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I'application de ce principe pour les constatations et recommandations des groupes spéciaux et de
I'Organe d'appel.

6.4 A propos de l'avertissement du Japon indiquant au Groupe spécial que celui-ci ne doit pas
accroitre ou diminuer les droits et obligations des Membres de 'OMC au titre de I'Accord sur 'OMC,
les Etats-Unis notent qu'en I'espéce le Japon sefforce visiblement de diminuer leurs propres droits et
ceux de tous les autres Membres au titre de I'article XXI111:1 b) en chargeant le Groupe spécial
d'appliquer certaines "régles' pour interpréter et appliquer l'article XXIlI1:1b) dans le présent
différend.>*

6.5 Le Japon expose que, dans le cadre du systéme de réglement des différends de I'OMC, c'est
d'abord au Membre qui I'a saisie qu'incombe la charge de prouver ses allégations. C'est 1a un principe
qui était bien établi sous I'empire du mécanisme de réglement des différends du GATT de 1947°%, et
il aété transporté al'OMC, sur la base de I'article 3:1 du Mémorandum d'accord et de I'article XV1:1
de I'Accord de Marrakech instituant 'OMC.>**

6.6 Le Japon souligne que dans les litiges en situation de non-violation relevant de
I'article XX111:1 b), la charge de la preuve incombant en vertu de Il'article 26:1 @) du Mémorandum
d'accord a la partie plaignante est particulierement lourde, puisgque cette disposition lui prescrit de
"présenter une justification détaillée a I'appui de toute plainte concernant une mesure qui n'est pas
contraire a l'accord visé en l'espéce”’. A ce propos, le Japon note que cette prescription d'une
"justification détaillée" dans les cas de non-violation avait éé inscrite dans la Description convenue
en 1979 de la pratique habituelle du GATT en matiére de réglement des différends™ et avait été
appliquée par les groupes spéciaux du GATT qui avaient examiné des cas de cette nature.>*

)_es Etats-Unis visent en particulier I'assertion du Japon selon laquelle "pour déterminer si un avantage est
annulé ou compromis, le présent Groupe spécial doit sattacher exclusivement aux mesures elles-mémes'.

%50\ oir, par exemple, le rapport du Groupe spécia Japon - Droit de douane appliqué aux importations de bois
d'oeuvre d'épicéa, de pin et de sapin (EPS) coupés a dimension, adopté le 19 juillet 1989, IBDD, S36/184, 219,
paragraphe 5.10; le rapport du Groupe spécial Canada - Importation, distribution et vente de certaines boissons
alcooliques par les organismes provinciaux de commercialisation ("Canada - Boissons alcooliques'), adopté le
18 février 1992, [IBDD, S39/28, 83, paragraphe5.3. Voir auss  John H. Jackson,
William J. Davey & Alan O. Sykes, Lega Problems of International Economic Relations, 1995, page 355,
piéce n° E-2 du Japon.

> Aux termes de l'article 3:1 du Mémorandum d'accord, les Membres de I'OMC affirment leur adhésion "aux
principes du reglement des différends appliqués jusgu'ici conformément aux articles XXI1I et XXI1I1 du GATT de
1947". L'article XVI:1 de I'Accord de Marrakech prévoit que "I'OMC sera guidée par les décisions, les
procédures et les pratiques habituelles des PARTIES CONTRACTANTES du GATT de 1947...".

2\ émorandum d'accord concernant les notifications, les consultations, le réglement des différends et la
surveillance, Annexe, adopté le 28 novembre 1979, IBDD, S26/231, 238.

*330n peuit lire dans le rapport d'un précédent groupe spécial qu™[a]ux termes du Mémorandum d'accord de
1979 concernant le reglement des différends, une partie contractante qui dépose un recours au titre de
I'article XX111:1 b) est "appelée a présenter une justification détaillée"" (Etats-Unis - Dérogation de 1955, IBDD,
S37/245, 282, paragraphe5.21). Voir auss le rapport du Groupe spécia Japon - Commerce des
semi-conducteurs (" Japon - Semi-conducteurs'), adopté le 4 ma 1988, IBDD, S35/126, 178, paragraphe 131; et
le rapport du Groupe spécial Recours de I'Uruguay a I'article XXI11, adopté le 16 novembre 1962, IBDD, S11/98,
102-103, paragraphe 15.
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japonais compromettrait la valeur de ces concessions par un enchevétrement
complexe de mesures destinées a neutraliser les effets de lalibéralisation.

6.13  Les Etats-Unis soulignent que, conformément a l'article 26:1 du Mémorandum d'accord, ils
ont présenté une justification détaillée établissant que, comme ils I'affirment, les contre-mesures en
matiére de distribution, la Loi sur les grandes surfaces et les mesures connexes et les contre-mesures
en matiere de promotion adoptées par le Japon annulent ou compromettent, collectivement et
individuellement,

1) les concessions tarifaires sur les pellicules et papiers photographiques noir et blanc
obtenues par eux dans le cadre du Kennedy Round;

2) les concessions tarifaires sur les pellicules et papiers noir et blanc et couleur obtenues
par eux dans le cadre du Tokyo Round; et

3) les concessions tarifaires sur les pellicules et papiers noir et blanc et couleur obtenues
par eux dans le cadre du Cycle d'Uruguay.

6.14  Au dire du Japon, la portée de I'article XXI11:1 b) est bien définie dans la jurisprudence du
GATT et peut se déduire de trois formules clés du texte de cette disposition:

1) "un avantage résultant ... du présent Accord",
2) "un autre [Membre] applique une mesure”, et
3) "se trouve annulé ou compromis'.

6.15 Enpremier lieu, il faut qu'il y ait un "avantage" résultant de cet accord. Cet avantage consiste
en |'attente |égitime de possibilités de concurrence accrues par suite des concessions tarifaires
pertinentes. Pour que cette attente soit |égitime, il faut qu'elle tienne compte de toutes les mesures
prises par la partie ayant accordé la concession qui auraient pu étre raisonnablement prévues au
moment ou la concession a été accordée. En d'autres termes, des mesures raisonnablement prévues
au moment de la concession tarifaire ne sauraient décevoir une attente Iégitime et ne sauraient par
conséguent annuler ou compromettre un avantage résultant de I'Accord.

6.16 Deuxiémement, il faut qu'une mesure soit appliquée par un autre Membre de 'OMC. Le
terme "mesure" renvoie a une politique ou une action d'un gouvernement, mais ce ne sont pas toutes
les politiques ou actions gouvernementales qui constituent une mesure aux fins de l'article XX111:1 b).
Il faut que la mesure soit assure des avantages, soit impose des obligations. Sur ce dernier point, une
mesure aux fins des recours en situation de non-violation doit étre une politigue ou action
gouvernementale qui impose des obligations juridiquement contraignantes ou I'équivalent quant au
fond. Qui plus est, il faut que la mesure soit "appliquée". Cette prescription vaut dans le cas des
mesures qui ne sont plus en vigueur et des mesures qui ne sont pas appliquées a des produits.

6.17 Troisemement, il faut que la partie plaignante établisse que I'avantage en question "se trouve
annulé ou compromis" par suite de I'application de la mesure. Pour satisfaire a cette prescription, il
lui faut démontrer que la mesure considérée bouleverse la position concurrentielle des produits
importés faisant I'objet de la concession tarifaire pertinente.

6.18 Danslaprésente espéce, |le Japon considéere que |es allégations avancées par les Etats-Unis en
situation de non-violation ne satisfont & aucun des éléments prescrits susmentionnés, pour les raisons
EXPOosées Ci-dessous.

6.19 Sur le premier élément, le Japon note que, pour qu'une mesure annule ou compromette
l'avantage assuré par des concessions tarifaires, il doit étre établi quelle n'aurait pu étre
raisonnablement prévue au moment de la concession considérée. Bien que les Etats-Unis invoquent
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I'arbitrage, conformément a l'article 26:1 ¢) du Mémorandum d'accord, pour déterminer le niveau des
avantages qui ont été annulés ou compromis.

6.42  Aux yeux du Japon, les Etats-Unis paraissent demander au fond une sorte de discrimination
positive, en vertu de laguelle les grossistes distributeurs primaires des marques nationales, y compris
les filiadles de Konica, seraient forcés de traiter avec Kodak, comme "gjustement mutuellement
satisfaisant” dans le cas de leurs allégations afférentes a une situation de non-violation, ou comme
moyen de "rendre [la mesure] conforme a[l"laccord” pour celles qui relévent de l'article lll. C'est la
une mesure corrective exorbitante qui ferait intervenir le Groupe spécial dans la restructuration du
secteur japonais de la distribution. Une telle décision de la part d'un groupe spécia constituerait une
expansion radicale des pouvoirs conférés par le Mémorandum d'accord.
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qu'elles auraient été dégues) ne saurait constituer une situation dans laguelle "un avantage résultant ...
du présent Accord [C'est-a-direle GATT de 1994] se trouve annulé ou compromis'.

6.50 Sur la pertinence de différents protocoles sanctionnant des concessions tarifaires, les
Etats-Unis exposent que I'article X X111 offre a un Membre la possibilité d'une plainte en situation de
"non-violation" si celui-ci considére qu™un avantage résultant pour lui directement ou indirectement
du présent Accord se trouve annulé ou compromis ...". Aux termes de I'article 31 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités, ce membre de phrase "doit étre interprété de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et alalumiére de son objet et de son but".
Selon cet article, le sens ordinaire d'un terme d'un traité doit Sinterpréter dans son contexte et compte
tenu "de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l'interprétation du traité ou de
I'application de ses dispositions”.

6.51 Les Etats-Unis soutiennent que les "avantages' contestés dans le présent différend sont les
possibilités d'accés au marché nées des concessions tarifaires accordées par le Japon sur les pellicules
et papiers photographiques destinés aux consommateurs a l'issue du Kennedy Round, du
Tokyo Round et du Cycle d'Uruguay. Selon eux, rien dans les protocoles tarifaires issus de ces trois
cycles ne donne a penser que les concessions tarifaires qui y sont annexées seraient "réputées’ étre
venues a expiration ou avoir été retirées a un moment particulier ou par suite d'un événement
particulier ou en vertu d'un accord tarifaire postérieur.

6.52 Les EtatsUnis expliquent en outre que I'objet et le but du recours en situation de
non-violation est d'encourager les concessions tarifaires au titre de I'article 11 du GATT. A leur avis,
s le Groupe spécia constatait que I'attente raisonnable d'un Membre suscitée par une concession
tarifaire existante se trouve éteinte dés qu'il regoit une nouvelle concession tarifaire, cela produirait
I'effet contraire. Les Membres hésiteraient a engager de nouvelles négociations, et les négociations
ellesmémes sen trouveraient alourdies a un point impossible. Les Membres seraient contraints
dengager et de mener a terme des procédures de réglement des différends en situation de
non-violation pour tous les cas d'annulation ou de réduction soupgonnés avant de négocier de
nouvelles concessions tarifaires. Ou bien, les Membres abandonneraient la méthode des réductions
de droits fondées sur une formule inaugurée avec le Kennedy Round au profit de négociations produit
par produit pour réparer I'annulation ou la réduction des concessions antérieures tout en tentant
simultanément de poursuivre lalibéralisation tarifaire.

6.53 Le Japon demande que les Etats-Unis ne soient pas autorisés a se prévaloir des concessions
tarifaires issues des précédents cycles de négociations parce que cela ruinerait I'intégrité et la stabilité
des concessions tarifaires négociées. |l observe qu'un pays peut adopter une mesure qui est
compatible avec I'Accord sur I'OMC mais d'une maniére ou d'une autre annule ou compromet un
avantage qui en résulte pour un autre Membre de 'OMC. En pareil cas, le pays "Iés€" pourrait rester
assis sur ses droits pendant des décennies. Les cycles de négociations tarifaires ultérieurs sur le
produit en question se seraient succédé, et la partie "lésée" ne ferait toujours rien. Et pourtant, des
dizaines d'années plus tard, elle pourrait finir par se décider a revendiquer ses droits et attendre de la
part d'un groupe spécial des constatations en safaveur.

6.54 Les Etats-Unis repoussent |'idée avancée par le Japon que, si le Groupe spécia affirmait que
les concessions tarifaires, de méme que les attentes raisonnables qui en découlent, subsistent a moins
d'étre modifiées ou retirées en vertu de l'article XX V11, les Membres resteraient "assis sur leurs droits
pendant des décennies'. A celails répliquent que le réglement des différends dans le cadre de 'OMC
apour but de réparer, et non de punir, et que par conséquent il n'offre que la perspective d'un reméde.

En conséguence, les Membres n'ont aucune raison de tarder a la saisir d'un différend quand ils
découvrent qu'un autre Membre viole un accord ou d'une autre maniére annule ou compromet ses
concessions tarifaires au sens de I'article XX1I1:1b). Cette découverte pourrait certes prendre des
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2. PRECEDENTS RAPPORTS DE GROUPES SPECIAUX DU GATT

6.55 Les EtatsUnis exposent que deux précédents groupes spéciaux ont constaté que des
avantages tarifaires accordés dans le cadre d'une négociation a laquelle des négociations tarifaires
multilatérales avaient succédé sétaient trouvés annulés ou compromis, dans les affaires CEE - Fruits
en boite’” et CEE - Oléagineux’™, respectivement. Selon eux, les décisions de ces deux groupes
spéciaux viennent étayer leur position et aucune ne va a son encontre. |ls expliquent que dans
I'affaire CEE - Fruits en boite, le Groupe spécial a congtaté qu'il y avait de leur part une attente
raisonnable née des concessions tarifaires accordées par la Communauté européenne en 1974 dans le
cadre des négociations menées au titre de l'article XX1V:6 et des concessions tarifaires issues en 1979
du Tokyo Round.”” A leur avis, le Groupe spécial qui a examiné |'affaire CEE - Oléagineux a
constaté qu'il y avait de leur part une attente raisonnable née des concessions tarifaires accordées par
la Communauté dans le cadre du Dillon Round en 1962.°"® Les Etats-Unis notent que ces différends
remontent respectivement a 1982 et 1988, soit des dates postérieures aux négociations tarifaires
multilatérales du Tokyo Round de 1979. |ls signalent que ni la Communauté ni les groupes spéciaux
ne se sont demandé s les négociations du Tokyo Round avaient créé un nouvel équilibre des
concessions tarifaires éeignant tout ce que les Etats-Unis pouvaient raisonnablement attendre des
concessions antérieures. En réalité, la Communauté avait seulement fait valoir qu'elle avait retiré les
concessions tarifaires accordées dans le cadre des négociations au titre de l'article XX1V:6 et de
I'article XXVIII et, par laméme, éeint ce que les Etats-Unis pouvaient raisonnablement attendre de
ces concessions particuliéres. 1ls en concluent gue ces constatations n'auraient pas été possibles si les
accords tarifaires multilatéraux ou les accords d'éargissement postérieurs avaient été réputés éteindre
en bloc les concessions tarifaires figurant dans les listes tarifaires antérieures.

6.56 Aux yeux du Japon, sa position sur les concessions tarifaires pertinentes a prendre en
considération dans un litige en situation de non-violation cadre avec le raisonnement du Groupe
spécia dans |'affaire CEE - Oléagineux. Dans cette affaire, les faits a examiner éaient que les
concessions tarifaires sur les oléagineux (consolidations de I'admission en franchise) remontaient a
I'origine & 1962 et gu'au cours des négociations tarifaires successives au titre de I'article XX1V:6 du
GATT de 1947 ces consolidations de I'admission en franchise avaient été maintenues au méme
niveau. Ce groupe spécial sest attaché a déterminer "si les avantages résultant pour les Etats-Unis des
concessions tarifaires actuellement en vigueur [au moment des délibérations du Groupe spécial] ...
comprenaient la protection de ce que les Etats-Unis pouvaient escompter en 1962 lorsgue ces
concessions avaient été initialement incorporées’ dans la Liste.*”” Relevant que "[les dispositions de
l'article XX111:1b)], telles que leurs auteurs les avaient congues et que les PARTIES
CONTRACTANTES les avaient appliquées, servaient principalement a protéger I'équilibre des
concessions tarifaires’, ledit groupe spécial a constaté que:

"... pour savoir si ce que l'on pouvait escompter en 1962 continuait d'ére protégé, il
fallait déterminer si les concessions sur les oléagineux résultant des renégociations

*Document du GATT L/5778, 20 février 1985 (non adopté).
" Adopté le 25 janvier 1990, IBDD, S37/91.

*"Ce Groupe spécial a constaté séparément, sur le chapitre des concessions tarifaires de 1979, que les
Etats-Unis auraient pu prévoir certaines subventions. Voir CEE- Fruits en boite, L/5778, page 19,
paragraphe 49.

>\ 0ir CEE - Oléagineux, IBDD, S37/91, 135-137, paragraphes 144-146.

*""|bid., page 135, paragraphe 144.
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conclusion que "pour savoir S ce que I'on pouvait escompter en 1962 continuait d'étre protégé, il
fallait déterminer si les concessions sur les oléagineux résultant des négociations ultérieures au titre de
l'article XX1V:6 faisaient partie d'un nouvel équilibre des concessions ou s ... I'équilibre des
concessions initidlement négocié en 1962 devait étre maintenu”, il ressort clairement aux yeux du
Japon que ledit groupe spécial sest concentré sur la question de savoir si un nouvel équilibre des
concessions avait ou non été crée, et non sur celle des procédures et des formes de la négociation
tarifaire. |l affirme que, dans|'affaire CEE - Oléagineux, le Groupe spécial a aussi évoqué le point de
savoir s la négociation tarifaire en cause comportait ou non une "réévaluation globale des
concessions communautaires’. Le Japon insiste sur le fait que son raisonnement cadre avec cette
analyse du Groupe spécial chargé de cette affaire, alors que ce n'est pas le cas de celui des Etats-Unis.

3. LESTYPESDE NEGOCIATIONS TARIFAIRESDANSLE CADRE DU GATT

6.60 Sur le point de savoir s les rapports juridiques entre les concessions tarifaires consolidées
dans les listes établies a l'issue du Cycle d'Uruguay, du Tokyo Round et du Kennedy Round différent
selon que ces concessions découlent de négociations ou de renégociations tarifaires menées au titre
des articles XXIV:6, XXVIII et XXVIllbis, les Etats-Unis exposent leur position comme suit: dans
le cadre du GATT de 1947, chague nouvelle liste d'une partie contractante coexistait en droit avec
toutes les listes antérieures. Chacune des concessions inscrites dans chague liste demeurait
juridiguement obligatoire sauf dans la mesure ou elle avait été modifiée ou s elle avait été retirée en
vertu de l'article XXVIII. Les listes annexées au GATT de 1947 ayant été incorporées au GATT de
1994, les concessions figurant dans ces listes demeurent obligatoires en droit et coexistent avec celles
des listes du Cycle d'Uruguay et de toutes les listes ultérieures établies dans le cadre du GATT de
1994.5%°

6.61 Sur les rapports juridiques entre les négociations menées au titre de l'article XXIV:6, la
modification de listes en vertu de l'article XXVIII et les types de négociations tarifaires stipulés a
I'article XXVIllbis, le Japon considére que, dans le contexte d'une plainte en situation de non-
violation, la nature juridique des négociations tarifaires ou de la modification de listes doit Sapprécier
au fond, selon qu'il y a eu ou non création d'un nouvel équilibre des concessions.

a) Article XXVI11

6.62 Les Etats-Unis observent que le GATT n'offre qu'un seul moyen juridique généralement
disponible de modifier ou de retirer, c'est-a-dire de "renégocier”, une concession tarifaire, a savoir
I'article XXVIII. Un Membre ne peut invoguer cet article que dans des circonstances expressément
définies. Développant cette observation, ils disent qu'en vertu de l'article XXVII1, paragraphes 1 a 3,
un Membre peut modifier ou retirer une concession aprés une négociation et un accord au cours de la
"saison” triennale. Un Membre peut engager des négociations en vue de modifier ou de retirer une
concession en vertu de l'article XXVI11:4 sil y est autorisé. Un Membre peut modifier ou retirer une
concession conformément aux procédures prévues al'article XXVIII, paragraphes 1 a 3, sil sen est en
temps utile réservé le droit en vertu de l'article XX VII1:5.

6.63 Au dire des Etats-Unis, le Japon a accordé diverses séries de concessions tarifaires dans
diverses listes annexées aux protocoles a la suite des cycles de négociations commerciales. Les
concessions postérieures n'ont pas eu en droit pour effet de modifier ou de retirer les concessions
antérieures, parce que le Japon n'ajamais invoqué l'article XXV 111 a propos de ses concessions sur les

*0_es Etats-Unis signalent aussi que les droits de négociateur primitif attachés aux concessions consenties
dans le cadre du GATT de 1947 demeurent en vigueur aujourd'hui et que la partie qui avait primitivement
négocié nimporte quelle concession particuliere, méme de 1947, conserve un droit a consultation et a
compensation s cette concession est aujourd'hui modifiée ou retirée.
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négociation que le retrait et le rétablissement des concessions tarifaires sur les
oléagineux dans le cadre du retrait de I'ensemble de la Liste communautaire
signifiaient que la Communauté cherchait a définir un nouvel équilibre des
concessions concernant ces produits. En particulier, rien ne prouvait que, dans le
contexte de ces négociations, la Communauté ait offert & ses partenaires une
compensation pour une réduction des concessions tarifaires causée par les
subventions a la production ou qu'elle ait accepté que ses partenaires retirent des
concessions tarifaires a titre de compensation pour une telle réduction. L'équilibre
des concessions négocié en 1962 au sujet des oléagineux n'avait pas donc pas été
altéré au cours des négociations successives au titre de I'article XX1V:6. Le Groupe
spécia a par conséguent estimé que les avantages découlant pour les Etats-Unis des
concessions tarifaires sur les oléagineux consenties lors des négociations de 1986/87
au titre de l'article XXIV:6 comprenaient la protection de ce que les Etats-Unis
pouvaient raisonnablement escompter lorsque ces concessions avaient été
initialement négociées en 1962."°%

Pour les Etats-Unis, il ressort du texte cité que le Groupe spécial chargé de cette affaire a constaté
que, malgré le retrait des concessions tarifaires sur les oléagineux et leur rétablissement sans
altération, effectués au titre des articles XXIV:6/XXVIIIl (et qui ne peuvent pas I'ére au titre de
I'article XX VII1lbis), il n'avait pas été établi de nouvel équilibre des concessions.

6.73  LeJapon rétorque que les parties ne sont pas d'accord sur le critére d'appréciation du moment
ou une attente nouvelle devrait étre réputée avoir été créée a l'endroit des concessions tarifaires. A
son avis, les Etats-Unis parlent des procédures et des formes sur le point de savoir si une négociation
tarifaire a été menée ou non conformément a l'article XXVIII du GATT et s un taux de droit
consolidé a ou non été relevé. Pour le Japon, la seule signification possible de leurs remarques est
gue certaines concessions tarifaires aménent a sattendre qu'il ne sera pas appliqué de droits de douane
dépassant les taux consolidés et que cette attente peut subsister a moins que les concessions ne soient
modifiées ou retirées en vertu de l'article XXVIII. Le Japon n'en disconvient pas, car il n'irait
assurément pas prétendre qu'un Membre puisse unilatéralement renier ses engagements en matiere de
consolidation de droits. Au contraire, il pense que tous les Membres sont liés par leurs concessions
tarifaires, quelles que soient les procédures et les formes employées.

6.74  En revanche, savoir quelles sont parmi les attentes créées par les concessions tarifaires
antérieures celles dont il convient de tenir compte dans I'examen d'une plainte en situation de
non-violation est, de I'avis du Japon, une question entierement différente. Sur ce point, la position du
Japon est que le critére a retenir ne devrait pas étre que le taux auquel le droit est consolidé ait été
relevé ou abaissé, mais qu'un nouvel équilibre des concessions tarifaires ait ou non été créé par suite
de négociations tarifaires multilatérales ou sectorielles, dans lesquelles il est tenu compte de diverses
circonstances, y compris les mesures non tarifaires (telles les subventions intérieures) concernant les
produits sur lesquels elles portent. Aux yeux du Japon, ce qu'il est nécessaire d'examiner au sujet de
I'attente née de certaines concessions tarifaires par rapport a la question de I"avantage" aux fins d'une
plainte en situation de non-violation est ceci: lorsque les situations alentour, se trouvent modifiées par
I'institution d'une certaine mesure, quelles sont les attentes créées par les concessions tarifaires
antérieures dont il convient de tenir compte pour évaluer I'incidence de ce changement.

6.75 Le Japon répete que le Groupe spécial des Oléagineux a déclaré que "pour savoir si ce que
I'on pouvait escompter en 1962 continuait d'étre protégé, il fallait déterminer si les concessions sur les
oléagineux résultant des renégociations ultérieures au titre de l'article XX1V:6 faisaient partie d'un

*8CEE - Oléagineux, IBDD, S37/91, 136-137, paragraphe 146.
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nouvel équilibre des concessions ou s ... I'équilibre des concessions initialement négocié en 1962
devait étre maintenu”. A ses yeux, il ressort clairement de ce passage que ce groupe spécia sétait
concentré sur la question de savoir si un nouvel équilibre des concessions avait ou non été créé, et non
sur celle des procédures et des aspects formels de la négociation tarifaire. Le Japon souligne aussi
gue le Groupe spécia des Oléagineux a également évoqué la question de savoir si la négociation
tarifaire en question comportait "une réévaluation globale des concessions communautaires'.
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destinée a tenir compte des modifications apportées au Systéme harmonisé, est sans effet sur la
portée de I'une quelconque des concessions tarifaires antérieures du Japon. |l sensuit, pour les Etats-
Unis, que les concessions consenties par le Japon dans le cadre du Kennedy Round, du Tokyo Round
et du CycledUruguay sur les pellicules et papiers photographiques destinés aux consommateurs
demeurent toutes en vigueur et continuent toutes a exister en paraléle. En conséquence, les
Etats-Unis affirment qu'ils ont conservé |'attente d'une amélioration de |'accés au marché que chaque
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6.91 LesEtats-Unisrépliquent comme suit:

1) Les Etats-Unis ne contestent pas dans la présente procédure des comportements
purement privés. Leur plainte se fonde sur des décisions prises par le gouvernement
japonais, sur ses instructions ou de concert avec lui en vue d'atteindre des objectifs
gui sont les siens.

2) Rien dans l'article XXI11:1 b) ne prescrit qu'une mesure impose des obligations
juridiquement contraignante ou assure un avantage. Les a63 aires citées par le Japon, a
savoir Japon - Redtrictions a l'importation de certains produits agricoles
("Japon - Produits agricoles')*® et Japon - Commerce des semi-conducteurs
("Japon - Semi-conducteurs')®*, ne valent pas en I'espéce pour ce qui constitue une
mesure au regard de l'article XXI11:1 b), encore qu'elles soient applicables dans la
mesure ou elles représentent I'idée générale qu'une "directive administrative" peut
étre une mesure.

3) Dans leur totalité, les mesures contestées par les Etats-Unis dans la présente
procédure soit sont encore en vigueur aujourd'hui, soit ont été annulées et remplacées
par d'autres mesures qui en reprennent les objectifs et les orientations. Pratiquement
toutes les mesures contestées par les Etats-Unis en I'espéce demeurent en vigueur
aujourd'hui. Les rares parmi elles qui ont été abrogées, telle la Circulaire n® 17
de 1967 de la JFTC, étaient redondantes en ce sens que leurs objectifs sont encore
réalisés par les mesures qui demeurent en vigueur.

a) " Directivesadministratives'

6.92 Au dire desEtats-Unis, lorsgue le Gouvernement japonais donne des "directives’ a une
branche de production, il exprime sa politique et prend des dispositions pour la définir, la 3 aire
connaitre et la promulguer. Le Japon devrait étre comptable des e-63ets nés de ce type de mesure tout
autant que de ceux d'une mesure qui est "obligatoire". Les Etats-Unis signalent que deux groupes
spéciaux du GATT, a savoir ceux des a3 aredapon - Produits agricoles et Japon - Semi-
conducteurs, ont constaté que les "directives administratives' "jouaient un réle important” au Japon et
gu'elles sont "un instrument traditionnel de la politique japonaise qui est fondée sur le consensus et la
pression exercée par les pairs', en relevant en outre qu'elles sinscrivaient dans le contexte des
"caractéristiques particuliéres de la société japonaise”.*? Ces groupes spéciaux ont constaté que ces
"directives administratives' constituaient des "mesures’ dans ces deux a-3aires. Le gouvernement
japonais peut faire fond sur ses liens traditionnellement étroits avec les milieux économiques et sur le
pouvoir et I'influence extraordinaires qu'il a sur eux pour arriver a ses fins par des mesures qui ne sont
pas formellement obligatoires.

6.93 Les Etats-Unis expliquent que le Japon définit le terme "directive administrative" comme
"une directive, une recommandation, un conseil ou tout autre acte par lequel un organe administratif
peut, dans le cadre de ses attributions ou de fonctions désignées qui lui ont été assignées, se-63orcer

*0Japon - Restrictions & I'importation de certains produits agricoles, adopté le 22 mars 1998, IBDD,
S35/180).

%1 3apon - Commerce des semi-conducteurs, adopté le 4 mai 1988, IBDD, S35/126).

%%23apon - Produits agricoles, IBDD, S35/180, paragraphe 5.4.1.1.4, cité dans Japon - Semi-conducteurs,
IBDD, S35/126, 170, paragraphe 107.
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I'article X X111:1 b) ne couvre que les politiques et actions gouvernementales conférant directement un
avantage ou imposant directement une obligation juridique, ils auraient pu parvenir a ce résultat en
choisissant des mots qui rendent ces restrictions, exactement comme ils I'ont fait pour limiter le
champ d'autres articles.

6.99 Le Japon soutient que, dans l'affaire Japon - Semi-conducteurs, tout en reconnaissant
I'importance particuliére des "directives administratives' comme instrument de la politique
japonaise®®, le Groupe spécial a néanmoins bien précisé que "les demandes non impératives ne
pouvaient pas toutes &tre considérées comme des mesures'.*® Ce groupe spécial a souligné que cette
question aurait a étre tranchée cas par cas.®’ |1l a défini deux "critéres essentiels’ que des demandes
non impératives auraient a remplir pour pouvoir ére considérées comme des "mesures' aux fins de
I'article X1, a savoir que:

1) "I'on était raisonnablement fondé a penser qu'il existait des incitations ou des
désincitations suffisantes pour que des mesures non obligatoires prennent effet”; et
que

2) I'accomplissement des demandes du gouvernement "dépendait essentiellement d'une

action ou d'une intervention du gouvernement" %%

Dans I'affaire en question, le Groupe spécia a constaté que ces deux conditions étaient remplies. |l a
constaté qu'en prenant officiellement I'engagement, dans un accord en bonne et due forme, d'éliminer
le dumping sur les marchés des pays tiers, le gouvernement japonais avait créé pour les fabricants
japonais des incitations ou des désincitations raisonnables a se comporter comme il convenait et avait
donc rempli le premier critére. Le Groupe spécial atoutefois relevé que cette circonstance n'était pas
a elle seule suffisante pour assurer le respect de |'engagement, puisque, postérieurement a la
conclusion, en septembre 1986, de l'arrangement entre les Etats-Unis et le Japon sur les
semi-conducteurs (dans lequel figurait cet engagement), certains producteurs et exportateurs avaient
continué a pratiquer le dumping. En exigeant la communication de données sur les prix et les colts et
en ingtituant |'établissement périodique de prévisions de I'offre et de la demande, le gouvernement
japonais sétait assuré le respect effectif de son engagement. Ce groupe spécial a donc déterminé que
le gouvernement japonais avait créé une structure administrative "qui lui permettait d'exercer les plus
fortes pressions possibles sur les entreprises privées' pour qu'elles se conforment a ces "directives
administratives' non obligatoires. Aussi en a-t-il conclu que la seule différence entre ces "directives'
et des obligations formelles juridiquement contraignantes était une "différence de forme plutét que de
fond"®°, et que lesdites "directives administratives' constituaient par conséquent des "mesures’ aux
fins de I'article XI.

6.100 Les Etats-Unis maintiennent que la jurisprudence du GATT ne confirme pas que des
"directives administratives' doivent nécessairement étre "contraignantes’ pour constituer une mesure
au sens de l'article XX111:1 b). Selon eux, le seul précédent que le Japon cite & |'appui de cette these

6% Japon - Semi-conducteurs, IBDD, S35/126, 170, paragraphe 107.
% pid., page 170, paragraphe 108.

7 hid.

%8 hid., pages 170 et 171, paragraphe 109.

1 bid., page 174, paragraphe 117.
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6.110 Bien quelaDiéte japonaise n'ait pas voté le projet de "Loi sur les mesures spéciaes en faveur
des industries désignées’, qui Sinspirait de la "Formation du nouvel ordre industriel”, le MITI a
effectivement pris d'autres dispositions pour mettre en oeuvre l'initiative d'un nouvel ordre industriel
ains que le principe de I'gustement concerté. En juin 1964, M. Takeo Fukuda, qui était alors
Ministre du commerce international et de I'industrie, avait présenté au Cabinet une note d'orientation
intitulée "La politique a mener apres I'échec du projet de Loi sur les mesures spéciales en faveur des
industries désignées’, que le Cabinet avait approuvée.®”® Cette note indiquait comment le MITI
mettrait en oeuvre ce systéme de coordination entre le gouvernement et le secteur privé analysé dans
le document sur la formation du nouvel ordre industriel. L'Histoire officielle du MITI, publiée en
1990, confirme que le Japon a bien mis en pratique la formule de coordination entre le gouvernement
et le secteur privé exposée dans ce document:

"On commencait a se pénétrer de la certitude que I'heure était venue d'engager des
contre-mesures en matiere de libéralisation et de travailler a la création d'un nouvel
ordre industriel. C'est ainsi que la décision a été prise de donner corps a l'idéal de la
coopération entre secteur public et secteur privé en procédant branche par branche au
moyen de "directives administratives'."%%°

6.111 Les Etats-Unis poursuivent en disant que dans le cadre du processus d'gjustement concerté,
I'étroite association de la branche de production aux tout premiers stades de I'éaboration de la
politiqgue aide a garantir que la mise en oeuvre effective pourra par la suite étre assurée par des
mesures informelles comme les "directives administratives', sans que le gouvernement japonais ait a
recourir aux procédés plus formels de la loi ou du réglement. Cette participation des associations
professionnelles, conseils consultatifs et autres entités quasi-publiques ne fait elle-méme que renforcer
la"pression des pairs' générée dans le processus d'élaboration de la politique industrielle pour que les
mesures adoptées soient effectivement observées.

6.112 Les Etats-Unis soutiennent que, comme la branche de production nationale prend une part
active aleur élaboration et que ses intéréts propres sont pleinement pris en considération au départ, les
mesures revétent bien souvent le caractére d'une confirmation d'actions déja engagées sur le marché
par les entreprises nationales. |ls pensent que c'est seulement lorsqu'il est impossible de mettre les
mesures en oeuvre suivant cette démarche que le MITI applique des mesures en bonne et due forme.
Ils affirment qu'a cette fin, la mise en oeuvre des "directives administratives' consiste pour une part
importante en un suivi continu de la part du gouvernement, qui peut ains sassurer gue les actions
souhaitées ont été engagées, aider certains segments du secteur privé a agir dans leur propre intérét et
continuer a faire pression sur les sociétés qui auraient tendance a sécarter des "directives'. Les
Etats-Unis notent qu'une méthode couramment employée pour assurer ce suivi consiste a continuer
d'enquéter sur la branche de production et a dénoncer et critiquer publiquement les sociétés qui ne se
conforment pas aux "directives'.

6.113 Pour les Etats-Unis, le recours a la méthode de "' gjustement concerté" en I'espéce, y compris
I'application de "directives administratives', fait écho aux constatations du Groupe spécial qui, dans
I'affaire Japon - Produits agricoles, a dit que les "directives administratives’ "jouaient un role

1M TI History on Industrial Policy, Volume 10, 31 mars 1990, pages 82-83, US Response to Supplemental
Panel Questions, piéce n® 7 des Etats-Unis.

520 hig.
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2. "CONTRE-MESURES' EN MATIERE DE DISTRIBUTION

6.133 Les Etats-Unis désignent les contre-mesures en matiére de distribution énumérées ci-apres
comme la matiére de sa plainte au titre de I'article X XI11:1 b):

1) Décision de 1967 du Cabinet;

2) Circulaire n° 17 de 1967 delaJFTC

3) Sixiéme Rapport intérimaire de 1968 du Comité de la distribution du Conseil des
structures industrielles;

4) Septieme Rapport intérimaire de 1969 du Comité de la distribution du Conseil des
structures industrielles;

5) Enquéte de 1969 sur les conditions générales de vente;

6) Lignes directrices de 1970 concernant la rationalisation des conditions générales de
vente des pdllicul es photographiques;

7) Réglement n° 1 de 1971 de la JFTC (Notification des marchés internationaux);

8) Plan de base de 1971 du Consell pour la promotion de la systématisation de la
distribution;

9) Manuel de 1975 du Centre pour le développement de la systématisation de la
distribution;

10) Aide financiére de 1976 de la Bangue japonaise de développement (JDB) aux
grossistes distributeurs de Konica;

11) Aidefinanciére de 1977 de la SMEA aux laboratoires de développement.

Ces mesures et les circonstances qui ont conduit a leur adoption sont exposées dans la section B de la
partie |l et lasection A delapartie V.

6.134 Les EtatsUnis soutiennent que les mesures énumérées ci-dessus sont des mesures
gouvernementales et qu'elles sont effectivement encore en vigueur.

6.135 Le Japon répligue que ce ne sont pas des mesures gouvernementales aux fins de
I'article XX111:1 b) et qu'elles ne sont pas actuellement en vigueur.

a) I mputabilité au gouver nement
6.136 LeJapon concéde que quatre des é éments susmentionnés, a savoir,

2) laCirculairen® 17 dela JFTC,

7) |a Notification des marchés internationaux,
10) |'aide financiére de la JDB,

11) |'aide financiére de la SMEA,

furent un jour des "mesures’. 1l note toutefois qu'ils ont tous quatre été mentionnés par les Etats-Unis
pour la premiére fois dans leur premiére communication au Groupe spécial et qu'ils appellent donc de
sa part des exceptions de procédure.

6.137 Aux yeux du Japon, laDécision de 1967 du Cabinet (n° 1) n'était pas une "mesure" parce gu'il
sagissait simplement d'une déclaration de politiqgue générae du Cabinet, qui Sadressait aux
administrations et n'‘obligeait juridiquement personne en dehors de |'appareil de I'Etat a faire quoi que
ce soit. Seules des actions postérieures des administrations pourraient constituer des mesures, selon
les circonstances particulieres entourant chague action.
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"On reproche généralement a ces conseils d'étre prisonniers du ministére, et il est
certain que les fonctionnaires semploient a veiller a ce que le résultat des
délibérations corresponde a leurs opinions. En pratique, toutefois, il n'est pas exact
gue seuls les voeux du ministére trouvent place dans les rapports des groupes, car sur
les questions qui touchent directement aux intéréts des entreprises, les représentants
de la branche sont effectivement trés véhéments. De fait, sur ces questions, les
conseils ressemblant a une tribune ou les parties peuvent gjuster leurs propositions
pour quelles traduisent leurs intéréts communs. Ains, les propositions qui sont
adoptées par I'intermédiaire de ces conseils, c'est-a-dire qui ont été négociées pour
correspondre aux intéréts établis, peuvent par la suite étre mises a exécution sans trop
d'a-coups, tout au moins du c6té des branches représentées aux conseils concernés.
En ce sens, le mécanisme du Shingikai [conseil délibératif] se signale comme une
nouveauté explicitement démocratigue dans le gouvernement japonais de
I'aprés-guerre. Ce qui'il faut souligner a propos de ces conseils, c'est leur role dans
I'échange d'information et la réalisation d'un consensus sur les questions qui relévent
de I'action gouvernementale.®*

i) Lignesdirectricesde 1970: historique, publication et suivi

6.146 Les Etats-Unisfont valoir qu'en vue de définir et de mettre en oeuvre sa politique industrielle,
le gouvernement japonais Sappuie énormément sur différents types d'entités quasi-publiques, et
notamment les conseils délibératifs, comités consultatifs, groupes d'étude, instituts de recherche,
chambres de commerce et associations professionnelles. Ces organisations ont joué un réle central
dans I'usage que le Japon a fait de la méthode de la coopération entre le gouvernement et le secteur
privé (kanmin kyocho seido) pour mettre en oeuvre ses contre-mesures en matiere de libéralisation.

Leur participation au processus d"ajustement concerté€' accroit la "pression” qu'exercent sur elles
leurs "pairs' en faveur d'un comportement conforme a la politique industrielle adoptée par le
gouvernement.

6.147 Les Etats-Unis relatent qu'en 1963 le MITI avait chargé les quatre fabricants nationaux de
pellicules et papiers photographiques de créer le Conseil pour la promotion de la photographie en
couleurs naturelles en vue de neutraliser la concurrence étrangéere. De hauts fonctionnaires du MITI,
y compris celui qui était chargé du secteur des fournitures photosensibles, assistaient aux réunions du
Consell et recommandaient des lignes d'action précises pour l'aider a atteindre ses objectifs. Au dire
des Etats-Unis, le MITI sest employé jusqu'au milieu des années 60 a mettre en place le "systéme de
coopération gouvernement-secteur privé" dans le secteur des pellicules et papiers photographiques
destinés aux consommateurs et il a jeté les bases d'une collaboration avec les fabricants nationaux
pour travailler a la restructuration du systéme de distribution en vue de résister a la concurrence
étrangeére aprés la libéralisation des restrictions formelles au commerce et a l'investissement.

6.148 Les Etats-Unis exposent qu'en 1968, a la suite du Sixieme Rapport intérimaire du Comité de
la distribution, le MITI a commandé a I'Institut de recherches sur la distribution, organisme qui lui
était affilié, une enquéte sur les conditions générales de vente dans plusieurs secteurs, dont celui des
pellicules photographiques, qui a été achevée en 1969. L'Institut indiquait dans son rapport que les
fabricants étrangers mettaient en péril le systéme de distribution oligopolistique dominé par Fuji et
Konika et soulignait que larationalisation et I'uniformisation des conditions générales de vente étaient
importantes pour traiter ce probléme.

%Ryutaro Komiya, Industrial Policy of Japan (Academic Press Japan, Inc. 1988), pages 15-18, piéce n° 59 des
Etats-Unis.
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6.159 Selon les Etats-Unis, le MITI a continué a intervenir en faveur de conditions de vente
uniformisées. En 1973, il publiait sous son nom des documents émanant du Comité, quasi-public,
pour la stabilisation des conditions générales de vente.®** En rééditant ces documents du Comité, le
MITI notait que lui auss "projet[ait] d'aler de I'avant en prenant des mesures pour uniformiser les
opérations de vente". En conséquence, il commandait a la Chambre, en 1975, un recueil assorti de
commentaires intitulé "Recommandations sur les contrats de vente uniformises* (la""directive" de la
Chambre").>® Entre autres conditions du contrat type, cette "directive’ de la Chambre traitait
desdélais de paiement et des remises. Sur le chapitre des délais, elle sétendait sur la nécessité de
pratiquer le paiement mensuel au comptant et de recourir aux effets a échéance et intérét fixes -
poussant la encore a |'adoption de courts délais de paiement. Elle préconisait aussi les remises pour
paiement au comptant pour récompenser la promptitude dans les reglements. Au sujet des remises sur
quantité et des ristournes, la Chambre déclarait que les remises sur quantité dans le secteur des
pellicules avaient "le méme [effet] que lesristournes'. Elle affirmait que les conditions de ces remises
devraient étre stipulées, mais n'invitait pas par ailleurs ales modifier ou ales supprimer.5*

6.160 Les Etats-Unis soutiennent que le contrat type de la Chambre avait beau ne pas faire mention
d'une uniformisation des conditions générales de vente, la publication méme d'un contrat type par la
branche japonaise n'en représente pas moins en soi une opération d'uniformisation. Au sujet des
délais de paiement, ils notent que ce contrat type demandait le paiement au comptant sur une base
mensuelle, ce qui est court comme délai pour apurer les comptes. En ce qui concerne les remises, le
contrat type appelait a pratiquer les remises sur quantité et les remises comme prime a la promptitude
asolder les comptes. En 1974 et 1975, en outre, pour poursuivre son action en favorisant la diffusion
et la mise en application des contrats types, la Chambre a organisé dans plusieurs villes, en
coopération avec les associations professionnelles, des "séances d'explications pour la diffusion du
contrat type".

6.161 Del'avisdes Etats-Unis, lamise en application et I'uniformisation des conditions générales de
vente préconisées par le Gouvernement japonais servait les intéréts des fabricants. Or, il peut étre
difficile d'unifier les conditions de vente pratiquées par différents fabricants, du fait que la
concurrence pour les grossistes peut amener les fabricants a négocier avec eux des conditions
différentes selon les cas. Les Etats-Unis soulignent que la surveillance des conditions de vente

#4Dans ses conclusions, le Comité disait que "l'uniformisation des conditions générales de vente est
essentielle pour ... systématiser les activités de distribution ainsi que les contre-mesures visant les capitaux
étrangers’.

5Cette "directive" de la Chambre répétait que sil y avait lieu de favoriser I'adoption de conditions de vente
uniformisées, c'était, entre autres raisons, "pour ériger en norme les conditions général es de vente appropriées en
vue d'empécher que lalibéralisation des opérations en capital ne désorganise les transactions'. Japan Chamber of
Commerce, Recommendations on Standardizad Contracts for Transactions, Commission by Ministry of Trade
and Industry, juillet 1975, page 3, piece n° 32 des Etats-Unis. La Chambre notait qu'elle avait rédigé les
14 contrats types en coopération avec les "branches de production intéressées sur la base des Lignes directrices
[du MITI]" et disait "compter voir ces mesures se répandre encore davantage afin que les milieux économiques
simprégnent entierement de |'idée qui sous-tend les Lignes directrices'. Ibid., page 4.

5%8|_es Etats-Unis exposent qu'en 1975, la Chambre a publié un commentaire des contrats uniformisés, ol elle
analysait le lien entre les remises et les ristournes dans |e secteur des pellicules photographiques. Le contrat type
prévoyait aussi le réglement des différends par voie darbitrage devant I'Association japonaise darbitrage
commercial. Les Etats-Unis signalent que le Président et |e Directeur général de cette association siégent aussi au
conseil d'administration de la Chambre, que ses bureaux sont installés dans les locaux de la Chambre et qu'elle a
servi aux hauts fonctionnaires du MITI de point de chute pour se recaser a la retraite. The Japan Commercial
Arbitration Association, Dantai Meikan, page 427, piéce n° 86 des Etats-Unis.
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6.166 Au sujet des mesures précises en cause en matiére de distribution, le Japon souligne qu'un
seul des éléments expressément désignés par les Etats-Unis (la notification des marchés
internationaux) était encore en vigueur au début de la procédure devant le Groupe spécial.
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i) Rapports, enquétes, plans et manuels

Selon le Japon, il y a cing rapports ou enquétes qui n'ont jamais du tout été des actions du
gouvernement, a savoir:

3) le Sixieme Rapport intérimaire de 1968 du Comité de la distribution du Consell des
structuresindustrielles;

4) le Septiéme Rapport intérimaire de 1969 du Comité de la distribution du Conseil des
structuresindustrielles;

5) I'Enquéte de 1969 sur les conditions de vente;

8) le Plan de base de 1971 du Conseil pour la promotion de la systématisation de la
distribution;

9) le Manuel de 1975 du Centre pour le développement de la systématisation de la
distribution.

Au surplus, toute pertinence que ces rapports auraient pu avoir quant au fond a disparu lorsque les
conseils qu'ils contenaient furent soit suivis d'effet, soit ignorés.

i) Aides financieres de la JDB et de la SMEA et notification des marchés
inter nationaux

6.167 Parmi les éléments contestés par les Etats-Unis, il en est quatre dont le Japon concede qu'ils
furent a un moment des "mesures’, a savoir:

2) laCirculairen® 17 de 1967 dela JFTC;

7) le Réglement de 1971 sur la notification des marchés internationaux;
10) I'aide financiere de 1976 de la JDB;

11) I'aide financiere de 1967 dela SMEA.

6.168 Pour ce qui est de leur effectivité actuelle, le Japon signale, a propos des allégations
concernant l'aide financiére fournie par la SMEA en 1967 et le prét accordé par la JDB en 1976 a
Konica, qu'il sagit dans les deux cas d'événements spécifiques du point de vue factuel qui ont eu lieu
et ont prisfinil y aplus de 20 ans.

6.169 Selon le Japon, la notification obligatoire des marchés internationaux était techniquement
encore en vigueur au 20 mai 1997, mais il y avait d§a un projet de loi portant abrogation de cette
mesure. De fait, cette loi a été promulguée et a pris effet en juin 1997, ce qui a supprimé la nécessité
de notifier aucun marché international ala JFTC. Simultanément, le Réglement n° 1 de la JFTC pris
en application de l'article 6 de la Loi antimonopole a été abrogé. Au surplus, de I'avis du Japon, cette
mesure n'ajamais favorisé les pellicules ou les papiers d'origine nationale.

6.170 LesEtats-Unis soulignent que le Japon ne peut indiquer que deux contre-mesures en matiere
de distribution qu'il aurait rapportées, la Circulaire n° 17 de la JFTC et la Décision de 1967 du
Cabinet. Quant a savoir jusqu'a quel point ces mesures sont inopérantes et ne sont plus en vigueur,
c'est en revanche beaucoup moins clair que le Japon ne le prétend.

iii) LaCirculairen® 17 de 1967 dela JFTC

6.171 Audire du Japon, la Circulaire n° 17 de la JFTC a été officiellement abrogée en avril 1996,
elle ne saurait donc étre en vigueur et elle sort par conséquent du cadre de la procédure en cours.



WT/DS44/R
Page 258

6.172 Tout en concédant que la Circulaire n° 17 a été abrogée, les Etats-Unis soutiennent quiil y a
d'autres dispositions qui vident cette abrogation de son sens. Selon eux, les primes consenties par les
fabricants aux grossistes demeurent soumises a la Désignation n° 9 de la JFTC au titre de sa
Circulaire n° 15 de 1982, c'est-a-dire a la disposition applicable a la pratique des "incitations indues"
au regard de la Loi antimonopole. Cette désignation prohibe les offres de primes excédant la
"pratique commerciale normale”. Etant donné que la Circulaire n° 17 afixé la pratique de la branche
pour 19 ans, les Etats-Unis considérent que, dans la meilleure des hypothéses, il n'est pas sir que les
restrictions actuelles au titre de la Désignation n° 9 présentent la moindre différence avec la situation
qui découlait de la Circulaire n® 17.

6.173 Le Japon répond que la Désignation n° 9 de la JFTC n'est pas contraire aux dispositions des
Accords de I'OMC. Au surplus, affirme-t-il, les Etats-Unis font état d'une mesure ou d'une politique
qui ne figurait pas dans leur demande d'établissement d'un groupe spécia. Le Japon encourage donc
le Groupe spécial a écarter leurs allégations en ce qui concerne toutes les mesures et politiques qui
n'étaient pas expressement désignées dans leur demande d'établissement d'un groupe spécid, y
compris celles qu'ils ont formulées au sujet de laDésignation n®° 9 dela JFTC.

iv) Décision de 1967 du Cabinet

6.174 Au dire du Japon, la Décision de 1967 du Cabinet a éé formellement rapportée le
26 décembre 1980.

6.175 Tout en concédant que cette décision a bien été rapportée, les Etats-Unis font valoir que ce
rapport ne vaut que pour la partie de la Décision qui a trait aux mesures de limitation de
I'investissement international au Japon. En tout état de cause, ils n‘ont connaissance d'aucun éément
de preuve qui donne a penser que la Décision de 1980 ait annulé les orientations en matiere de
distribution et les contre-mesures en matiére de libéralisation ordonnées par la Décision de 1967. La
décision de 1980 ne mentionne que les dispositions qui seront prises pour lever les restrictions
frappant I'investissement direct étranger en conformité avec I'OCDE, mais non les contre-mesures ou
les orientations en matiere de distribution. Les contre-mesures en matiere de distribution procédent
d'un ensemble de mesures beaucoup plus vaste et plus récent que la seule Décision de 1967 du
Cabinet. Enfin, les Etats-Unis affirment que les Lignes directrices de 1990 du MITI n'ont rien changé
asapolitique et a ses mesures restrictives.

6.176 Le Japon répond que les faits démontrent amplement gu'aucune des lignes d'action en
matiére de distribution critiquées par les Etats-Unis n'est actuellement en vigueur et qu'il est
impossible de leur répondre convenablement sur ce point parce qu'ils ne précisent pas quelles sont les
mesures qui a leur sens procédent de la Décision de 1967 du Cabinet. Celadit, le Japon estime que, s
les Etats-Unis donnent a entendre que cette décision du Cabinet a entrainé de la part du gouvernement
des actions autres que celles qu'ils ont énumérées dans leur demande d'établissement d'un groupe
spécial, ce n'est pas a bon droit que ces actions sont soumises au Groupe spécial .

V) Lignesdirectricesde 1970 et Lignesdirectrices de 1990

6.177 Tout en concédant que les Lignes directrices de 1970%°° constituaient un acte du
gouvernement concernant le secteur des pellicules photographiques, le Japon explique pourquoi cet
acte antérieur spécifique du gouvernement n'est plus en vigueur, en donnant les raisons qui suivent. A
son sens, les Lignes directrices de 1970 n'ont jamais eu le moindre effet contraignant, formel ou
informel, et n'ont donc jamais été des "mesures" au sens de l'article XXI11:1 b), parce qu'dlles n'étaient

33piéce n° B-24 du Japon et piéce n° 70-4 des Etats-Unis. Voir lasous-section 11.B.2 c).
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pas "en vigueur" dés le départ. Subsidiairement, méme sil était admis que les Lignes directrices de
1970 ont un jour été des "mesures' au sens de 'article XXI11:1 b), le Japon fait valoir qu'elles ne sont
manifestement plus en vigueur, éant donné que, prés de 30 ans plus tard, le cadre de I'activité
commerciale et industrielle a tant changé sur cette longue période que ni le MITI, ni le secteur privé
ne considérent que les Lignes directrices de 1970 aient actuellement la moindre pertinence ou le
moindre effet.

6.178 Le Japon poursuit en exposant que les événements ultérieurs confirment que les Lignes
directrices de 1970 ont depuis longtemps perdu toute pertinence. En 1984, la rationalisation des
conditions de vente n'était plus une question prioritaire. Le rapport du Conseil des structures
industrielles intitulé "La distribution dans les années 80"%* ne fait méme pas mention des diverses
lignes directrices en matiére de rationalisation commerciale arrétées durant les années 1970 4 1972. I
insiste tout particulierement sur les moyens de répondre aux besoins des consommateurs et de
soutenir |es petites et moyennes entreprises.

6.179 Selon le Japon, aprés qu'au cours des pourparlers sur I'Initiative visant & supprimer les
entraves structurelles aux échanges entre les Etats-Unis et le Japon, les Etats-Unis eurent plaidé en
faveur d'un effort renouvelé pour encourager les distributeurs japonais a abandonner leurs pratiques
traditionnelles au profit de pratiques plus rationnelles sur le plan économique, le MITI a diffusé en
1990 un nouvel ensemble de lignes directrices pour la distribution.®®® A son avis, si les précédentes
Lignes directrices de 1970 étaient alors encore en vigueur dans un sens quelconque, on se serait
attendu a trouver dans celles de 1990 une discussion sur les suggestions antérieures, mais il n'y en
avait pas. Aux yeux du Japon, il n'est pas plausible que ces suggestions du MITI remontant a 27 ans
demeurent une action actuelle du gouvernement a bon droit soumise aujourdhui a I'examen de
I'OMC.

6.180 Les Etats-Unis répliquent qu'aucun des arguments avancés par le Japon n'ameéne a conclure
que les contre-mesures en matiére de distribution ne soient plus en vigueur et que les politiques et
mesures restrictives du MITI aient changé. |ls soutiennent que le Japon n'a jamais cessé d'intervenir
dans le systéme de distribution pour le secteur des fournitures photographiques. Selon eux, le Japon
ne peut citer que deux contre-mesures en matiere de distribution qu'il prétend avoir rapportées, a
savoir, la Circulaire n° 17 de la JFTC et la Décision de 1967 du Cabinet. Les Etats-Unis affirment
que la suppression de deux contre-mesures en matiére de distribution et de promotion ne signifie pas
gue toutes les mesures entrant dans ces deux catégories de mesures ne soient plus en vigueur. Pas
plus que l'adoption d'une ligne directrice postérieure n'annule les lignes directrices et les
contre-mesures en matiére de distribution antérieures. En conséquence, les Etats-Unis ne conviennent
pas que ces mesures spécifiques, et en particulier les grandes orientations qui les sous-tendent, aient
€té rapportées.

6.181 Selon le Japon, les Lignes directrices de 1990 du MITI visaient exactement les mémes types
de pratiques commerciales "irrationnelles’ que celles de 1970, telles les ristournes, les rendus et le
détachement de personnel, mais si ces lignes directrices de 1990 étaient ciblées sur ces pratiques,
c'était fondamentalement dans le but d'encourager les importations. Le Japon signale qu'elles avaient
leur origine dans I'Initiative visant & supprimer les entraves structurelles. Dans le rapport commun
final sur I'Initiative, le MITI prenait I'engagement suivant: "En ce qui concerne les pratiques

% ndustrial Structure Council, 80 Nendai no Ryuutsuu Sangyou Bijon (Distribution Vision for the 1980s),
janvier 1984, piéce n° F-6 du Japon.

5piéces n° 90-5 des Etats-Unis et n° B-22 du Japon.
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commerciales irrationnelles et a affirmer devant le Groupe spécial que des "directives' analogues de
1970 ont porté atteinte aux droits conférés aux Etats-Unis par le GATT. Pour le Japon, les Lignes
directrices de 1990 ne différent nullement de celles de 1970 pour ce qui est de promouvoir "un
systéme de distribution libre, transparent et concurrentiel”.

Vi) Conclusions des parties

6.189 Le Japon considére que les allégations des Etats-Unis sont axées sur le passé, et non pas sur
le présent. 1l soutient que les éléments précis désignés par eux ne sont plus applicables. Dans les
années 60 et 70, les grandes orientations du MITI sétaient traduites par des recommandations
adressées au secteur sur les moyens de moderniser ses pratiques en matiére de distribution. Ces
recommandations remontent a des dizaines d'années, et les entreprises privées les ont suivies ou
ignorées comme bon leur semblait. Selon le Japon, les cing rapports ou enquétes en question n'ont
jamais été en quoi que ce soit des actions du gouvernement, et toute pertinence que ces rapports
auraient pu posséder quant au fond a disparu lorsque les conseils qu'ils renfermaient ont été soit suivis
deffet, soit ignorés.

6.190 Le Japon concede que |'obligation prescrite par le Réglement n° 1 de la JFTC de natifier les
marchés internationaux demeurait techniquement effective au 20 mai 1997, mais la Diéte était a cette
date saisie d'un projet de loi portant abrogation de cette mesure a compter de juin 1997, et il gjoute
que, de fait, cette loi a été promulguée en juin 1997, ce qui supprime la nécessité de notifier aucun
marché international ala JFTC. Simultanément, le Réglement n° 1 de la JFTC pris en application de
I'article 6 de laLoi antimonopole alui aussi été abrogeé.

6.191 Le Japon observe que les alégations concernant |'aide financiére de la SMEA (1967) et le
prét de la JDB a Konica (1976) étaient tous deux des événements spécifiques du point de vue factuel,
qui ont eu lieu et ont pris fin il y a plus de 20 ans. A son sens, les Etats-Unis n'ont pas contesté ce
fait.

6.192 De plus, le Japon expose que, d'aprés le "Rapport NTE" de 1996 du Bureau du Représentant
des Etats-Unis pour les questions commerciales sur les obstacles au commerce extérieur, "[l]es
contre-mesures en matiére de libéralisation ont été mises en oeuvre entre 1967 et 1984".°° Pour le
Japon, les Etats-Unis disaient ainsi implicitement que les grandes orientations contestées en matiére
de distribution ont prisfin il y aenviron 13 ans. Le Japon note aussi que dans ce "Rapport NTE", la
formule "contre-mesures en matiere de libéralisation" désigne apparemment les grandes orientations
du MITI en matiére de distribution et les restrictions qu'il appliquait aux investissements.®®* Or, selon
le Japon, les Etats-Unis n'ont pas indiqué et ne peuvent pas indiquer la moindre action ou politique
actuelle du MITI concernant le secteur de la distribution qui annule ou compromette en quoi que ce
soit de quelconques concessions tarifaires. Le Japon observe que pas un seul des éléments désignés
par les Etats-Unis n'est postérieur a 1977, date qui remonte a prés de 20 ans, ni antérieur aux
premiéres concessions tarifaires accordées sur les pellicules et papiers couleur a l'issue du Tokyo
Round en 1979.

6.193 Les Etats-Unis font valoir que la longévité des contre-mesures en matiére de distribution
n'implique pas nécessairement qu'elles ne soient plus en vigueur. |ls soutiennent que la position du
Japon donnerait a penser qu'une législation impérative codifiée il y a longtemps doit étre réputée

®3ynited States Trade Representative (USTR), National Trade Estimate Report on Foreign Trade Barriers
(NTE Report) (1996), diffusé en mars 1996, avant que les Etats-Unis n'engagent la présente procédure devant le
Groupe spécial.

8USTR, 1996 NTE Report, page 209, piéce n° F-5 du Japon.
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regles de notification des marchés internationaux a la JFTC, a permettre a celle-ci de vérifier
automati quement les contrats passés entre fabricants étrangers et grossistes japonais.®®®

6.198 Pour résumer, les Etats-Unis sont d'accord avec le Japon pour dire qu'une constatation
d'annulation ou de réduction d'avantages en situation de non-violation ne peut reposer que sur des
mesures qui sont actuellement en vigueur. 1ls ne pensent pas pour autant que le Japon ait présenté des
éléments crédibles pour prouver que son intervention dans la distribution des fournitures
photographiques n'est qu'un fait appartenant au passé.

6.199 Le Japon fait valoir que les Etats-Unis considérent sans doute que les mesures alléguées,
méme s elles ne sont plus en vigueur, peuvent encore donner lieu a une action parce que leurs
"effets' ou "conséguences' sont entretenus par d'autres ééments, qui ne figurent pas dans le mandat.
Or, a son sens, ils ne devraient pas étre autorisés a avancer un tel argument. Le Japon souligne que
I'important devrait étre de savoir si les mesures alléguées énumérées par les Etats-Unis sont elles-
mémes en vigueur ou non. Des éléments qui sont en dehors du mandat du Groupe spécial ne peuvent
pas se substituer a ceux qui y figurent. Le Japon note que les Etats-Unis n'ont pas soutenu que les
mesures alléguées visées dans le mandat et les ééments qui sont en dehors de celui-ci aient eu
conjointement certains effets.  Siils estiment que les mesures alléguées (visées dans le mandat) sont
encore en vigueur, ils auraient d0 présenter une "justification détaillée" pour pouvoir prétendre
gu'elles demeurent en vigueur par ellesmémes. De l'avis du Japon, les Etats-Unis, en essayant
dattirer I'attention sur d'autres éléments, ne satisfont pas a la prescription d'une "justification
détaillée".

3. "CONTRE-MESURES' EN MATIERE DE PROMOTION
a) Lesconseilset les codes

6.200 En ce qui concerne les questions afférentes ala JFTC, le Japon est d'accord avec les Etats-
Unis sur le fait que sont constitutives de "mesures’ gouvernementales au sens de |'article X X111:1 b):

i) laLoi (modifiée) sur les primes,
i) lescirculairesdelaJFTC; et
iii) I'approbation par la JFTC des codes de concurrence loyale.

6.201 Au dire des Etats-Unis, le secteur privé joue un rdle important dans I'application des
contre-mesures en matiére de promation en vertu du systéme des codes dits de concurrence loyale et
des conseils dits des pratiqgues commerciales loyales. Le Japon aurait délégué aux conseils des
pratiques commerciales loyales les fonctions d'exécution attribuées a la JFTC dans le cadre de la Loi
sur les primes.  Les Etats-Unis affirment que les associations professionnelles du secteur jouent un
réle important dans ces conseils, et méme dominant parfois dans les affaires de tel ou tel d'entre eux.

lls précisent que, dans le présent différend, ils ne sintéressent aux actions des associations
professionnelles que dans la mesure ou elles ont trait a un code ou a un conseil. A leurs yeux, le
Japon devrait porter la responsabilité d'un conseil dont il a favorisé et approuvé la formation, de
méme que celle des régles et codes que ce conseil a promulgués.

%% e Japon affirme qu'un projet de loi portant abrogation du texte prescrivant la notification des marchés
internationaux a été voté en juin 1997 et que, simultanément, le Réglement n° 1 de la JFTC pris en application de
I'article 6 de laLoi antimonopole a été abrogé.
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6.217 Le Japon indique que le Consell des déaillants, qui est chargé de faire observer les
dispositions du Code du secteur de la photographie, est un établissement distinct de la "Zenren",
Fédération nationale des organisations de détaillants en produits photographiques constituées au
niveau des préfectures. Le Consell des détaillants a une assemblée indépendante et un consell
d'administration indépendant, de méme que son propre secrétariat et son propre budget. A I'étranger,
les organisations professionnelles servent souvent d'organe d'application des mesures d'autolimitation.
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n'‘observent pas les dispositions de la Loi sur les primes, ou des circulaires ou autres
textes réglementaires de la JFTC, que la Commission intervient.

Les professionnels de la branche peuvent librement choisir d'adhérer ou non & un
code. LaJFTC n'exige pas leur adhésion.

6.240 Le Japon expose également que les différentes activités menées par un conseil des pratiques
commerciales loyales ou une autre association professionnelle ne sont pas non plus des "mesures’. |l
note qu'un conseil des pratiques commerciales loyales ne se voit conférer aucun statut particulier dans
la loi, pas plus quil n'est assujetti a une tutelle ou a des "directives’ spéciales de la part du

gouvernement.

i)

i)

Le modéle ou le statut d'un conseil des pratiques commerciales loyales n'est ni défini
ni réglé par laloi. C'est un établissement défini et prévu par un code. En sa qualité
d"association professionnelle de branche”, il se voit appliquer un traitement qui n'est
en rien différent de celui des autres organisations de méme nature.

Les différentes activités d'un conseil des pratiques commerciaes loyales ne
bénéficient d'aucune présomption de jure ou de facto de licéité. A l'inverse, a moins
gue le conseil ne commette un acteiillicite, la JFTC n'est pas habilitée a lui demander
des comptes.

La participation aun conseil des pratiques commerciaes loyales n'est pas obligatoire.

6.241 Le Japon souligne en outre qu'il n'y a pas de code de concurrence loyale applicable au secteur
des pellicules et papiers photographiques.

6.242 Enrésumé, le Japon conclut que les activités des conseils des pratiques commerciales loyales
ou autres associations professionnelles de ce type ne sauraient constituer des "mesures'
gouvernementales tombant sous le coup de l'article XX111:1 b).



