dispose ce qui suit:

"d)
Dans les cas où un contingent serait réparti entre les pays fournisseurs, la partie contractante qui applique les restrictions pourra se mettre d'accord sur la répartition du contingent avec toutes les autres parties contractantes ayant un intérêt substantiel à la fourniture du produit visé.  Dans les cas où il ne serait raisonnablement pas possible d'appliquer cette méthode, la partie contractante en question attribuera, aux parties contractantes ayant un intérêt substantiel à la fourniture de ce produit, des parts proportionnelles à la contribution apportée par lesdites parties contractantes au volume total ou à la valeur totale des importations du produit en question au cours d'une période représentative antérieure, compte dûment tenu de tous les facteurs spéciaux qui ont pu ou qui peuvent affecter le commerce de ce produit.  Il ne sera imposé aucune condition ou formalité de nature à empêcher une partie contractante d'utiliser intégralement la part du volume total ou de la valeur totale qui lui aura été attribuée, sous réserve que l'importation soit faite dans les délais fixés pour l'utilisation de ce contingent." 

7.372 Comme l'a dit le Groupe spécial initial établi à la demande de l'Équateur dans le présent différend:

"La prescription générale de non-discrimination prévue à l'article XIII est modifiée à un égard par le paragraphe 2 d), qui prévoit la possibilité d'attribuer des parts de contingents tarifaires aux pays fournisseurs.  Cependant, dans l'application de tout système d'allocations spécifiques par pays de ce type, il faut s'efforcer "de parvenir à une répartition du commerce ... se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les ... Membres seraient en droit d'attendre ..." (introduction de l'article XIII:2 d)).

L'article XIII:2 d) précise en outre le traitement qui, en cas d'attribution de parts spécifiques par pays du contingent tarifaire, doit être accordé aux Membres "ayant un intérêt substantiel à la fourniture du produit visé".  Le Membre qui envisage d'imposer des restrictions peut se mettre d'accord avec ces Membres, comme il est prévu dans la première phrase du paragraphe 2 d).  Dans le cas où cela n'est raisonnablement pas possible, il doit leur attribuer des parts du contingent (ou du contingent tarifaire) selon les critères précisés à la deuxième phrase de ce paragraphe."
 
7.373 Ce même Groupe spécial initial a examiné la question de savoir si, dans le cadre de l'article XIII:2 d), "des parts spécifiques par pays peuvent aussi être attribuées aux Membres qui n'ont pas un intérêt substantiel à la fourniture du produit et, dans l'affirmative, quelle devrait être la méthode de répartition".
  Le Groupe spécial a noté ce qui suit:

"À propos du premier point, nous notons que la première phrase de l'article XIII:2 d) fait référence à la répartition d'un contingent "entre les pays fournisseurs".  Cette phrase peut être interprétée comme signifiant qu'il est aussi possible d'attribuer des parts aux Membres qui n'ont pas un intérêt substantiel à la fourniture du produit.  Si cette interprétation est acceptée, toute attribution de ce type doit cependant répondre aux prescriptions de l'article XIII:1 et de la règle générale énoncée dans l'introduction de l'article XIII:2 d).  Par conséquent, si un Membre souhaite attribuer des parts d'un contingent tarifaire à certains fournisseurs n'ayant pas un intérêt substantiel, alors il doit attribuer de telles parts à tous les fournisseurs de ce type.  Sinon, les importations en provenance des Membres ne feraient pas l'objet de restrictions semblables, contrairement à ce qu'exige l'article XIII:1.
  S'agissant du deuxième point, il serait obligatoire en pareil cas d'utiliser la même méthode que celle qui a été employée pour attribuer les parts spécifiques par pays aux Membres ayant un intérêt substantiel à la fourniture du produit, faute de quoi les prescriptions de l'article XIII:1 ne seraient pas non plus respectées."
 

7.374 En appel, l'Organe d'appel a dit ce qui suit:

"L'article XIII:2 d) énonce des règles spécifiques pour la répartition des contingents tarifaires entre les pays fournisseurs, mais ces règles ne visent que l'attribution de parts du contingent tarifaire aux Membres "ayant un intérêt substantiel à la fourniture du produit visé".  L'article XIII:2 d) n'énonce pas de règles spécifiques pour l'attribution de parts du contingent tarifaire aux Membres n'ayant pas un intérêt substantiel.  Néanmoins, l'attribution de parts aux Membres n'ayant pas un intérêt substantiel doit obéir au principe fondamental de non-discrimination.  "Lorsque ce principe de non-discrimination est appliqué à l'attribution de parts du contingent tarifaire aux Membres n'ayant pas un intérêt substantiel, il est évident qu'un Membre ne peut pas, que ce soit par voie d'accord ou d'affectation, attribuer des parts du contingent tarifaire à certains Membres n'ayant pas un intérêt substantiel sans en attribuer aux autres Membres qui eux non plus n'ont pas un intérêt substantiel.  Agir ainsi est manifestement incompatible avec la prescription de l'article XIII:1 selon laquelle un Membre ne peut pas appliquer des restrictions à l'importation d'un produit en provenance d'un autre Membre à moins que des restrictions "semblables" ne soient appliquées à l'importation du produit similaire en provenance de tout pays tiers."
  (pas d'italique dans l'original)

7.375 Le Groupe spécial fait observer que tous les pays NPF sont exclus du contingent tarifaire préférentiel ouvert par les Communautés européennes pour les pays ACP, et que le groupe des pays NPF comprend aussi bien des fournisseurs substantiels que des fournisseurs non substantiels de bananes aux Communautés européennes.  L'Équateur a fait valoir ce qui suit:  "l'Équateur et plusieurs autres pays, qui sont exclus du contingent à droit nul, sont des fournisseurs substantiels des CE, tandis que les pays ACP, qui pour beaucoup sont au mieux de petits fournisseurs, sont autorisés à expédier leurs bananes en franchise de droits dans le cadre du contingent tarifaire."
  Les Communautés européennes n'ont pas contesté l'existence de cette situation.

7.376 En outre, selon les pièces EC-17 et EC-18, l'Équateur détient chaque année, depuis 1999, la part la plus élevée des importations de bananes dans les Communautés européennes, tous fournisseurs confondus, y compris les fournisseurs ACP et NPF.  De ce fait, l'Équateur a un intérêt substantiel à la fourniture de bananes aux Communautés européennes dans le cadre de l'article XIII:2 d) du GATT de 1994. 

7.377 Eu égard à la manière dont l'article XIII:2 d) a été interprété par le Groupe spécial initial et par l'Organe d'appel dans le cadre du présent différend, un contingent tarifaire préférentiel qui est accordé exclusivement à certains Membres et non à d'autres, y compris un fournisseur substantiel, ne peut pas conduire à une répartition du commerce des bananes se rapprochant dans toute la mesure du possible de celle que, en l'absence de ces restrictions, les divers Membres seraient en droit d'attendre.  De plus, ce même contingent tarifaire préférentiel ne se conforme pas à la deuxième phrase de l'article XIII:2 d) qui dispose ce qui suit:

"Dans les cas où [] [un accord sur la répartition du contingent avec toutes les autres parties contractantes ayant un intérêt substantiel à la fourniture du produit visé] ne serait raisonnablement pas possible [], la partie contractante en question attribuera, aux parties contractantes ayant un intérêt substantiel à la fourniture de ce produit, des parts proportionnelles à la contribution apportée par lesdites parties contractantes au volume total ou à la valeur totale des importations du produit en question au cours d'une période représentative antérieure, compte dûment tenu de tous les facteurs spéciaux qui ont pu ou qui peuvent affecter le commerce de ce produit."
7.378 En conséquence, le Groupe spécial constate que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, y compris le contingent tarifaire préférentiel ouvert par les pays ACP, est incompatible non seulement avec l'article XIII:1 et le texte introductif de l'article XIII:2, mais aussi avec l'alinéa d) de l'article XIII:2 du GATT de 1994.

e) Absence de dérogation applicable

7.379 Comme l'Organe d'appel l'a dit précédemment dans le présent différend dans le contexte de l'article XIII:

"Les obligations de non-discrimination s'appliquent à toutes les importations de produits similaires, sauf quand ces obligations font l'objet d'une dérogation expresse ou sont d'une autre manière sans effet en raison de l'application de dispositions spécifiques du GATT de 1994, comme l'article XXIV.
  En l'espèce, les obligations de non-discrimination énoncées dans le GATT de 1994, précisément aux articles I:1 et XIII
, s'appliquent pleinement à toutes les bananes importées quelle que soit leur origine, sauf dans la mesure où ces obligations sont visées par la dérogation …"
 

7.380 Comme le fait valoir l'Équateur dans le cadre de la présente procédure, la dérogation à l'article XIII:1 et 2 adoptée par la Conférence ministérielle de Doha
 "est venue à expiration selon ses propres termes le 31 décembre 2005".
,
  Compte tenu du libellé de cette dérogation, et faisant observer que les Communautés européennes ne font pas valoir que celle-ci est encore en vigueur, le Groupe spécial constate qu'il n'existe aucune dérogation à l'article XIII:1 et 2 du GATT de 1994 qui pourrait s'appliquer au régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes mis en place le 1er janvier 2006.  En conséquence, il n'existe aucune dérogation qui pourrait légitimer les incompatibilités du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes avec les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT de 1994.  

7.381 De plus, pour les raisons formulées par l'Organe d'appel précédemment dans le cadre du présent différend
, même si la dérogation de Doha à l'article premier avait été applicable aux bananes au-delà de la fin de l'année 2005, ce qui, comme l'a déjà constaté le Groupe spécial, n'était pas le cas
, le champ d'application de cette dérogation à l'article premier n'aurait pas pu s'étendre automatiquement à l'article XIII.

4. Conclusion générale

7.382 Pour les raisons exposées ci-dessus, le Groupe spécial conclut que le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, en particulier le contingent tarifaire préférentiel réservé aux pays ACP, est incompatible avec l'article XIII:1 et l'article XIII:2 d) du GATT de 1994.  Le Groupe spécial conclut également qu'il n'existe aucune dérogation qui pourrait légitimer les incompatibilités du régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes avec les paragraphes 1 et 2 de l'article XIII du GATT de 1994.
E. Allégation de l'Équateur au titre de l'article II du GATT de 1994

1. Allégation de l'Équateur

7.383 L'Équateur fait valoir que la mesure communautaire, qui consiste en "un contingent tarifaire comportant un droit de douane unique pour les bananes ne bénéficiant pas du contingent tarifaire à un taux de droit nul"
, "applicable à toutes les bananes originaires de l'Équateur ou des autres pays NPF"
, est contraire à la consolidation tarifaire des Communautés européennes pour les bananes.
  Plus spécifiquement, l'Équateur dit que "le droit de 176 euros/tonne métrique appliqué par les CE doit être considéré comme incompatible avec les obligations incombant aux CE au titre de l'article II du GATT et de la Liste de concessions des CE"
 et, en particulier avec l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994.

7.384 De l'avis de l'Équateur:  
"Le droit de douane appliqué par les CE aux bananes (position 0803.00.12 du TDH) demeure consolidé dans la Liste de concessions annexée au GATT des CE (Liste CXL de la CE à 15) à un niveau de 75 euros/tonne métrique, sous réserve des dispositions de l'Accord sur les bananes qui y est annexé et qui donne des précisions sur le régime de contingentement tarifaire.  L'article II du GATT interdit d'imposer des droits plus élevés que les droits consolidés indiqués dans une liste."

7.385 L'Équateur ajoute ce qui suit:  
"En ce qui concerne les bananes, la liste des CE, conformément aux modalités établies pour les produits agricoles dans le Cycle d'Uruguay, comprend deux éléments, un contingent tarifaire consolidé visant à maintenir au moins le même accès pour les bananes qu'avant le Cycle d'Uruguay;  et un taux supérieur consolidé applicable à la quantité de bananes qui dépasse le contingent tarifaire …

La concession de 2,2 millions de tonnes métriques soumises à un droit de 75 ECU/tonne métrique n'a pas été assujettie au maintien de l'annexe [de la Liste des Communautés européennes] ou de l'ACB [l'Accord-cadre sur les bananes].  Le paragraphe 9 de l'ACB dispose que "[l]e présent accord" (l'ACB) est d'application jusqu'à la fin de 2002, mais il ne prévoit pas que la concession sous forme de contingent tarifaire annexée au GATT des CE arrive à expiration à un moment donné.  Le droit et la quantité prévus par la concession tarifaire ne dépendent pas des autres modalités et conditions qui sont énoncées dans l'annexe, mais sont plutôt indiqués dans la Liste elle-même.  L'expiration de l'Accord n'entraînerait donc pas l'élimination de la concession sous forme de contingent tarifaire, laquelle n'est pas assujettie au maintien en vigueur de l'ACB."

7.386 L'Équateur conclut que la mesure communautaire, qui consiste en "un contingent tarifaire comportant un droit de douane unique pour les bananes ne bénéficiant pas du contingent tarifaire à un taux de droit nul"
, applicable à "toutes les bananes originaires de l'Équateur ou des autres pays NPF"
, est contraire à la consolidation tarifaire des Communautés européennes pour les bananes.
  Plus spécifiquement, l'Équateur allègue que le droit de 176 euros/tonne métrique appliqué par les Communautés européennes est incompatible avec l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994.

2. La réponse des Communautés européennes

7.387 Les Communautés européennes répondent que les allégations de l'Équateur au titre de l'article II du GATT de 1994 sont "totalement infondées"
 car:  
"[L]e droit de douane consolidé indiqué pour les bananes dans la "Liste de concessions annexée au GATT" des Communautés européennes est de 680 euros par tonne et le droit de douane appliqué depuis le 1er janvier 2006 est de 176 euros par tonne."

7.388 Les Communautés européennes disent ce qui suit:  
"Les engagements tarifaires des Communautés européennes ont à l'origine été inclus dans la Liste LXXX, qui a été incorporée dans les instruments juridiques reprenant les résultats du Cycle d'Uruguay, signé le 15 avril 1994.  Le 15 décembre 1994, les Communautés européennes ont annoncé leur intention de retirer la Liste LXXX à compter du 1er janvier 1995 afin d'établir de nouvelles listes qui tiendraient compte de l'adhésion de l'Autriche, de la Finlande et de la Suède aux Communautés européennes …

Les Communautés européennes ont présenté à l'OMC la nouvelle Liste CXL le 14 mars 1996.  Toutefois, à ce jour encore, certains Membres de l'OMC n'ont pas encore levé toutes les objections nécessaires pour que la certification de la Liste CXL ait lieu conformément aux Procédures de modification et de rectification des listes de concessions tarifaires du GATT.

Les Communautés européennes ont annoncé leur intention de retirer la Liste CXL le 19 janvier 2004 afin d'établir de nouvelles listes rendant compte de l'adhésion de dix nouveaux États membres aux Communautés européennes le 1er mai 2004 …  Les négociations pertinentes menées conformément à l'article XXIV et à l'article XXVIII du GATT sont toujours en cours.  En conséquence, les Communautés européennes n'ont pas encore présenté de nouvelle liste."

7.389 Selon les Communautés européennes:  
"La Liste CXL et la Liste LXXX contiennent toutes deux les mêmes concessions tarifaires concernant les bananes.  Dans la Partie I, Section I.A, sous la position tarifaire 080300 12, il est indiqué que le taux consolidé du droit appliqué aux bananes est de 680 euros par tonne.  C'est le seul taux de droit consolidé appliqué aux bananes qui existe actuellement dans les listes des Communautés européennes."

7.390 Les Communautés européennes disent ce qui suit:  
"Les deux listes [la Liste LXXX et la Liste CXL] comprenaient une concession additionnelle sous la forme d'un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes devant être importées à un taux de droit de 75 euros par tonne.  Toutefois, les listes prévoyaient expressément que cette concession additionnelle s'appliquerait "[c]omme indiqué dans l'annexe" de la Partie I, Section I.B, des listes.

L'annexe, qui fait partie intégrante des listes, dispose que ce contingent tarifaire sera en vigueur à compter du 1er octobre 1994 et qu'il arrivera à expiration le 31 décembre 2002.  Par conséquent, le 31 décembre 2002, cette concession est venue à expiration conformément à ses modalités et, au 1er janvier 2003, le seul taux consolidé appliqué aux bananes dans les listes de concessions des Communautés européennes était de 680 euros par tonne."

7.391 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:  
"Même si cette concession [le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes à un taux de droit de 75 euros/tonne métrique] n'était pas arrivée à expiration à la fin de 2002, il est clair qu'elle avait légitimement pris fin le 1er janvier 2006, lorsque les Communautés européennes ont mis en place le régime d'importation uniquement tarifaire.

Premièrement, [parce que] le taux de droit de 75 euros n'était pas un "taux de droit consolidé" simple et inconditionnel … [mais, c]omme pour tout contingent tarifaire du système de l'OMC, le taux de droit de 75 euros était "lié" au contingent de 2,2 millions de tonnes et son existence dépendait de l'existence de ce contingent.  L'élimination du contingent entraînerait forcément l'élimination du droit correspondant … 

Deuxièmement [parce que les CE] étaient obligées de mettre en place un régime uniquement tarifaire (et devaient par conséquent éliminer le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes) le 1er janvier 2006, afin de se conformer aux suggestions faites par le Groupe spécial [dans l'affaire initiale CE – Bananes III] et aux conditions du Mémorandum d'accord et de la Dérogation de Doha."

3. L'article II:1 du GATT de 1994

7.392 Conformément à l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994:  
"a)
Chaque partie contractante accordera aux autres parties contractantes, en matière commerciale, un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui qui est prévu dans la partie appropriée de la liste correspondante annexée au présent Accord.

b)
Les produits repris dans la première partie de la liste d'une partie contractante et qui sont les produits du territoire d'autres parties contractantes ne seront pas soumis, à leur importation sur le territoire auquel se rapporte cette liste et compte tenu des conditions ou clauses spéciales qui y sont stipulées, à des droits de douane proprement dits plus élevés que ceux de cette liste.  De même, ces produits ne seront pas soumis à d'autres droits ou impositions de toute nature perçus à l'importation ou à l'occasion de l'importation, qui seraient plus élevés que ceux qui étaient imposés à la date du présent Accord, ou que ceux qui, comme conséquence directe et obligatoire de la législation en vigueur à cette date dans le territoire importateur, seraient imposés ultérieurement."
4. Analyse du Groupe spécial

7.393 S'agissant de l'allégation formulée par l'Équateur au titre de l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994, le présent Groupe spécial est confronté à deux questions.  Dans le contexte de l'article II:1 a), la question est de savoir si les Communautés européennes accordent à l'Équateur ou aux autres pays NPF, en matière commerciale, un traitement qui n'est pas moins favorable que celui qui est prévu dans la Liste des Communautés européennes.  Dans le contexte de l'article II:1 b) du GATT de 1994, la question est plutôt de savoir si les bananes originaires de l'Équateur ou des autres pays NPF sont soumises à des droits d'importation plus élevés que ceux prévus dans la partie pertinente de la Liste des Communautés européennes.  L'expression "pays NPF" est généralement utilisée par les parties pour désigner les Membres de l'OMC qui ne sont pas signataires de l'Accord de Cotonou.  Par voie de conséquence, les bananes NPF sont les bananes originaires de ces pays.

7.394 Dans son rapport sur l'affaire Argentine – Textiles et vêtements, l'Organe d'appel s'est étendu sur le sens et la portée de l'article II:1 du GATT de 1994:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Aux termes de l'article II:1 a), un Membre est tenu d'accorder "aux autres Membres, en matière commerciale, un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui qui est prévu" dans la liste de ce Membre.  La partie pertinente de la première phrase de l'article II:1 b) dispose ce qui suit:  "Les produits repris dans la première partie de la liste ...  ne seront pas soumis, à leur importation sur le territoire auquel se rapporte cette liste ..., à des droits de douane proprement dits plus élevés que ceux de cette liste."  Le paragraphe a) de l'article II:1 interdit d'une manière générale d'accorder un traitement moins favorable aux importations que celui qui est prévu dans la liste d'un Membre.  Le paragraphe b) interdit un type de pratique spécifique qui sera toujours incompatible avec le paragraphe a), à savoir l'application de droits de douane proprement dits plus élevés que ceux qui sont prévus dans la liste."

7.395 Pour ce qui est de la relation entre les sous-alinéas a) et b) de l'article II:1 du GATT de 1994, dans le même rapport, l'Organe d'appel a dit ce qui suit:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Conformément aux règles générales d'interprétation des traités énoncées à l'article 31 de la Convention de Vienne, la première phrase de l'article II:1 b) doit être lue dans son contexte et à la lumière de l'objet et du but du GATT de 1994.  L'article II:1 a) fait partie du contexte de l'article II:1 b);  il prescrit qu'un Membre accorde, en matière commerciale, aux autres Membres "un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui qui est prévu" dans sa liste.  Il est évident pour nous que l'application de droits de douane plus élevés que ceux qui sont prévus dans la liste d'un Membre, ce qui est incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b), constitue un traitement "moins favorable" au sens de l'article II:1 a) …"

7.396 Dans le même rapport, l'Organe d'appel a en outre ajouté ce qui suit:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Étant donné que le libellé de la première phrase de l'article II:1 b) est plus adapté à l'affaire qui nous intéresse, notre analyse interprétative commence par cette disposition et est axée sur elle."

7.397 Conformément à l'approche indiquée par l'Organe d'appel, le Groupe spécial commencera son analyse de l'allégation de l'Équateur concernant le droit de 176 euros/tonne métrique appliqué par les Communautés européennes aux bananes en provenance des pays NPF par la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994.  À cet égard, le Groupe spécial doit déterminer:  a) le traitement accordé aux bananes importées des pays NPF au titre de la mesure contestée;  b) le traitement prévu pour les bananes en provenance des Membres de l'OMC au titre de la Partie I de la Liste des Communautés européennes;  et c) si la mesure contestée a pour effet de soumettre les bananes en provenance des pays NPF à des droits de douane proprement dits plus élevés que ceux prévus dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes.  Ce n'est qu'ensuite que le Groupe spécial se penchera, s'il y a lieu, sur la question de savoir si le droit de 176 euros/tonne métrique appliqué aux bananes accorde à l'Équateur ou aux autres Membres de l'OMC, en matière commerciale, un traitement moins favorable que celui qui est prévu dans la Liste des Communautés européennes.
  

a) Traitement accordé par les Communautés européennes aux bananes en provenance des pays NPF

7.398 Les faits fondamentaux se rapportant au traitement accordé par les Communautés européennes aux importations de bananes en provenance des pays NPF ne sont pas contestés par les parties.  Selon les termes du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil du 29 novembre 2005, depuis le 1er janvier 2006, le taux du droit appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF est fixé à 176 euros/tonne métrique.
  
7.399 De même, selon les termes du Règlement n° 1964/2005, et conformément aux engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'Accord de partenariat ACP-CE, également connu sous le nom d'Accord de Cotonou, les CE permettent aussi l'accès en franchise de droits à leur marché d'un contingent annuel de 775 000 tonnes métriques de bananes d'origine ACP.
  En outre, les Communautés européennes permettent l'accès en franchise de droits à leur marché des bananes originaires des pays les moins avancés, au titre d'un schéma de préférences tarifaires généralisées, l'initiative dite "Tout sauf les armes" (TSA).

7.400 Les Communautés européennes ne tiennent pas compte du maintien d'un contingent tarifaire pour l'importation de bananes en provenance des pays NPF à des taux inférieurs au droit de douane de 176 euros/tonne métrique.  
b) Traitement prévu pour les bananes en provenance des Membres de l'OMC au titre de la Liste des Communautés européennes

i) Aperçu du libellé pertinent de la Liste des Communautés européennes

7.401 Le Groupe spécial abordera maintenant la question du traitement prévu pour les bananes en provenance des Membres de l'OMC au titre de la Liste des Communautés européennes.
  Aux fins du présent différend, le traitement pertinent est celui accordé aux bananes (correspondant à la position tarifaire 0803 00 19) dans la Liste des Communautés européennes.

7.402 Ainsi qu'il est indiqué dans la section factuelle du présent rapport, à toutes fins utiles, s'agissant de la position tarifaire 0803, la Partie I, Section I.A (Droits de douane) de la Liste LXXX et de la Liste CXL des Communautés européennes comportent des dispositions identiques.
  Selon les termes de cette section, le taux de droit appliqué aux bananes (correspondant à la position tarifaire 0803 00 19) est consolidé à un taux de 680 euros/tonne métrique.

7.403 De même, la Partie I, Section I.B (Contingents tarifaires) de la Liste LXXX et de la Liste CXL des Communautés européennes comportent des dispositions identiques concernant les bananes.
  Selon les termes de cette section, les Communautés européennes se sont engagées à accorder un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques de bananes à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique.  Cet engagement en matière de contingent tarifaire relève de la sous-section intitulée "Contingents en matière d'accès courant" et fait l'objet d'une réserve qui est formulée dans les termes suivants:  "Comme indiqué dans l'annexe".
  L'annexe mentionnée à la fois dans la Liste LXXX et la Liste CXL des Communautés européennes est ce que l'on appelle l'"Accord-cadre sur les bananes" (ACB).

7.404 L'Accord-cadre sur les bananes renferme diverses dispositions se rapportant au fonctionnement du contingent tarifaire pour les bananes.  Entre autres, les dispositions de l'Accord‑cadre sur les bananes confirment la quantité du contingent et le taux de droit contingentaire, elles répartissent le contingent entre différents pays et elles disent que l'"accord sera incorporé dans la Liste de la Communauté issue du Cycle d'Uruguay" et que l'"accord sera d'application jusqu'au 31 décembre 2002".

ii) La tâche dont est saisi le présent Groupe spécial

7.405 Le traitement accordé aux bananes en provenance des Membres de l'OMC conformément à la Liste des Communautés européennes doit être déterminé en examinant le libellé de la Partie I, Sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires) de la Liste des Communautés européennes, ainsi que de l'Accord-cadre sur les bananes qui est annexé à ladite liste.  La Liste LXXX des Communautés européennes résultait des négociations qui s'étaient tenues pendant les négociations commerciales multilatérales du Cycle d'Uruguay.  Elle a été annexée au Protocole de Marrakech.
  Pour sa part, la Liste CXL des Communautés européennes a été présentée à l'OMC en mars 1996.
  Le 1er mai 2004, la Liste CXL a été retirée par les Communautés européennes, compte tenu du processus d'élargissement des Communautés européennes à 25 États membres.
  Comme il a été mentionné, le libellé concernant les bananes qui figure dans la Liste LXXX et la Liste CXL des Communautés européennes est identique.

7.406 Après que les Communautés européennes ont retiré leur Liste CXL à compter du 1er mai 2004, aucune nouvelle liste de concessions n'a encore été soumise et certifiée (pour les 25 États membres actuels des Communautés européennes) à la date du présent rapport, car les négociations pertinentes au titre de l'article XXIV et de l'article XXVIII du GATT de 1994 sont toujours en cours.
  Dans une communication datée du 15 juillet 2004, les Communautés européennes ont informé les Membres de l'OMC de leur intention de modifier des concessions concernant la position 0803 00 19 (bananes) figurant sur la Liste CXL.
  Deux nouveaux États membres ont par la suite adhéré aux Communautés européennes le 1er janvier 2007
 et, à la date du présent rapport, les Communautés européennes n'ont pas encore achevé les négociations pertinentes au titre de l'article XXIV et de l'article XXVIII.

7.407 Le libellé figurant dans les listes des Communautés européennes dont des parties pertinentes sont reproduites ci-dessus n'est pas contesté par les parties.  En fait, malgré les négociations en cours au titre de l'article XXIV et de l'article XXVIII du GATT de 1994, les parties sont convenues que le Groupe spécial devrait fonder sa décision sur le texte identique de la Liste LXXX et de la Liste CXL des Communautés européennes.
  Le principal point de litige entre les parties est plutôt la question de savoir si les Communautés européennes sont toujours tenues de maintenir un contingent de 2,2 millions de tonnes métriques de bananes à un taux de droit consolidé de 75 euros/tonne métrique.  Plus spécifiquement, les parties ont des vues opposées concernant la question de savoir si l'Accord‑cadre sur les bananes limitait dans le temps la consolidation du contingent tarifaire des Communautés européennes.

7.408 En conséquence, la principale tâche dont est saisi le présent groupe spécial, concernant la question du traitement prévu pour les bananes en provenance des Membres de l'OMC au titre de la Liste des Communautés européennes, consiste à déterminer si la concession des Communautés européennes visant le maintien d'un contingent de 2,2 millions de tonnes métriques de bananes à un taux de droit consolidé de 75 euros/tonne métrique est toujours valable après le 31 décembre 2002 ou si, au contraire, cette concession est arrivée à expiration à compter de cette date, au titre du paragraphe 9 de l'Accord-cadre sur les bananes, de sorte que le seul engagement en matière de consolidation concernant les bananes au titre de la Liste des Communautés européennes est le taux de droit consolidé de 680 euros/tonne métrique.  À cette fin, le Groupe spécial interprétera les termes figurant dans la Liste des Communautés européennes.  
iii) Règles générales d'interprétation

7.409 Ainsi que l'a noté le Groupe spécial CE – Morceaux de poulet:  
"L'article II:7 du GATT de 1994 dispose que les listes annexées au GATT de 1994 font partie intégrante dudit Accord.  L'Organe d'appel dans l'affaire CE – Matériels informatiques a précisé que l'article II:7 signifiait que les concessions reprises dans ces listes faisaient partie des termes du traité, à savoir le GATT de 1994.
  L'article II:2 de l'Accord sur l'OMC dispose que les accords repris dans les annexes de l'Accord sur l'OMC, qui inclut le GATT de 1994, font partie intégrante de l'Accord sur l'OMC.  Par conséquent, sur la base de l'article II:7 du GATT de 1994 et de l'article II:2 de l'Accord sur l'OMC, les concessions reprises dans la Liste des CE sont des termes du traité du GATT de 1994 et de l'Accord sur l'OMC."

7.410 Étant donné qu'il faut considérer que les dispositions figurant dans les listes des Communautés européennes font partie intégrante du GATT de 1994 et de l'Accord sur l'OMC, en tant que termes d'un traité, elles doivent être lues "conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public".  En fait, l'article 3:2 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:  
"Le système de règlement des différends de l'OMC est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.  Les Membres reconnaissent qu'il a pour objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés, et de clarifier les dispositions existantes de ces accords conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public.  Les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés."  (pas d'italique dans l'original) 

7.411 Les articles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (Convention de Vienne) codifient les "règles coutumières d'interprétation du droit international public" au sens de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord.
  Ces dispositions constituent le cadre juridique à l'intérieur duquel doit s'effectuer tout exercice d'interprétation des termes figurant dans les accords visés de l'OMC.  
7.412 L'article 31 de la Convention de Vienne dispose ce qui suit:  
"Règle générale d'interprétation
1.
Un traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but.

2.
Aux fins de l'interprétation d'un traité, le contexte comprend, outre le texte, préambule et annexes inclus:

a)
tout accord ayant rapport au traité et qui est intervenu entre toutes les parties à l'occasion de la conclusion du traité;

b)
tout instrument établi par une ou plusieurs parties à l'occasion de la conclusion du traité et accepté par les autres parties en tant qu'instrument ayant rapport au traité.

3.
Il sera tenu compte, en même temps que du contexte:

a)
de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l'interprétation du traité ou de l'application de ses dispositions;

b)
de toute pratique ultérieurement suivie dans l'application du traité par laquelle est établi l'accord des parties à l'égard de l'interprétation du traité;

c)
de toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties.

4.
Un terme sera entendu dans un sens particulier s'il est établi que telle était l'intention des parties."

7.413 Pour sa part, l'article 32 de la Convention de Vienne dispose ce qui suit:  
"Moyens complémentaires d'interprétation
Il peut être fait appel à des moyens complémentaires d'interprétation, et notamment aux travaux préparatoires et aux circonstances dans lesquelles le traité a été conclu, en vue, soit de confirmer le sens résultant de l'application de l'article 31, soit de déterminer le sens lorsque l'interprétation donnée conformément à l'article 31:

a)
laisse le sens ambigu ou obscur;  ou

b)
conduit à un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable."

7.414 Ainsi que l'Organe d'appel l'a noté dans son rapport sur l'affaire États-Unis – Crevettes:  
"Celui qui interprète un traité doit commencer par fixer son attention sur le texte de la disposition particulière à interpréter.  C'est dans les termes qui constituent cette disposition, lus dans leur contexte, que l'objet et le but des États parties au traité doivent d'abord être cherchés.  Lorsque le sens imparti par le texte lui-même est ambigu et n'est pas concluant, ou lorsque l'on veut avoir la confirmation que l'interprétation du texte lui-même est correcte, il peut être utile de faire appel à l'objet et au but du traité dans son ensemble."

7.415 Dans son rapport sur l'affaire États-Unis – Essence, l'Organe d'appel a également dit ce qui suit:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1L'un des corollaires de la "règle générale d'interprétation" de la Convention de Vienne est que l'interprétation doit donner sens et effet à tous les termes d'un traité.  Un interprète n'est pas libre d'adopter une interprétation qui aurait pour résultat de rendre redondants ou inutiles des clauses ou des paragraphes entiers d'un traité."

7.416 Ainsi que l'a noté le Groupe spécial États-Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur, les divers éléments prévus à l'article 31 "doivent être considérés comme une seule règle holistique d'interprétation plutôt que comme une série de critères distincts qui devraient être appliqués selon un ordre hiérarchique".
  En conséquence, les critères énoncés dans cette disposition ne doivent pas être appliqués isolément l'un de l'autre.  En tout état de cause, nous notons que le but de l'interprétation des traités est "d'établir les intentions communes des parties".

iv) Interprétation de la Liste des Communautés européennes en ce qui concerne les bananes

Faits non contestés

7.417 Comme il est mentionné ci-dessus, les parties ne contestent pas qu'au titre de la Partie I, Section I.A (Droits de douane) de la Liste des Communautés européennes, la consolidation tarifaire pour les bananes, autres que les plantains, est de 680 euros/tonne métrique.  La Section I.B (Contingents tarifaires) de la Liste des Communautés européennes comprend une concession additionnelle pour ces bananes, à savoir un contingent de 2,2 millions de tonnes métriques soumises à un taux contingentaire de 75 euros/tonne métrique.  Cette concession additionnelle fait l'objet de la réserve suivante qui est mentionnée dans la colonne des "Modalités et conditions":  "Comme indiqué dans l'annexe".  L'annexe mentionnée dans la colonne des "Modalités et conditions" pour les bananes est l'"Accord-cadre sur les bananes".  L'Accord-cadre sur les bananes énonce les conditions applicables au fonctionnement du contingent tarifaire et, au paragraphe 9, il dispose spécifiquement ce qui suit:  "Le présent accord sera d'application jusqu'au 31 décembre 2002."

L'argument de l'Équateur

7.418 Nous notons l'argument avancé par l'Équateur selon lequel, bien que l'Accord-cadre sur les bananes soit arrivé à expiration le 31 décembre 2002
, le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit consolidé de 75 euros/tonne métrique est toujours en vigueur
:  
"La concession de 2,2 millions de tonnes métriques soumises à un droit de 75 ECU/tonne métrique n'a pas été assujettie au maintien de l'annexe ou de l'ACB.  Le paragraphe 9 de l'ACB dispose que "[l]e présent accord" (l'ACB) est d'application jusqu'à la fin de 2002, mais il ne prévoit pas que la concession sous forme de contingent tarifaire annexée au GATT des CE arrive à expiration à un moment donné.  Le droit et la quantité prévus par la concession tarifaire ne dépendent pas des autres modalités et conditions qui sont énoncées dans l'annexe, mais sont plutôt indiqués dans la liste elle-même.  L'expiration de l'Accord n'entraînerait donc pas l'élimination de la concession sous forme de contingent tarifaire, laquelle n'est pas assujettie au maintien en vigueur de l'ACB …"

La réponse des Communautés européennes

7.419 Les Communautés européennes répondent à cet argument en disant ce qui suit:  
"L'annexe [de la Partie I, Section I.B de la Liste des Communautés européennes], qui fait partie intégrante des listes
, dispose que ce contingent tarifaire sera en vigueur à compter du 1er octobre 1994 et qu'il arrivera à expiration le 31 décembre 2002.  Par conséquent, le 31 décembre 2002, cette concession est venue à expiration conformément à ses modalités et, au 1er janvier 2003, le seul taux consolidé appliqué aux bananes dans les listes de concessions des Communautés européennes était de 680 euros par tonne."

Examen de tous les termes pertinents figurant dans la Liste des Communautés européennes

7.420 Pour interpréter correctement la Liste des Communautés européennes, il faut examiner tous les termes pertinents figurant dans la Partie I, sections I.A et I.B, de cette liste, ainsi que ceux figurant dans l'Accord-cadre sur les bananes.  
7.421 Comme il a été mentionné, la Partie I, Section I.A, de la Liste des Communautés européennes dispose que le taux de droit appliqué aux bananes (correspondant à la position tarifaire 0803 00 12 ou 0803 00 19) est consolidé au taux de 680 euros/tonne métrique.  Pour sa part, la Partie I, Section I.B, de la Liste des Communautés européennes rend compte de la concession des CE visant le maintien d'un contingent de 2,2 millions de tonnes métriques de bananes à un taux de droit consolidé de 75 euros/tonne métrique, sous réserve des modalités et conditions "indiqué[es] dans l'annexe" (l'Accord-cadre sur les bananes).  
7.422 Conformément à l'article II:1 b) du GATT de 1994:  
"Les produits repris dans la première partie de la liste d'une partie contractante et qui sont les produits du territoire d'autres parties contractantes ne seront pas soumis, à leur importation sur le territoire auquel se rapporte cette liste et compte tenu des conditions ou clauses spéciales qui y sont stipulées, à des droits de douane proprement dits plus élevés que ceux de cette liste."  (pas d'italique dans l'original)

7.423 Autrement dit, l'article II:1 b) du GATT de 1994 permet spécifiquement aux Membres de l'OMC d'assujettir les concessions figurant dans leurs listes aux "conditions ou clauses spéciales qui ... sont stipulées [dans ces listes]".

7.424 Ainsi que le prévoit spécifiquement la colonne 7 de la Section I.B, Partie I, de la Liste des Communautés européennes, la concession des CE visant le maintien d'un contingent de 2,2 millions de tonnes métriques de bananes à un taux de droit consolidé de 75 euros/tonne métrique est assujettie à des conditions ou clauses spéciales qui sont définies de la manière suivante:  "Comme indiqué dans l'annexe".  Cette annexe n'est rien d'autre que l'Accord-cadre sur les bananes.

7.425 Tous les éléments du contingent tarifaire ouvert par les Communautés européennes pour les bananes sont repris dans l'Accord-cadre sur les bananes, y compris non seulement la quantité du contingent et le taux de droit contingentaire, mais également les détails relatifs au fonctionnement du système, tels que l'attribution de parts du contingent par pays, la gestion des contingents et la durée du système.  En fait, dans la procédure initiale, il a été jugé que certaines dispositions de l'Accord-cadre sur les bananes, telles que l'attribution de parts du contingent par pays, mais non l'Accord-cadre sur les bananes dans son ensemble, étaient incompatibles avec les Accords de l'OMC.

7.426 Il faut donc considérer que la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes est assujettie, conformément aux "conditions ou clauses spéciales" stipulées dans la colonne 7 de la Section I.B, Partie I, de la Liste des Communautés européennes, à ce qui est indiqué dans l'Accord-cadre sur les bananes.  Autrement dit, la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes prévue dans la colonne 7 de la Section I.B, Partie I, de la Liste des Communautés européennes ne peut pas être lue isolément des termes figurant dans l'Accord-cadre sur les bananes.  
7.427 Au paragraphe 9 de l'Accord-cadre sur les bananes, il est dit que "[l]e présent accord sera d'application jusqu'au 31 décembre 2002".  Pour les raisons mentionnées ci-dessus, cette disposition fait partie des "conditions ou clauses spéciales" qui s'appliquent à la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes.  Comme le prévoit la colonne 7 de la Section I.B, Partie I, de la Liste des CE, la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes est assujettie à ce qui est indiqué dans l'Accord-cadre sur les bananes.  En conséquence, l'expiration de l'Accord-cadre sur les bananes le 31 décembre 2002 entraînerait automatiquement l'expiration de la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire conformément aux termes de la Liste des CE.  Les Communautés européennes pourraient, bien entendu, renégocier par la suite une nouvelle concession pour les bananes dans leur Liste, sous réserve de l'achèvement des procédures appropriées, que celles-ci soient ou non engagées au titre de l'article XXIV du GATT de 1994 dans le contexte d'un élargissement de leurs États membres.  
7.428 Le Groupe spécial note l'argument de l'Équateur selon lequel "[l]e droit et la quantité prévus par la concession tarifaire ne dépendent pas des autres modalités et conditions qui sont énoncées dans l'annexe [l'Accord-cadre sur les bananes], mais sont plutôt indiqués dans la Liste elle-même".
  Selon la lecture qu'en fait le Groupe spécial, cette déclaration signifie que, de l'avis de l'Équateur, la quantité du contingent, ainsi que le droit contingentaire, applicables à la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes sont indiqués dans la Partie I, Section I.B, de la Liste des Communautés européennes, bien qu'ils soient tous deux également mentionnés aux paragraphes 1 et 7, respectivement, de l'Accord-cadre sur les bananes.  La Liste des Communautés européennes en ce qui concerne les bananes, toutefois, comprend non seulement la Partie I, sections I.A et I.B, mais également, comme nous l'avons indiqué ci-dessus, l'Accord-cadre sur les bananes.  
7.429 Toutefois, même si nous convenons que la quantité du contingent, ainsi que le droit contingentaire, applicables à la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes sont indiqués dans la Liste des Communautés européennes, il ne s'ensuit pas que "[l]'expiration de l'Accord n'entraînerait … pas l'élimination de la concession sous forme de contingent tarifaire, laquelle n'est pas assujettie au maintien en vigueur de l'ACB".
  En fait, la concession des Communautés européennes visant l'octroi d'un contingent tarifaire pour les bananes est spécifiquement assujettie aux "conditions ou clauses spéciales" qui sont énoncées dans l'Accord-cadre sur les bananes.  Ces modalités incluent le fait que l'Accord ne serait d'application que jusqu'au 31 décembre 2002.  Ainsi que l'Équateur lui-même le reconnaît
, il n'y a dans l'Accord sur l'OMC aucune disposition qui empêcherait un Membre d'assortir d'une réserve une concession spécifique figurant dans sa liste en l'assujettissant à une date d'expiration.  Ainsi que l'a noté le Groupe spécial du GATT États-Unis – Dérogation pour le sucre:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Bien que l'octroi de concessions dépendant du pouvoir discrétionnaire du gouvernement qui les accorde est peut-être sans valeur en raison de l'évidente incertitude juridique en résultant, l'Accord général n'oblige pas les parties contractantes à accorder des concessions et leur permet expressément, à l'article II:1 b), d'assujettir à des conditions les concessions qu'ils décident d'accorder."

Examen de l'objet et du but des Accords de l'OMC

7.430 Conformément à la règle coutumière générale d'interprétation du droit international public, qui est codifiée dans l'article 31 de la Convention de Vienne, le Groupe spécial est tenu d'interpréter les termes d'un traité dans leur contexte et à la lumière de l'objet et du but du traité.  
7.431 Il est possible de déduire l'objet et le but de l'Accord sur l'OMC de son préambule et du préambule des accords qui y sont annexés.  Le préambule de l'Accord sur l'OMC précise que l'un des buts de l'Accord est "l'accroissement … du commerce de marchandises et de services".  Il dit aussi que les Membres devraient contribuer à la réalisation de l'accroissement susmentionné "par la conclusion d'accords visant, sur une base de réciprocité et d'avantages mutuels, à la réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres obstacles au commerce".  
7.432 À cet égard, dans l'affaire CE – Matériels informatiques, l'Organe d'appel a dit ce qui suit:  
"[L]a sécurité et la prévisibilité des "accords visant, sur une base de réciprocité et d'avantages mutuels, à la réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres obstacles au commerce" constituent un objet et un but de l'Accord sur l'OMC, de manière générale, ainsi que du GATT de 1994."

7.433 Cet objet et ce but généraux sont compatibles avec l'objet et le but plus spécifiques de l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994.  En fait, la prescription énoncée dans ces dispositions selon laquelle les Membres n'accorderont pas aux produits des autres Membres un "traitement qui ne sera pas moins favorable que celui qui est prévu" dans leurs listes de concessions respectives est compatible avec l'objectif de contribution à la sécurité et la prévisibilité du commerce international par l'échange de concessions contenues dans des listes qui sont approuvées au niveau multilatéral et qui deviennent contraignantes pour tous les Membres de l'OMC en tant que partie intégrante de leurs engagements au titre des Accords de l'OMC.  
7.434 Compte tenu de l'objet et du but de l'Accord sur l'OMC et du GATT de 1994, les concessions faites par les Membres de l'OMC devraient être interprétées de telle manière qu'elles favorisent l'objectif général d'accroissement du commerce des marchandises et des services et de réduction des obstacles au commerce, par la négociation d'accords sur une base de réciprocité et d'avantages mutuels.  Dans le même temps, afin de contribuer à la sécurité et la prévisibilité, une telle interprétation est limitée par les conditions et clauses spéciales figurant dans les listes de concessions respectives des Membres.  
7.435 En conséquence, il est compatible avec l'objet et le but de l'Accord sur l'OMC, du GATT de 1994 et, plus spécifiquement, de l'article II:1 a) et b) du GATT de prendre en considération les termes de la Liste des Communautés européennes, qui tient compte de la Partie I, sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires) et de l'Accord-cadre sur les bananes.  
7.436 En conclusion, étant donné le sens ordinaire à attribuer aux termes de la Liste des Communautés européennes, compte tenu de la Partie I, sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires), et de l'Accord-cadre sur les bananes, dans leur contexte et à la lumière de l'objet et du but du traité, la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes devrait clairement arriver à expiration le 31 décembre 2002.  La lecture subsidiaire de la Liste que l'Équateur propose rendrait inutile le paragraphe 9 et, en fait, l'ensemble de l'Accord-cadre sur les bananes.  Elle reviendrait à donner une lecture partielle de la Liste des Communautés européennes, qui se limiterait aux colonnes 1 à 4 de la Section I.B, Partie I, de ladite liste, et qui ferait abstraction du libellé figurant dans la colonne 7 et dans l'Accord-cadre sur les bananes.  
Accord ultérieur intervenu entre les parties

Traitement de l'accord ultérieur intervenu entre les parties

7.437 Jusqu'à présent, le Groupe spécial a noté les termes de la Liste des Communautés européennes compte tenu de la Partie I, sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires), et de l'Accord-cadre sur les bananes, dans leur contexte et à la lumière de l'objet et du but du traité.  Toutefois, conformément à la règle coutumière générale d'interprétation du droit international public, qui est codifiée dans l'article 31 de la Convention de Vienne, le Groupe spécial est également tenu de tenir compte, en même temps que du contexte:  
"a)
de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l'interprétation du traité ou de l'application de ses dispositions;

b)
de toute pratique ultérieurement suivie dans l'application du traité par laquelle est établi l'accord des parties à l'égard de l'interprétation du traité;

c)
de toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties."

7.438 Compte tenu de cette règle d'interprétation, le Groupe spécial doit donc déterminer s'il existe un accord ultérieur intervenu entre les parties, pratique ultérieurement suivie dans l'application du traité, ou toute règle pertinente de droit international qui soient pertinents pour établir quelle était l'intention commune des Membres de l'OMC en ce qui concerne la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes.  Le Groupe spécial a déjà noté que, conformément à l'article II:7 du GATT de 1994, les listes de concessions des Membres de l'OMC font partie intégrante du GATT de 1994 et, de façon plus générale, de l'Accord sur l'OMC.  En conséquence, dans le contexte de l'interprétation de ces listes, tout accord ultérieur intervenu entre les parties, concernant la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, doit, selon les termes de l'article 31 de la Convention de Vienne, être considéré comme un accord ultérieur intervenu entre les Membres de l'OMC.  
Éléments de preuve de l'existence d'un accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l'interprétation du traité ou de l'application de ses dispositions

7.439 Le paragraphe 9 de l'Accord-cadre sur les bananes dit ce qui suit:  
"Le présent accord sera d'application jusqu'au 31 décembre 2002.  Des consultations approfondies avec les fournisseurs d'Amérique latine qui sont parties au GATT devraient commencer au plus tard en 2001 …"

7.440 Telle qu'elle est libellée, la deuxième phrase du paragraphe 9 demande la tenue de consultations, devant commencer "au plus tard en 2001", entre les Communautés européennes et les fournisseurs d'Amérique latine, sans doute pour négocier les nouvelles modalités et conditions que les Communautés européennes appliqueraient aux importations de bananes après le 31 décembre 2002.  Les termes du texte ne préjugent pas du résultat des consultations qui se tiendraient entre les Communautés européennes et les fournisseurs d'Amérique latine.  Dans le même temps, ces mêmes termes n'excluent pas la possibilité que la concession accordée pour les bananes puisse être prorogée par suite des consultations.  En fait, les Communautés européennes ont dit que, conformément à l'Accord-cadre sur les bananes, "les parties étaient convenues de négocier un nouveau système applicable à l'importation des bananes à compter de 2001", s'assurant de ce fait qu'"avant l'expiration de cette concession, elles auraient la possibilité de négocier de nouvelles concessions".

7.441 Le 14 novembre 2001, la Conférence ministérielle de l'OMC réunie à Doha a approuvé la dérogation demandée par les parties à l'Accord de partenariat ACP-CE (Dérogation de Doha).
  Dans le préambule de la Dérogation de Doha, les Membres de l'OMC ont noté, entre autres choses, ce qui suit:  
"[Q]ue le droit de douane appliqué aux bananes dans le cadre des contingents "A" et "B" ne dépassera pas 75 euros/tonne métrique jusqu'à l'entrée en vigueur du nouveau régime uniquement tarifaire des CE.

[Q]ue la mise en œuvre du traitement tarifaire préférentiel pour les bananes risque d'être affectée à la suite des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT.
[L]es assurances données par les Parties à l'Accord que toute reconsolidation du droit de douane appliqué par les CE aux bananes au titre des procédures pertinentes de l'article XXVIII du GATT devrait avoir pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF et le fait qu'elles sont disposées à accepter un contrôle multilatéral de la mise en œuvre de cet engagement."

7.442 Pour sa part, l'annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha dispose, entre autres, ce qui suit:  
"La dérogation s'appliquerait aux produits ACP visés par l'Accord de Cotonou jusqu'au 31 décembre 2007.  Dans le cas des bananes, la dérogation s'appliquera également jusqu'au 31 décembre 2007, sous réserve de ce qui suit, qui est sans préjudice des droits et obligations découlant de l'article XXVIII.
Les parties à l'Accord de Cotonou engageront des consultations avec les Membres exportant vers l'UE sur une base NPF (parties intéressées) suffisamment tôt pour mener à bien le processus de consultations conformément aux procédures établies par la présente annexe au moins trois mois avant l'entrée en vigueur du nouveau régime uniquement tarifaire des CE
Au plus tard dix jours après l'achèvement des négociations au titre de l'article XXVIII, les parties intéressées seront informées des intentions des CE concernant la reconsolidation du droit de douane appliqué par les CE aux bananes.  Au cours de ces consultations, les CE communiqueront des renseignements sur la méthode utilisée pour cette reconsolidation.  À cet égard, tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes devraient être pris en compte."
  (pas d'italique dans l'original)

7.443 La Dérogation de Doha est un accord intervenu entre les mêmes parties à l'Accord-cadre sur les bananes
 (c'est-à-dire les Membres de l'OMC), il est ultérieur à l'Accord-cadre sur les bananes et, comme ce dernier, il traite, entre autres, des engagements pris par les Communautés européennes en matière d'accès au marché pour les bananes.  Tout comme ce que prévoit le paragraphe 9 de l'Accord‑cadre sur les bananes, au titre de la Dérogation de Doha, les Communautés européennes s'engagent à tenir des consultations avec les Membres de l'OMC exportateurs de bananes vers les Communautés européennes sur une base NPF.  Compte tenu de ces facteurs, la Dérogation de Doha, dans la mesure où elle concerne les engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes, est un "accord ultérieur intervenu entre les parties" par rapport à l'Accord-cadre sur les bananes (c'est-à-dire les Membres de l'OMC) au sujet de l'application des dispositions de l'Accord sur l'OMC relatives à de tels engagements en matière d'accès aux marchés.  Autrement dit, afin d'établir les intentions communes des Membres de l'OMC, en ce qui concerne les engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes, nous ne pouvons pas faire abstraction de l'accord intervenu entre les Membres de l'OMC au moyen de la Dérogation de Doha.  
La prorogation de la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes après la date d'expiration de l'Accord-cadre sur les bananes

7.444 Comme il est mentionné ci-dessus, la Dérogation de Doha reconnaît que l'intention commune des Membres de l'OMC, jusqu'à l'entrée en vigueur du nouveau régime communautaire uniquement tarifaire, est que le droit contingentaire appliqué aux bananes "ne dépassera pas 75 euros/tonne métrique", et que leur intention commune est également que toute reconsolidation du droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux bananes au titre des procédures de l'article XXVIII du GATT "devrait avoir pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF".  La Dérogation de Doha dispose également que, dans le cas des bananes, la dérogation s'appliquerait "sans préjudice des droits et obligations découlant de l'article XXVIII", et que, au cours des négociations au titre de l'article XXVIII aux fins de la reconsolidation du droit de douane appliqué par les CE aux bananes, "tous les engagements en matière d'accès au marché pris par les CE dans le cadre de l'OMC en ce qui concerne les bananes devraient être pris en compte".
  

7.445 Selon les termes de la Dérogation de Doha, les Communautés européennes s'engagent à maintenir leurs concessions pour les bananes qui figurent dans la Partie I, Section I.A (Droits de douane) et Section I.B (Contingents tarifaires) de la Liste des Communautés européennes, jusqu'à l'entrée en vigueur du nouveau régime uniquement tarifaire des CE.
  Ce régime uniquement tarifaire résulterait d'une reconsolidation de la concession communautaire concernant les bananes, par suite des négociations au titre des procédures de l'article XXVIII du GATT.

7.446 En adoptant la Dérogation de Doha, les Membres de l'OMC sont convenus de proroger la durée de la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes après le 31 décembre 2002, soit la date d'expiration prévue dans l'Accord-cadre sur les bananes.  En conséquence, la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, telle qu'elle figure dans la Partie I, sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires) de la Liste des Communautés européennes, demeurerait en vigueur jusqu'à l'achèvement des négociations au titre de l'article XXVIII aux fins de la reconsolidation du droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux bananes et à l'entrée en vigueur ultérieure d'un nouveau régime tarifaire communautaire.  Bien que certains aspects de la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, tels qu'ils sont repris dans l'Accord-cadre sur les bananes, devaient être modifiés par suite des recommandations et décisions adoptées par l'ORD dans l'affaire CE – Bananes III, les aspects fondamentaux de cette concession et, plus spécifiquement, la quantité du contingent et le taux du droit de douane contingentaire, indiqués dans la colonne 4 de la Section I.B, Partie I, de la Liste des Communautés européennes, ne sont pas en tant que tels affectés par ces recommandations et décisions.  
7.447 Les Communautés européennes ont confirmé que les négociations au titre de l'article XXVIII aux fins de la reconsolidation de la concession des Communautés européennes concernant les bananes, prévues par la Dérogation de Doha, n'ont pas encore été achevées.
  L'Accord sur l'OMC ne renferme aucune disposition qui permettrait à un Membre de modifier unilatéralement les concessions figurant dans sa Liste, à moins que des procédures de renégociation de cette liste n'aient été formellement achevées.  
7.448 Le Groupe spécial a noté la déclaration des Communautés européennes selon laquelle:  
"Même si cette concession [le contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes de bananes à un taux de droit de 75 euros/tonne métrique] n'était pas arrivée à expiration à la fin de 2002, il est clair qu'elle avait légitimement pris fin le 1er janvier 2006, lorsque les Communautés européennes ont mis en place le régime d'importation uniquement tarifaire."

7.449 Selon la lecture que fait le Groupe spécial de cet argument, de l'avis des Communautés européennes, l'entrée en vigueur du "nouveau régime communautaire applicable à l'importation" des bananes serait suffisante pour modifier la concession des Communautés européennes.  Toutefois, la dernière phrase du cinquième point de l'annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha dispose expressément ce qui suit:  
"Les négociations au titre de l'article XXVIII et les procédures d'arbitrage seront achevées avant l'entrée en vigueur du nouveau régime uniquement tarifaire des CE le 1er janvier 2006."  (pas d'italique dans l'original)

7.450 En outre, le texte introductif de l'annexe sur les bananes dit que la dérogation est "sans préjudice des droits et obligations découlant de l'article XXVIII [du GATT de 1994]".  
7.451 En conséquence, les procédures appropriées doivent être finalisées, avant que la concession puisse être légitimement modifiée ou retirée et remplacée par une nouvelle concession.  
7.452 Le Groupe spécial note en outre que l'article XXVIII du GATT de 1994 (Modification des listes) traite de la renégociation de concessions reprises dans la liste d'un Membre de l'OMC qui est annexée au GATT de 1994.  Cette disposition permet aux Membres de modifier ou de retirer une concession reprise dans la liste correspondante annexée au GATT de 1994, mais uniquement après une négociation et un accord avec les Membres détenant des droits spéciaux.  Une fois que ces négociations sont achevées, le Membre doit présenter un projet reproduisant les modifications à introduire dans sa liste par suite des négociations au titre de l'article XXVIII au Directeur général, lequel communiquera ce projet aux Membres.  Les changements seraient alors certifiés, à condition qu'aucun Membre n'y fasse objection.
  Aucun retrait ou modification de la Liste originale des Communautés européennes n'a à ce jour été certifié.  
7.453 Les Communautés européennes font valoir ce qui suit:  
"Le Groupe spécial ne devrait pas tenir compte des allégations formulées par l'Équateur au titre de l'article XXVIII du GATT, parce que l'Équateur n'a inclus aucune allégation au titre de l'article XXVIII dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial et, par conséquent, il n'entre pas dans le mandat du présent Groupe spécial de procéder à une analyse des questions soulevées au titre de l'article XXVIII."

7.454 L'examen d'une allégation concernant une infraction possible à l'article XXVIII du GATT de 1994 ne relèverait pas du mandat du présent Groupe spécial.  Cela dit, étant donné la question spécifique dont est saisi le présent Groupe spécial et à cause des nombreuses références faites à l'article XXVIII dans la Dérogation de Doha, le Groupe spécial ne peut pas faire complètement abstraction de cette disposition.  La lecture conjointe des articles II et XXVIII du GATT de 1994 indique que, jusqu'à ce que les négociations au titre de cette dernière disposition soient formellement achevées, un Membre demeure lié par les concessions reprises dans sa Liste.  C'est le cas même si, comme en l'espèce, la concession devait à l'origine arriver à expiration le 31 décembre 2002.  
Conclusion concernant l'accord ultérieur intervenu entre les parties

7.455 Compte tenu de ce qui précède, et plus spécifiquement, des termes de la Dérogation de Doha, l'intention commune des Membres de l'OMC, au sujet de la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, ne peut pas avoir été que les concessions concernant les fournisseurs de bananes NPF figurant dans ledit contingent tarifaire, repris dans la colonne 4 de la Section I.B, Partie I, de la Liste des Communautés européennes, seraient arrivées à expiration le 31 décembre 2002 au moment de l'expiration de l'Accord-cadre sur les bananes.  Elles n'auraient pas non plus été qu'en raison du non-achèvement des procédures pertinentes au titre de l'article XXVIII du GATT, ces possibilités en matière d'accès au marché pour les fournisseurs de bananes NPF ne seraient pas préservées.  
7.456 Au contraire, l'intention commune des Membres de l'OMC, telle qu'elle est reproduite dans le texte de la Dérogation de Doha, est que tous les engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes auraient été pris en compte aux fins de la reconsolidation du droit de douane des Communautés européennes, dans le contexte des négociations au titre de l'article XXVIII, de sorte que la reconsolidation du droit de douane appliqué aux bananes aurait pour effet au moins de maintenir l'accès total au marché pour les fournisseurs de bananes NPF.  L'intention commune des Membres de l'OMC est aussi qu'en attendant l'achèvement des négociations au titre de l'article XXVIII aux fins de la reconsolidation du droit appliqué par les Communautés européennes aux bananes et l'entrée en vigueur ultérieure d'un nouveau régime tarifaire communautaire, la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, telle qu'elle est reproduite dans la Partie I, sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires) de la Liste des Communautés européennes, continuerait de constituer les engagements concernant les bananes inscrits dans leur Liste par les Communautés européennes.  
Examen des moyens complémentaires d'interprétation

Traitement des moyens complémentaires d'interprétation

7.457 Conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public, qui sont codifiées dans l'article 32 de la Convention de Vienne, le Groupe spécial peut aussi faire appel à des moyens complémentaires d'interprétation, et notamment aux travaux préparatoires et aux circonstances dans lesquelles le traité a été conclu.  Dans le présent cas d'espèce, il est utile de faire appel à de tels moyens complémentaires d'interprétation afin de déterminer si ces instruments confirment le sens résultant de l'application de la règle générale d'interprétation codifiée dans l'article 31 de la Convention de Vienne.

7.458 Le Groupe spécial note à cet égard que les parties ont présenté de nombreux arguments et renseignements factuels qui peuvent être pertinents en tant que moyens complémentaires d'interprétation afin d'établir l'intention commune des Membres de l'OMC concernant la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes.  Le Groupe spécial va donc examiner ces arguments et renseignements que les parties ont avancés.  
Arguments avancés par les parties

7.459 L'Équateur fait référence à un certain nombre de facteurs liés au contexte et à l'historique du contingent tarifaire ouvert par les Communautés européennes pour les bananes.  L'Équateur fait valoir, par exemple, que, conformément aux modalités pour les négociations sur l'accès aux marchés dans le secteur de l'agriculture qui se sont tenues pendant le Cycle d'Uruguay, le contingent tarifaire était "consolidé à un niveau destiné à préserver l'accès antérieur au Cycle d'Uruguay".

7.460 Les Communautés européennes répondent que le document sur les modalités des négociations du Cycle d'Uruguay sur l'accès aux marchés pour les produits agricoles a été publié à la condition explicite que les modalités de négociations "ne seraient pas utilisées comme base pour engager une procédure de règlement des différends" au titre de l'Accord sur l'OMC.  Les Communautés européennes demandent donc au Groupe spécial de ne pas tenir compte des arguments avancés par l'Équateur sur la base de ce document.

7.461 L'Équateur fait aussi valoir que "[s]i les parties avaient eu l'intention de consolider le contingent tarifaire pour toute la durée d'application seulement de [l'Accord-cadre sur les bananes] … elles auraient précisé la durée limitée de la concession [plutôt que de l'Accord] dans l'[Accord-cadre sur les bananes]".
  De l'avis de l'Équateur:  
"Le droit et la quantité prévus par la concession tarifaire ne dépendent pas des autres modalités et conditions qui sont énoncées dans l'annexe, mais sont plutôt indiqués dans la Liste elle-même.  L'expiration de l'Accord n'entraînerait donc pas l'élimination de la concession sous forme de contingent tarifaire, laquelle n'est pas assujettie au maintien en vigueur de l'ACB …

[I]l n'est guère probable que les négociateurs de l'[Accord-cadre sur les bananes] [auraient] considéré [.] qu'un système qui, à compter de 2003, aurait soumis toutes leurs exportations de bananes à destination des CE à un droit parfaitement prohibitif de 680 euros/tonne métrique constituait une solution satisfaisante."

7.462 En réponse à cet argument, les Communautés européennes notent que l'Équateur a dit ce qui suit:  
"Le principe tout entier sur lequel repose le système tarifaire de l'OMC serait déstabilisé si les concessions devaient être ajustées selon qu'elles aient ou non atteint le résultat envisagé au moment de leur octroi."

7.463 Les Communautés européennes ajoutent que "les parties étaient convenues de négocier un nouveau système applicable à l'importation des bananes à compter de 2001" (un an avant l'expiration de la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire, comme prévu dans l'Accord-cadre sur les bananes), s'assurant de ce fait qu'"elles exporteraient une quantité importante à un taux de droit faible" jusqu'à la fin de 2002 et qu'"avant l'expiration de cette concession, elles auraient la possibilité de négocier de nouvelles concessions".

7.464 L'Équateur fait aussi valoir ce qui suit:  
"Si la seule consolidation des CE après 2002 était un taux d'un niveau de 680 euros/tonne métrique, il n'aurait pas été fait référence aux négociations au titre de l'article XXVIII [dans la Dérogation de Doha] …  À l'évidence, la dérogation exigeait la tenue de négociations au titre de l'article XXVIII en raison de la possibilité que les CE cherchent à reconsolider leur droit NPF à un niveau supérieur au taux contingentaire consolidé de 75 ECU/tonne métrique."

7.465 De l'avis de l'Équateur:  
"Si le taux de 680 euros/tonne métrique était le seul taux consolidé par les Communautés européennes au 1er janvier 2003, les CE n'auraient même jamais publié une notification concernant les négociations au titre de l'article XXVIII [comme celles qu'elles ont déposées en août 2004 et en février 2005] …  Aucun Membre n'invoquerait les procédures prévues à l'article XXVIII:5 pour abaisser son taux consolidé."

7.466 Les Communautés européennes répondent à cet argument en disant que "le lien que l'Équateur établit entre l'engagement des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT et l'expiration du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes est erroné et ne tient pas compte des faits de la cause en l'espèce".
  De l'avis des Communautés européennes:  
"Le Mémorandum d'accord [sur les bananes] et la Dérogation de Doha obligeaient [les Communautés européennes] à engager des négociations conformément à l'article XXVIII du GATT … [et] l'engagement par les [CE] des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT n'équivaut pas à une soi-disant "reconsolidation" de facto de ce contingent tarifaire."

7.467 Les Communautés européennes font aussi valoir ce qui suit:  
"[L]e présent Groupe spécial n'a pas besoin de procéder à une analyse juridique exhaustive des dispositions de l'article XXVIII du GATT et, en particulier, de se prononcer sur la question de savoir si les procédures prévues à l'article XXVIII du GATT doivent être suivies uniquement lorsqu'un Membre de l'OMC entend relever ses taux consolidés, ou également lorsqu'il entend réduire ses consolidations."

7.468 Les Communautés européennes disent en outre ce qui suit:  
"[É]tant donné les faits de la cause en l'espèce, le présent Groupe spécial n'a pas besoin de procéder à une analyse juridique exhaustive des dispositions de l'article XXVIII du GATT et, en particulier, de se prononcer sur la question de savoir si les procédures prévues à l'article XXVIII du GATT doivent être suivies uniquement lorsqu'un Membre de l'OMC entend relever ses taux consolidés, ou également lorsqu'il entend réduire ses consolidations.  Sans prendre position sur cette question, les Communautés européennes notent simplement que le rapport du Groupe spécial CEE-Papier journal peut étayer la proposition voulant que " SEQ CHAPTER \h \r 1suivant une pratique établie de longue date au GATT, même des modifications de pure forme du tarif douanier d'une partie contractante, qui peuvent ne pas affecter les droits des autres pays découlant de l'Accord général, telles que la conversion d'un droit spécifique en un droit ad valorem sans aggravation de l'effet protecteur du taux de droit, ont été considérées comme nécessitant des renégociations".
"

7.469 L'Équateur note que "[l]a première décision de l'arbitre en 2005 témoigne de l'interprétation commune selon laquelle le contingent tarifaire demeurait consolidé dans la Liste CXL".
  De l'avis de l'Équateur:  
"[L]es CE, l'arbitre et les Membres de l'OMC dans leur ensemble ont systématiquement et à plusieurs reprises traité le contingent tarifaire pour les bananes comme étant consolidé après la date d'expiration de l'[Accord-cadre sur les bananes].  En fait, jusqu'à leur communication du 20 juillet adressée au présent Groupe spécial, les CE n'ont jamais fait valoir le contraire, elles ne se sont jamais opposées à une déclaration à l'effet contraire, elles n'ont jamais soutenu qu'elles n'auraient pas besoin de recourir à l'article XXVIII pour consolider un droit supérieur à 75 ECU/tonne métrique …  Aucun autre Membre de l'OMC, aucun membre d'un groupe spécial ni aucun arbitre n'ont pris la position que les CE adoptent maintenant.  Ce consensus, que les CE rompent maintenant, n'est pas étonnant, parce qu'il est conforme au libellé, au contexte et à l'historique de la concession."

7.470 Les Communautés européennes répondent à cet argument en disant qu'elles:  
"considèrent que la description de leur régime d'importation … et les conclusions des décisions [arbitrales] sur les effets de leur régime d'importation sur l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF sont erronées."

7.471 Les Communautés européennes ajoutent ce qui suit:  
"Les descriptions indiquées dans les décisions arbitrales n'ont aucune pertinence pour la présente procédure …  Premièrement, parce que l'arbitrage n'a pas eu lieu dans le contexte du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends …  Deuxièmement, parce que l'objet de l'arbitrage était de déterminer si le nouveau régime d'importation des [Communautés européennes] maintiendrait l'accès total au marché pour les fournisseurs NPF et non de déterminer qu'elles étaient les concessions consolidées dans la Liste CXL [et p]ar conséquent, toute déclaration pertinente figurant dans les décisions arbitrales devrait être traitée comme une simple remarque incidente …"

Modalités des négociations du Cycle d'Uruguay sur l'accès aux marchés pour les produits agricoles

7.472 Le Groupe spécial se penche sur la question de ce qu'il est convenu d'appeler le "document sur les modalités"
, qui a été utilisé pendant les négociations du Cycle d'Uruguay pour inscrire dans les listes les engagements pris au titre du futur Accord sur l'agriculture.  Le préambule du Document sur les modalités dispose ce qui suit:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Le texte révisé est publié étant entendu, pour les participants à l'Uruguay Round, que ces modalités de négociation ne seront pas utilisées comme base pour engager une procédure de règlement des différends au titre de l'Accord instituant l'OMC."

7.473 Ainsi que le Groupe spécial CE – Subventions à l'exportation de sucre l'a noté:  
"[L]edit document sur les modalités n'est pas un accord visé et ne peut donc pas prévoir de droit ni d'obligation pour les Membres dans le cadre de l'OMC.  Néanmoins, il pourrait être pertinent pour l'interprétation de l'Accord sur l'agriculture, y compris les listes des Membres."

7.474 Dans la présente affaire, bien qu'il n'ait aucun statut juridique propre pour ce qui est d'affecter les droits et obligations des Membres de l'OMC, le document sur les modalités peut être utile en tant que moyen complémentaire d'interprétation, afin d'établir l'intention commune des Membres de l'OMC en ce qui concerne la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes.  
7.475 En fait, par suite des négociations sur l'accès aux marchés pour les produits agricoles qui se sont tenues pendant le Cycle d'Uruguay, les Membres ont pris l'engagement de maintenir et d'augmenter les possibilités d'accès courantes aux marchés dans le cadre du processus dit "de tarification", "à des conditions au moins équivalentes aux conditions existantes" à l'époque.
  Le maintien des possibilités d'accès courantes aux marchés a été obtenu, entre autres, par la concession de contingents tarifaires à des taux qui étaient inférieurs à la consolidation tarifaire respective.  
7.476 À cet égard, nous notons l'argument de l'Équateur selon lequel:  
"Le[s] contingent[s] tarifaire[s], conformément aux modalités des négociations sur l'accès aux marchés pour les produits agricoles, ont été consolidés à un niveau destiné à préserver l'accès antérieur au Cycle d'Uruguay."

7.477 L'Équateur note en outre ce qui suit:  
"Une concession sous forme de contingent tarifaire limitée dans le temps aurait été nettement incompatible avec les modalités du Cycle d'Uruguay, parce qu'elle aurait laissé aux CE le droit dans le cadre de l'OMC d'appliquer un droit parfaitement prohibitif à toutes les bananes.  Comme nous l'avons noté, les modalités du Cycle d'Uruguay exigeaient la consolidation des contingents tarifaires pour un montant et à un niveau de droits suffisants pour permettre un accès au moins équivalent à celui qui existait pendant la période de base."

7.478 Cet argument en soi n'est pas suffisant pour fournir une orientation définitive quant à l'intention commune des Membres de l'OMC, en ce qui concerne les engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes.  Cela dit, les modalités convenues pour l'établissement d'engagements contraignants pendant les négociations sur l'accès aux marchés pour les produits agricoles qui se sont tenues pendant le Cycle d'Uruguay, reproduites dans le document sur les modalités, confirment la conclusion à laquelle est parvenu le Groupe spécial au sujet de l'intention commune des Membres de l'OMC, à savoir que la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes demeurerait en vigueur, pour l'essentiel, en attendant la reconsolidation ultérieure du droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux bananes.  
Attentes des parties lors de la négociation de l'Accord-cadre sur les bananes

7.479 Le Groupe spécial se penche sur l'argument de l'Équateur selon lequel il est peu probable que les négociateurs de l'Accord-cadre sur les bananes soient convenus d'un système qui, à compter de 2003, aurait soumis les exportations de bananes à destination des Communautés européennes à un droit de 680 euros/tonne métrique et que, si les parties à l'Accord-cadre sur les bananes avaient eu l'intention de consolider le contingent tarifaire pour toute la durée d'application seulement dudit accord, elles auraient précisé la durée limitée de la concession dans le texte de l'Accord-cadre sur les bananes.  
7.480 Cet argument n'est pas particulièrement utile pour les deux raisons suivantes.  
7.481 Premièrement, conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public, codifiées dans la Convention de Vienne, pour essayer d'établir les intentions communes des parties, nous devons d'abord examiner les termes du traité, et non les intentions subjectives de l'une des parties.  Et nous devons encore moins nous engager dans une démarche visant à déterminer s'il est probable ou peu probable que les négociateurs de l'Accord-cadre sur les bananes soient convenus d'une concession limitée dans le temps.  
7.482 Deuxièmement, nous avons déjà constaté que, bien que la date d'expiration prévue dans l'Accord-cadre sur les bananes pour la concession des Communautés européennes sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, telle qu'elle est inscrite dans la Liste des CE, ait été modifiée par un accord ultérieur entre les Membres de l'OMC figurant dans la Dérogation de Doha, l'Accord-cadre sur les bananes prévoyait bien à l'origine que cette concession arriverait à expiration le 31 décembre 2002.  
Les négociations au titre de l'article XXVIII du GATT de 1994

7.483 S'agissant de l'argument de l'Équateur concernant l'article XXVIII du GATT de 1994, le Groupe spécial a déjà noté la pertinence de cette disposition pour le présent cas d'espèce.

7.484 Les procédures prévues dans l'annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha établissent un lien avec les négociations au titre de l'article XXVIII du GATT de 1994.  En fait, les Communautés européennes ont présenté des notifications et engagé des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT de 1994, entre autres en juillet 2004 et en janvier 2005
, aux fins de reconsolider leur concession concernant les bananes.

7.485 Comme l'Équateur le note, le processus des négociations au titre de l'article XXVIII du GATT de 1994 ne serait plus pertinent si, à compter du 1er janvier 2003, la seule consolidation des Communautés européennes pour les bananes était de 680 euros/tonne métrique.  En fait, s'il s'agissait du seul engagement des Communautés européennes, l'application d'un droit de douane de 230 euros/tonne métrique, de 187 euros/tonne métrique ou de 176 euros/tonne métrique serait conforme à une consolidation à ce niveau tarifaire et ne nécessiterait pas l'achèvement des négociations au titre de l'article XXVIII.  En fait, si c'était le cas, les Communautés européennes auraient eu la faculté de ramener leur consolidation concernant les bananes à un niveau inférieur à 680 euros/tonne métrique.  De plus, l'inclusion dans la Dérogation de Doha de dispositions visant à sauvegarder les droits des fournisseurs NPF au titre de l'article XXVIII n'aurait pas été nécessaire, car ces fournisseurs n'auraient pas eu droit à une compensation.  Il aurait plutôt été nécessaire d'engager des négociations au titre de l'article XXVIII avant de faire passer le contingent tarifaire pour les bananes dans un système uniquement tarifaire.  
7.486 L'argument des Communautés européennes selon lequel elles n'avaient engagé des négociations au titre de l'article XXVIII que parce qu'elles étaient tenues de le faire en vertu du Mémorandum d'accord sur les bananes qu'elles avaient signé avec l'Équateur en avril 2001 et de la Dérogation de Doha ne réfute pas une telle conclusion.  Au contraire, la prescription figurant dans le Mémorandum d'accord sur les bananes signé entre les Communautés européennes et l'Équateur en avril 2001 et dans l'annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha est un autre élément de preuve de l'intention commune des Membres de l'OMC, y compris des Communautés européennes, de faire en sorte que les négociations au titre de l'article XXVIII soient nécessaires aux fins de la reconsolidation du droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux bananes.  
7.487 Le Groupe spécial note l'argument des Communautés européennes, faisant référence au rapport du Groupe spécial du GATT CEE – Papier journal, selon lequel les procédures au titre de l'article XXVIII peuvent être suivies même lorsqu'un Membre de l'OMC n'entend pas relever ses taux consolidés.
  La situation actuelle est toutefois différente de celle analysée par le Groupe spécial du GATT CEE – Papier journal.  Aucune des parties ne fait valoir que la modification proposée de la concession des Communautés européennes concernant les bananes équivaut à " SEQ CHAPTER \h \r 1[une] modification[.] de pure forme du tarif douanier" des Communautés européennes, qui "[n'] SEQ CHAPTER \h \r 1affect[erait pas] les droits des autres [Membres] découlant de l'Accord général" ni qu'il s'agit de " SEQ CHAPTER \h \r 1la conversion d'un droit spécifique en un droit ad valorem".

7.488 En conclusion, cet argument en soi n'est pas non plus suffisant pour fournir une orientation définitive quant à l'intention commune des Membres de l'OMC, en ce qui concerne les engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes.  Cela dit, les négociations engagées par les Communautés européennes au titre de l'article XXVIII du GATT de 1994 aux fins de la reconsolidation de leur droit de douane appliqué aux bananes, et le fait additionnel que ces négociations étaient prescrites dans le Mémorandum d'accord sur les bananes signé entre les Communautés européennes et l'Équateur en avril 2001 et dans l'annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha, confirment la conclusion à laquelle est parvenu le Groupe spécial en ce qui concerne l'intention commune des Membres de l'OMC.  
Déclarations figurant dans la décision rendue par l'arbitre conformément à l'annexe sur les bananes

7.489 Ainsi que l'Équateur l'a noté, la première décision rendue par l'arbitre conformément aux procédures énoncées dans l'annexe sur les bananes de la Dérogation de Doha renferme plusieurs déclarations au sujet des engagements pris par les Communautés européennes dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes:  
"La Liste CXL des CE-15 contient les engagements pris par les Communautés européennes qui prévoient un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques avec un droit contingentaire consolidé de 75 euros par tonne métrique et un droit hors contingent consolidé final de 680 euros par tonne métrique …
En résumé, le système d'importation actuellement appliqué par les CE aux bananes est constitué de contingents tarifaires représentant au total 3,113 millions de tonnes métriques qui sont ouverts à tous les fournisseurs, et d'un contingent tarifaire de 750 000 tonnes métriques pour lequel les droits sont nuls et qui est ouvert exclusivement aux fournisseurs préférentiels.  Les fournisseurs NPF sont soumis à un droit contingentaire consolidé de 75 euros par tonne métrique, alors que les importations de bananes sous contingent en provenance des fournisseurs préférentiels sont admises dans les Communautés européennes à un droit nul."

7.490 Le Groupe spécial note l'argument avancé par les Communautés européennes selon lequel la description qu'a faite l'arbitre de leur régime d'importation est erronée et est dénuée de pertinence pour la présente procédure.

7.491 En tout état de cause, et même si les déclarations faites par l'arbitre, en ce qui concerne les engagements pris par les CE dans le cadre de l'OMC en matière d'accès au marché pour les bananes, devaient être considérées comme "une simple remarque incidente", ainsi que les Communautés européennes le donnent à entendre, elles ne réfuteraient pas la conclusion à laquelle est parvenu le Groupe spécial concernant la question en cause, à savoir, l'intention commune des Membres de l'OMC.  
v) Conclusion générale concernant la Liste des Communautés européennes en ce qui concerne les bananes

7.492 En conclusion, pour les raisons mentionnées ci-dessus, le Groupe spécial constate que, bien que selon ses modalités originales la concession sous forme de contingent tarifaire pour les bananes, telle qu'elle figure dans la Liste des Communautés européennes, ait été censée arriver à expiration le 31 décembre 2002, l'accord ultérieur intervenu entre les parties a entraîné une prorogation de cette concession.  En attendant l'achèvement des négociations au titre de l'article XXVIII aux fins de la reconsolidation de la concession des Communautés européennes concernant les bananes, les Communautés européennes demeurent liées par cette concession, telle qu'elle figure dans la Partie I, sections I.A (Droits de douane) et I.B (Contingents tarifaires), de la Liste des Communautés européennes.  
c) Le droit de douane de 176 euros/tonne métrique est-il plus élevé que celui prévu dans la Liste des Communautés européennes?

7.493 Le Groupe spécial a déjà déterminé le traitement accordé aux importations de bananes en provenance des pays NPF (c'est-à-dire des Membres de l'OMC autres que les pays ACP) au titre de la mesure contestée, ainsi que le traitement prévu pour les bananes conformément aux modalités de la Partie I de la Liste des Communautés européennes.  En conséquence, il doit maintenant déterminer si le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux bananes en provenance des pays NPF entraîne l'imposition de droits de douane proprement dits plus élevés que ceux prévus dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes.  
7.494 Le Groupe spécial a noté que, selon les modalités du Règlement n° 1964/2005, depuis le 1er janvier 2006, le taux du droit de douane généralement appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF est fixé à 176 euros/tonne métrique.
  Dans le même temps, le Groupe spécial a aussi noté que, conformément à la Partie I de la Liste des CE, l'engagement pris par les Communautés européennes en ce qui concerne les bananes consiste en une consolidation tarifaire de 680 euros/tonne métrique ainsi qu'en un contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique.  Les Communautés européennes ne tiennent pas compte du maintien d'un contingent tarifaire pour l'importation de bananes en provenance des pays NPF à des taux inférieurs au droit de douane de 176 euros/tonne métrique.  
7.495 Par conséquent, l'imposition du droit de douane généralement appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF, fixé à 176 euros/tonne métrique, conformément aux modalités du Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil du 29 novembre 2005, compte non tenu du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique, doit être considéré comme un droit de douane proprement dit plus élevé que celui prévu dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes.  
d) Conclusions concernant les allégations de l'Équateur au titre de l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994

7.496 L'Équateur a formulé au titre de l'article II:1 a) et b) du GATT de 1994 des allégations concernant le droit de 176 euros/tonne métrique appliqué par les CE aux bananes.  Le Groupe spécial a déjà noté qu'il suivrait l'approche indiquée dans le rapport de l'Organe d'appel Argentine – Textiles et vêtements, et il commence son analyse par un examen de la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994.  
i) Conclusion concernant la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994

7.497 Le Groupe spécial a déjà noté que, aux termes de la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994:  
"Les produits repris dans la première partie de la liste d'une partie contractante [d'un Membre] et qui sont les produits du territoire d'autres parties contractantes [Membres] ne seront pas soumis, à leur importation sur le territoire auquel se rapporte cette liste et compte tenu des conditions ou clauses spéciales qui y sont stipulées, à des droits de douane proprement dits plus élevés que ceux de cette liste …"

7.498 Dans la mesure où le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF, fixé à 176 euros/tonne métrique, compte non tenu du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique, est un droit de douane proprement dit plus élevé que celui prévu dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes, il doit être considéré comme incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994.  
ii) Conclusion concernant l'article II:1 a) du GATT de 1994

7.499 Le Groupe spécial a noté que, conformément à l'article II:1 a) du GATT de 1994:  
"Chaque partie contractante [Membre] accordera aux autres parties contractantes [Membres], en matière commerciale, un traitement qui ne sera pas moins favorable que celui qui est prévu dans la partie appropriée de la liste correspondante annexée au présent Accord."

7.500 Le Groupe spécial a constaté que le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF, fixé à 176 euros/tonne métrique, compte non tenu du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique, est un droit de douane proprement dit plus élevé que celui prévu dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes et qu'il doit donc être considéré comme incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994.  
7.501 Le Groupe spécial rappelle ce qu'a dit l'Organe d'appel dans son rapport sur l'affaire Argentine – Textiles et vêtements:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Il est évident pour nous que l'application de droits de douane plus élevés que ceux qui sont prévus dans la liste d'un Membre, ce qui est incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b), constitue un traitement "moins favorable" au sens de l'article II:1 a) …"

7.502 Nonobstant ce qui précède, le Groupe spécial ne croit pas qu'après avoir constaté que le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF est incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994, il soit nécessaire de formuler une autre constatation concernant la même mesure au titre de l'article II:1 a) du GATT de 1994 pour résoudre la question en cause.  
7.503 En conséquence, eu égard au principe d'économie jurisprudentielle, le Groupe spécial considère qu'il n'est pas nécessaire pour le règlement du présent différend de traiter l'allégation formulée par l'Équateur selon laquelle le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF est incompatible avec l'article II:1 a) du GATT de 1994.  Par conséquent, le Groupe spécial s'abstient de formuler des constatations en ce qui concerne cette allégation particulière.  
5. Conclusion générale

7.504 Pour les raisons indiquées dans la présente section, le Groupe spécial constate que le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF, fixé à 176 euros/tonne métrique, compte non tenu du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique, est un droit de douane proprement dit plus élevé que celui prévu dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes et résulte en un traitement, en matière commerciale, des bananes en provenance des pays NPF (c'est‑à‑dire des Membres de l'OMC autres que les pays ACP) qui est moins favorable que celui prévu dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes.  Le Groupe spécial constate donc que ce droit de douane est incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994.  
F. Remarques finales

7.505 Dans la section factuelle du présent rapport, le Groupe spécial a noté que la partie plaignante dans le présent différend était un pays en développement Membre.  Toutefois, comme il est mentionné ci-dessus, l'Équateur n'a pas invoqué les dispositions relatives au traitement spécial et différencié en faveur des pays en développement Membres.  Le Groupe spécial ne constate pas non plus que ces dispositions étaient particulièrement pertinentes pour la résolution de la question spécifique dont il a été saisi.  
7.506 Dans la présente procédure, un nombre élevé de pays en développement et de pays parmi les moins avancés Membres ont également fait part de leur intérêt substantiel respectif dans la question dont est saisi le présent Groupe spécial.  
7.507 En fait, le Groupe spécial est conscient des conséquences économiques et sociales des mesures communautaires en cause dans la présente affaire, en particulier pour les pays ACP et les pays d'Amérique latine exportateurs de bananes.  C'est pourquoi, comme dans les procédures des groupes spéciaux antérieurs, le Groupe spécial a décidé d'accorder aux tierces parties des droits de participation substantiellement plus larges que ceux qui sont donnés habituellement aux tierces parties conformément au Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.
  Cela a été fait compte tenu des circonstances particulières du présent cas d'espèce et sans aucune intention de créer un précédent de quelque sorte que ce soit.  
7.508 En tout état de cause, le Groupe spécial tient à rappeler ce qu'a dit le Groupe spécial initial dans le différend CE – Bananes III:  
" SEQ CHAPTER \h \r 1Les procédures prévues par le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends visent à faire en sorte que le règlement des différends entre Membres de l'OMC soit conforme aux obligations de l'OMC et non à accroître ou à amoindrir ces obligations.  En conséquence, notre mandat consiste à aider l'ORD à dégager des conclusions concernant la compatibilité juridique de l'organisation commune des marchés instituée par la CE dans le secteur de la banane avec les règles de l'OMC.  ...
 SEQ CHAPTER \h \r 1Sur le fond, les principes fondamentaux de l'OMC et de ses règles sont conçus pour favoriser le développement des pays et non l'empêcher.  Après avoir entendu les arguments d'un grand nombre de Membres ayant un intérêt dans cette affaire et avoir examiné un ensemble complexe d'allégations présentées au titre de plusieurs accords de l'OMC, nous concluons que le système est suffisamment souple pour permettre d'apporter, par des mesures commerciales et non commerciales compatibles avec l'OMC, des solutions pratiques appropriées dans toutes les situations qui peuvent se présenter dans les différents pays, notamment ceux qui sont actuellement fortement tributaires de la production et de la commercialisation de bananes."

VIII. conclusions et recommandations

VII. Compte tenu des constatations ci-dessus, le Groupe spécial rejette la question préliminaire soulevée par les Communautés européennes selon laquelle le Mémorandum d'accord sur les bananes, signé par les deux Membres en avril 2001, empêche l'Équateur de contester le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, y compris la préférence en faveur des pays ACP.  
VII. En conséquence, et après avoir examiné les allégations de fond présentées par l'Équateur ainsi que les moyens de défense invoqués par les Communautés européennes, le Groupe spécial conclut ce qui suit:  

a)
la préférence accordée par les Communautés européennes sous la forme d'un contingent tarifaire annuel exempt de droits de 775 000 tonnes métriques de bananes importées originaires des pays ACP constitue un avantage pour cette catégorie de bananes, qui n'est pas accordé aux bananes similaires originaires des Membres de l'OMC qui ne sont pas des pays ACP, et est donc incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994;  

b)
suite à l'expiration de la Dérogation de Doha à compter du 1er janvier 2006 telle qu'elle s'appliquait aux bananes, il n'y a aucun élément de preuve indiquant que, durant la période pertinente pour les constatations du présent Groupe spécial, c'est‑à‑dire depuis le moment de l'établissement du Groupe spécial jusqu'à la date du présent rapport, une dérogation quelconque à l'article I:1 du GATT de 1994 était en vigueur pour couvrir la préférence accordée par les Communautés européennes aux importations de bananes originaires des pays ACP sous la forme du contingent tarifaire exempt de droits;  

c)
le régime communautaire actuel applicable à l'importation des bananes, en particulier le contingent tarifaire préférentiel réservé aux pays ACP, est incompatible avec l'article XIII:1, avec le texte introductif de l'article XIII:2 et avec l'article XIII:2 d) du GATT de 1994;  

d)
le droit de douane appliqué par les Communautés européennes aux importations de bananes NPF, fixé à 176 euros/tonne métrique, compte non tenu du contingent tarifaire de 2,2 millions de tonnes métriques à un taux de droit contingentaire consolidé de 75 euros/tonne métrique, est un droit de douane proprement dit plus élevé que celui prévu dans la Partie I de la Liste des Communautés européennes.  Ce droit de douane est par conséquent incompatible avec la première phrase de l'article II:1 b) du GATT de 1994;  et 


e)
il n'est pas nécessaire, pour la résolution du présent différend, de formuler une constatation séparée concernant l'allégation de l'Équateur au titre de l'article II:1 a) du GATT de 1994.  
VII. En conséquence, le Groupe spécial conclut qu'au moyen de leur régime actuel applicable à l'importation des bananes, établi dans le Règlement (CE) n° 1964/2005 du Conseil du 29 novembre 2005, y compris le contingent tarifaire exempt de droits pour les bananes originaires des pays ACP et le droit de douane NPF actuellement fixé à 176 euros/tonne métrique, les Communautés européennes n'ont pas mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.  
VII. Conformément à l'article 3:8 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, dans les cas où il y a infraction aux obligations souscrites au titre d'un accord visé, la mesure en cause est présumée annuler ou compromettre un avantage résultant dudit accord.  Les Communautés européennes n'ont pas réfuté cette présomption.  En conséquence, nous concluons que dans la mesure où les Communautés européennes ont maintenu des mesures incompatibles avec différentes dispositions du GATT de 1994, elles continuent d'annuler ou de compromettre des avantages résultant pour l'Équateur dudit accord.  
VII. Le Groupe spécial recommande que l'Organe de règlement des différends demande aux Communautés européennes de rendre les mesures incompatibles conformes à leurs obligations au titre du GATT de 1994.
__________
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